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LIBRO  TERZO 

DEI  MODI  DI  ACQUISTARE  E  DI  TRASMETTERE  LA  PROPRIETÀ 

E  GLI  ALTRI  DIRITTI  SULLK  COSE 


TITOLO   XIIL 


DELI-iA   COSTITUZIONE    DI    RENDITA 


Arfieolo  I99S. 

Si  può  stipulare  una  rendita  ossia  annua  prestazione  in  daimi^ò  óA  in 
derrate,  mediante  la  cessione  di  un  immobile  od  il  pagamento  di  un 
capitale  che  il  cedente  si  obbliga  a  non  più  ripetere. 

Articolo  1979. 

La  rendita  si  può  stipulare  perpetua  o  vitalizia. 
Le  regole  relative  alla  rendita  vitalizia  sono  determinate  nel  titolo 
seguente. 

Articolo  I780« 

La  rendita  per  prezzo  d'alienazione,  o  come  condizione  di  cessione 
d'immobili  sia  a  titolo  oneroso  sia  a  titolo  gratuito,  si  chiama  rendita 
fondiaria. 

Articolo  IVSf . 

La  cessione  d'immobili  accennata  nelP articolo  precedente  trasferisce  nel 
cessionario  il  pieno  dominio,  nonostante  qualsivoglia  elansola  contraria. 

La  cessione,  se  è  fatta  a  titolo  oneroso,  è  soggetta  alle  regole  sta- 
bilite pel  contratto  di  vendita:  se  è  fatta  a  titolo  gratuito,  è  soggetta 
alle  regole  stabilite  per  le  donazioni. 

Articolo  %t99. 

La  rendita  costituita  mediante  un  capitale  si  chiama  rendita  semplice 
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0  censo,  e  debb'essere  assicurata  con  ipoteca  speciale  sopra  un  fondo 
determinato:  altrimenti  il  capitale  è  ripetibile. 

§  3914.  Dei  caratteri  propri  Mìa  eostitusiane  di  rendita-. 

I.  DéUe  origini,  —  Introduzione. 
Della  rendita  naturale  e  civile. 

Del  mtUuo  a  interesse.  Della  combinazione  contrattuale  chiamata  —  costituzione 

di  rendita. 
Dei  costumi  romani  intomo  a  questa  materia. 
Nei  secoli  XII  e  XIII  apparve  come  un  correttivo  della  usura. 
Della  istituzione  dei  censi  consegnativi  in  Italia. 

DeUa  natura  del  dominio  censuale;  dei  rapporti  del  creditore  col  fondo  censito. 
Dei  censi  riservativi  e  consegnativi  in  confronto  colla  costituzione  di  rendita. 
§  3915.  Continuazione. 

II.  Dàla  composizione  dementare  del  contratto  di  rendita. 
Il  contratto  è  reale. 

Détta  rendita  fondiaria  e  della  rendita  semplice  che  mantiene  Vappéllazione  di  censo. 
L^àlienazione  trasporta  nel  debitore  della  rendita  la  proprietà  o  il  capitale  onde 

si  forma  la  rendita. 
Del  carattere  obbiettivo  di  questo  rapporto  giuridico. 
Della  forma  della  costituzione. 

Quando  si  tratta  di  capitale  pecuniario,  Voperazione  è  unica. 
§  3916.  Continuazione. 

III.  Della  rendita  fondiaria. 

Come  si  venisse  modificando  in  senso  di 'libertà  nel  progresso  della  legislazione. 
Eppure  il  Codice  Napoleone  non  ebbe  una  idea  precisa  della  sua  natura,  facendone 

un'appendice  ad  altri  titoli  indipendenti. 
Della  natura  odierna  della  rendita  fondiaria,  non  rivestita  di  dominio  e  formante 

un  credito  in  certo  modo  privilegiato. 
Che  la  nostra  rendita  fondiaria  tiene  piuttosto  alVindole  del  censo  che  dicevasi 

riservativo. 
§  3917.  ConHnuazione. 

IV.  Della  cessione, 

LHmmobile  venduto  si  converte  in  prezzo,  diventa  un  credito  e  quindi  mobiliare. 
L^ azione  essere  personale,  comunque  il  carattere  del  contratto  sia  reale  o  formale. 
Sulla  dottrina  del  Froudhon  tutte  le  azioni  essere  reali,  dirette  al  fondo  e  rei  per- 

secatorise. 
Essere  queUa  dottrina  sovversiva  del  sistema  adottato  sì  dalla  legge  francese  che 

d<Ula  italiana. 
§  3918.  Continuazione. 

Mobilizzata  la  rendita,  non  potevano  più  concepirsi  che  delle  azioni  personali. 
Confutazione  della  dottrina  contraria. 

Y.  Distinzioni  fra  la  rendita  derivata  da  prezzo  dHmmobUi,  o  da  capitale 

pecuniario. 
Prevalenza  della  rendita  fondiaria  in  quanto  è  guarentita  dalla  ipoteca  legale. 
Della  ipoteca  semplice  ma  necessaria  per  sostenere  il  contratto  di  censo. 
Se  la  perdita  della  guarentigia,  avvenuta  senza  colpa  del  debitore,  faccia  diritto 

al  creditore  di  chiederne  un^altra  colla  comminatoria  di  restituire  il  capitale. 
§  8919.  Continuazione. 

VI.  Bendita  costituita  a  titolo  gratuito. 
Necessaria  Valienazione  delPente  onde  si  costituisoela  rendita,  nonneeessario  fi  prezzo. 
Quindi  la  costituzione  della  rendita  può  farsi  a  titolo  di  donazione  o  legato. 
La  posizione  delle  parti  è  naturalmente  invertita  ;  il  debitore  dette  rendite  è  lo  stesso 

costituente. 
Ma  netta  sua  qualità  di  donante  non  è  tenuto  a  veruna  garanzia. 
Ddf  affrancazione  in  facoltà  del  donante  e  dei  suoi  eredi. 


DELLA   COSTITUZIONE   Dt    RENDITA 


§  3914. 

Dei  caratteri  propri  del  contretto 

di  coititttzioae  di  rendite. 

I.  Ddie  origini.  —  Introduzione. 

La  proprietà  è  preziosa  iu  qaanto  è  prò- 
duttira  ;  la  proprietà,  si  può  dire,  genera  se 
stessa,  e  cosi  si  perpetua  colle  proprie  ren- 
dite. Tal  è  di  natura  la  proprietà  terriera  o 
agricola.  Ma  havvi  un'altra  specie  di  proprietà, 
che  consumandosi  coll'uso,  non  si  conserva 
fuorché  consegnandola  ad  altri,  ossia  alienan- 
dola, ed  è  il  danaro  la  più  scorrevole  e  ma- 
nesca delle  proprietà.  Quando  esso  è  accumu- 
lato in  guisa  da  soddisfare  agli  altrui  bisogni 
chiamasi  eapitalty  che,  trasformandosi,  diventa 
credito.  La  sua  rendita  è  artificiale,  e  dicesi 
civile  perchè  riconosciuta  legittima.  Non  nasce 
da  sé,  bisogna  costituirla,  e  quindi  le  difficoltà, 
poiché  fu  materia  di  critica  il  consenso  dei 
contraenti,  non  liliero,  non  padrone  di  sé,  ma 
da  conformarsi  a  certe  norme  di  moralità, 
variamente  apprezzate  secondo  i  tempi.  Ri- 
masto fra  i  precetti  di  una  perfezione  inarri- 
vabile, quello  della  gratuità  del  mutuo,  la  sua 
storia  invece  ci  mostra  i  legislatori  affaticarsi 
per  temperare  le  usure  che  solevano  accom- 
pagnarlo, a  cominciare  dai  romani,  indi  at- 
traverso le  strette  del  Diritto  canonico  fino  ai 
tempi  nostri. 

Lo  scopo  del  così  detto  mutuo  ad  interesse, 
e  che  presso  gii  antichi  non  ebbe  una  speciale 
denominazione,  fu  obbiettivamente  quello  di 
creare  una  rendita;  e,  generalmente,  la  resti- 
toxione  stessa  del  capitale  restò  in  seconda 
linea  e  quasi  una  necessità  del  creditore,  co- 
stretto a  riprendere  il  suo  danaro  per  cercarsi 
un  altro  investimento  (I).  Sentito  il  bisogno, 
tavolta  vi  sì  provvide,  ideando  una  tale  com- 
binazione contrattuale,  per  cui,  lasciando  in 
mano  al  debitore  il  capitale  a  fondo  perduto, 
SI  perpetuasse  la  rendita.  Simili  contratti 
erano  a  chiam arsi titnomnia ^t'essendo  in  realtà 
la  loro  composizione  fuori  delPelenco  legisla- 


tivo, ma  si  avrebbe  torto  a  credere  che  fos- 
sero ignote  ai  costumi  romani,  segnatamente 
ai  tempi  avanzati  dell'impero  e  a  più  matura 
esperienza.  Perciò  molto  opportunamente  i 
nostri  eruditi  (2)  ricordarono  la  Novella  160 
di  Giustiniano  a  risolvere  un  dubbio  nato  in- 
torno ad  una  costituzione  di  rendita,  con- 
tratta per  un  municipio  della  Francia  in 
termini  conformi  a  quelli  che  vedremo  esser 
propri  di  questo  istituto,  nellaquale  il  legisla- 
tore non  rinvenne  motivo  alcuno  di  riprova- 
zione. Quel  legislatore  che  fu  non  poco  se- 
vero decretando  che  il  corso  degl'interessi 
nel  mutuo  dovrebbe  cessare  tostochè  giunges- 
sero a  duplicare  il  capitale,  ebbe  cosi  solen- 
nemente a  dichiarare  che  la  sua  determina- 
zione non  era  applicabile  al  caso  di  una 
rendita  perpetua.  Questo  monumento  storico, 
cosi  bene  assicurato,  prova  quello  che  si  viene 
per  noi  affermando,  che  il  contratto  di  costi- 
tuzione di  rendita,  checché  sia  del  nome,  non 
era  sconosciuto  agli  antichi  (8).  Ma  vi  ha  di 
più:  la  proclamata  rettitudine  di  una  tale 
combinazione  e  la  sua  natura  immune  dal 
sospetto  di  usura  (4). 

Cresciuta  col  tempo  e  colle  migliorate  con- 
dizioni politiche  la  ricchezza  mobiliare  e  il 
bisogno  dei  cittadini  d'impiegare  il  danaro 
fuori  del  commercio  propriamente  detto  (5), 
le  pastoie  imposte  alla  circolazione,  special- 
mente in  quei  paesi  ove  più  poteva  il  diritto 
canonico,  parvero  più  dure,  onde  si  dice,  e 
credo  storicamente  vero,  che  nel  dodicesimo  e 
tredicesimo  secolo  prese  vigore  e  cominciò  a 
praticarsi  il  contratto  di  costituzione  di  ren- 
dita, precedendo  quivi  pure  la  sua  sistema- 
zione legale.  E  iu  gran  parte  almeno,  si 
acquietarono  le  coscienze  {G),  mentre  non  solo 
i  nobili  e  gli  uomini  più  seri,  ma  eziandio 
uomini  di  chiesa,  e  vescovi  e  comunità  reli- 
giose vi  si  appigliarono  colla  fede  di  non  esser 
ministri  di  veruna  oppressione  dacché  il  debi- 
tore non  era  mai  coatto  colla  restituzione  del 
capitale.  Onde  si  rileva  che  il  problema  aveva 
preso  un  aspetto  del  tutto  pratico,  concios- 


(1)  Ciò  Bpeeialmente  por  quelle  case  e  per  ì  corpi 
morali  che  ebbondano  di  poennift  e  ripugneuo  dagli 
aazardi  del  eommercio. 

(2)  DmoULUi,  TraiUUo  dette  ueure,  quest.  75; 
PoTBiBB,  Co&titMMieme  di  rendita,  n.  8;  Tboploho, 
Jkd  pretino,  n.  416. 

(3)  Degli  altri  argomenti  tratti  dalle  fonti,  come 
di  quello  che  ai  desume  dalla  L.  11,  Cod.  de  debit. 
cìt.,  non  parliamo,  non  esaendo  cbe  lontane  dedu- 
xionL 

(4)  Quindi  non  cadere  sotto  la  sua  sanzione,  dieso 


il  legislatore:  "  lUum  do  crcditoribus  conscripsi- 
mus;  prteeeite  vero  epeciee  iUum  non  aUingit,  si  qui' 
dem  hcc  magie  annuo  reditui  quam  usurarutn  pra^efa- 
tioni  eitnile  videalur  „, 

(5)  Nel  quale  grintoressi  dol  danaro  affluivano  per 
altre  vio. 

(6)  I  teologi  più  rigorosi  nel  secolo  XII  ne  mor-> 
moravano;  non  sapevano  orizzontarsi  sullo  reali 
differenze  di  codesti  contratti,  quasi  per  artifizio  se 
ne  mutassero  i  termini. 
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siacbè,  ove  qualche  cosa  di  moralmente  e 
intrinsecamente  illecito  si  fosse  riconosciuto 
nel  frutto  del  danaro,  la  obbligazione  di  pre- 
starlo in  perpetuo  non  poteva  sembrare  per- 
messa; ma  il  rigore  dei  moralisti  fu  onore- 
volmente spiegato  quando  si  vide  che  essi  ne 
facevano  una  questione  di  umanità.  Vi  ha 
questo  di  singolare  nei  contratti  pecuniari,  che 
la  necessità  sforza  e  non  vi  è  libertà  per  chi 
ha  bisogno;  il  datore  della  pecunia  è  meno 
un  contraente  alla  pari  che  un  superiore.  Così 
del  subbi  etti  vo  vi  era  in  buon  dato  nei  rigori 
lanciati  contro  le  usure:  Pincubo  era  pur 
sempre  la  temuta  soffocazione  del  debitore. 
Quando  non  potesse  esser  costretto  al  paga- 
mento del  capitale,  gli  sarebbe  in  certo  modo 
guarentita  la  libertà  poiché  dalla  prestazione 
di  rendite  divise  per  anni,  comunque  a  saggio 
elevato,  il  debitore  non  poteva  essere  oppresso. 

Codesto  giudizio  era  certamente  penetrato 
nelle  menti  dei  Pontefici  Martino  Y  e  Ca- 
listo III,  che  nelle  loro  Costituzioni,  osservate 
anche  in  Francia,  tollerarono  l'interesse  fino 
al  dieci  per  cento  (1).  Invece  i  principi  seco- 
lari sentirono  di  più  la  punta  dello  scrupolo, 
e  tormentarono  questa  povera  rendita  finché 
la  ridussero  al  cinque  per  cento,  e  non  fu  per 
loro  se  non  venne  ulteriormente  diminuita  (2). 

Ma  passando  alla  nostra  Italia,  ciò  che  può 
essere  di  qualche  interesse  storico  a  stabilire 
si  è,  che  mentre  il  diritto  teologico  puro,  non 
vi  riconosceva  alcuna  legittimità  del  frutto 
della  pecunia  che  si  dichiarava  in  tutto  il  coro 
dei  canonisti  materia  sterile  (3)  da  tempo  ben 
remoto  (4),  e  quindi,  prima  di  Martino  V  e  di 


Pio  y,  i  veri  autori  della  legislazione  cen- 
suaria,  la  Sede  apostolica  avesse  per  buoni, 
validi  e  operativi  i  contratti  di  rendita  per- 
petua che  si  effettuava  mediante  danaro  nu- 
merato, e  furono  chiamati  censi  consegna- 
tivi (5).  Il  proprietario  di  un  bene  stabile, 
nella  sua  facoltà  di  liberamente  disporne,  vi 
impone  una  certa  annua  pensione  da  pagarsi 
ad  un  terzo,  il  quale  l'acquista  pagando  una 
somma  proporzionata.  Cosi  creata  per  la  sola 
forza  di  volontà  del  proprietario  una  rendita 
disponibile  sopra  un  fondo  capace  di  soste- 
nerla, e  venduta,  il  compratore  diventa  il 
dominus  census.  È  un  dominio  che  consiste 
in  un  diritto,  nel  jus  per cipiendi  l'annua  pen- 
sione costituita  e  a  lui  venduta  (6).  Ma  nessun 
diritto  né  quanto  alla  proprietà-  né  quanto  al 
possesso  del  fondo  censito  (7);  l'impositore 
del  censo  raccoglie  i  frutti  naturali,  paga  i 
tributi,  dispone  ancora  della  proprietà.  Con- 
tuttociò  male  si  direbbe  non  avere  il  censua- 
lista  altro  rapporto  col  fondo  censito  che 
quello  di  una  cauzione  ipotecaria,  poiché, 
quantunque  si  tratti  di  una  rendita  artificiata 
e  civile,  se  questa  non  si  presti,  una  certa 
tendenza  si  ha  verso  gli  stessi  redditi  natu- 
rali con  un  carattere  di  consociazione  che 
sotto  Pimpero  della  Bolla  apparve  in  una 
istituzione  della  procedura  col  nome  di  asso- 
ciazione al  fondo  censito.  Il  creditore  di  censi 
arretrati  venivaimmesso  in  possesso  del  fondo 
censito  jure  pignoris  et  hypothecce^  a  cautela 
del  credito,  e  limitatamente  ai  frutti  scaduti 
e  non  a  surrogato  del  proprietario  agli  altri 
effetti  del  possesso.  Il  possesso  chiamavasi 


(1)  CoBtitttt.  di  Martino  V,  prima  sotto  il  titolo 
De  emptione  et  vendiL  inter  extrapagan.  eomm.; 
Costi taz.  di  Calisto  HI,  in  cap.  ii  dolio  stesso  titolo, 
ÌHter  extravag.  eomm. 

(2)  Quindi  la  misura  Tonno  docrcscendo.  Nel  1547, 
Carlo  IX  ridasse  l'ioteresse  all'otto;  Enrico  IV  noi 
1601,  al  sei  o  un  quarto;  Luigi  XIY  nel  1665,  al 
cinque  per  cento,  o  restò  malgrado  che  nei  governi 
auocessivi  altri  decreti  proponessero  albro  riduzioni, 
non  registrato  però  dai  parlamenti  che  neireccesso 
contrario,  con  viste  rettamente  economiche,  tro- 
varono che  il  peggior  danno  sarebbe  per  coloro  che 
hanno  bisogno  di  danaro  ai  quali  sarebbe  negato, 
o  concesso  con  frodi  segrete  in  permanente  ostilità 
colla  legge.  Non  pochi  capitalisti  di  piccol  conto, 
ma  numerosi,  e  che  avevano  pc^tuto  formarsi  'una 
qualche  rendita  per  vivere,  si  vedrebbero  ridotti 
alla  indigenza,  eco. 

(3)  E  per  sostenere  il  frutto  si  dovesse  ricorrere 
a  invenzioni  e  spiatellate  finzioni,  com'era  quella 
del  contratto  tritto  o  cambio  cèUquo  che  una  corta 
naturale  giustiaia  rese  tollerabile  anche  da  quel- 


l'alto tribunale  che  fu  la  Rota  romana,  ondo  i  de- 
bitori non  si  godessero  il  danaro  altrui  senz'alcun 
compenso,  ed  era  una  continua  protesta  contro 
l'assurdità  di  quella  legislazione. 

(4)  Che  si  fa  risalire  a  papa  Clemente  V,  che 
regnò  nel  primo  periodo  del  secolo  XIV. 

(5)  A  differenza  del  riscrvativo  col  quale  si  tra- 
sferisce nell'acquirente  un  immobile  con  tutti  i  di- 
ritti inerenti,  non  riservata  per  sé  fuori  di  un'annua 
rendita  o  pensiono  ccnsuarìa  (Mjuttica,  De  taeit.  et 
amhig.,  lib.  zxit,  tit.  ili;  Roderic,  Ih  traci,  de  ann, 
reddit.;  Cbrcio,  De  ceneib.,  quest.  1,  n.  1,  3). 

(6)  **  Jus  porcipiondi  responsionem  super  re  alte» 
rius  justo  modo  acquisitum,  ad  hatredes  et  succes- 
Bores  qnoBcumqne  transitorium,  manente  re  apud 
imponentcm  ,  (Nozione  che  ci  è  fornita  dal  Cbkcio, 
il  più  compiuto  scrittore  della  materia,  De  cenSé^ 
quest.  vii;  Scaccia,  De  eommerc.,  §  3,  q.  1,  n.  174). 

(7)  Che  se  talvolta  era  concesso,  come  veniamo  a 
dire,  ciò  proveniva  dalla  mora  in  cui  fosse  caduto 
il  debitore  nel  pagamento  della  rendita. 
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precario,  diirevole  sino  alla  soddisfazione  degli 
arretrati  frutti  del  censo  {Regolamento  legis- 
lativo e  giudiziario  del  papa  Gregorio  X  VI, 
§  1445,  ecc.).  Rimedio  non  sempre  usato  né 
formulato  nei  luoghi  ove  era  osservata  a  rigore 
la  Bolla  Piana,  e  neppure  nello  stesso  Stato 
Pontifìcio,  ma  che  si  prestava  con  logica  de- 
dazione attesa  la  natura  del  contratto  cen- 
soario  in  relazione  alla  estensione  che  allora 
soleva  attribairsi  agl'interdetti  possessorii  (  1  ). 

Non  dobbiamo  più  oltre  insistere  nella  de- 
scrizione di  un  ordine  legislativo  abolito  per 
noi  rispetto  ai  suoi  metodi  processuali,  benché 
abbia  dato  vita  ad  una  quantità  di  contratti 
ancora  sussistenti  e  da  giudicarsi  secondo 
quelle  leggi.  Fortunatamente  il  merito  di  que- 
sta istituzione  si  trova  compatibile  con  quella 
adottata  dal  Codice  nostro  e  che  imprendiamo 
ad  esaminare.  Ninna  opposizione  di  diritto 
pubblico  vigente  per  cui  talvolta  gli  stessi 
rapporti  contrattuali  preesistenti  devono  mo- 
dificarsi. L'indole  dei  censi  detti  allora  riser- 
vativi e  consegnativi,  si  specchia  nell'istituto 
di  eostituMione  di  rendita,  e  se  differenza 
piuttosto  di  forma  che  di  sostanza  vi  ha, 
riguarda  i  contratti  posteriori  al  Codice. 

Ciò  che  io  diceva  poter  interessare  la  storia 
giuridica,  si  è  quella  specie  di  rivolgimento 
che  avvenne  nella  legislazione  usurarla  presso 
coloro  che  professavano  la  moralità  nel  diritto, 
trepidanti  ad  ogni  prestazione  d'interessi  che 
sembrasse  aggravare  la  posizione  del  debitore. 
Si  potè  aver  pace  coi  moralisti  allorché  il  de- 
bitore venne  esonerato  dalla  restituzione  coat- 
tiva del  capitale.  Fu  benissimo  avvisato  che, 
in  questo  consisteva  principalmente,  la  soffo- 
cazione del  debitore,  obbligato  ad  uno  sforzo 
die  sarebbe  forse  rovinoso  per  lui.  Quindi  il 
contratto  censuario  ebbe  un  successo  immenso 
e  fu  quello  dei  ricchi  e  dei  corpi  morali  desti- 
nati a  perpetuità,  mentre  i  debitori  in  una 
atmosfera  di  libertà  nuova,  trovarono  sollievo. 

§  3915. 

Gontinaazione. 

I.  Della  composigùme  dementare  del  con-' 
tratto  di  rendita. 
Dacché  il  Codice  sardo,  e  sulle  precise  sue 


orme  il  Codice  italiano,  assegnarono  alla  co- 
stituzione di  rendita  un  luogo  suo  proprio  e 
distìnto,  ci  diedero  la  prima  norma  della  na- 
tura di  questo  contratto,  separandolo  da  quello 
del  mutuo  o  prestito  col  quale  i  francesi  lo 
avevano  confuso  (strt  1911  e  seg.).  Oggetto 
dell'uno  e  dell'altro  contratto  si  é  di  procu- 
rarsi una  rendita,  non  potendo  del  mutuo 
esser  quello  della  restituzione  del  capitale 
che  ne  é  lo  scioglimento.  In  amendue  i  con- 
tratti l'obbligo  della  rendita  non  cessa  che 
col  pagamento  del  capitale.  Codeste  sono  ana- 
logie, tratti  di  rassomiglianza,  ma  in  altri 
contratti  se  ne  riscontrano  dei  più  prossimi, 
eppure  non  si  mischiano,  né  si  confondono. 
Osservò  il  Pothier  che  il  contratto  di  rendita 

<  era  stato  inventato  per  supplire  in  modo 
«  lecito  al  mutuo  ad  interesse  proibito  dalle 
«  leggi  ecclesiastiche,  confermate  da  quelle  dei 
e  principi  degli  Stati  cattolici,  e  per  sosti- 
€  tuirgli  un  altro  mezso  di  trovargli  il  danaro 
«  di  cui  si  può  aver  bisogno  in  molte  circo- 

<  stanze  della  vita  senza  esser  obbligati  a 

<  vendere  i  propri  fondi  a  vìi  prezzo  »  (2).  Noi 
abbiamo  dovuto  persuadercene  nel  discorso 
che  precede,  e  questo  prova  che  i  due  con- 
tratti avevano  un  ben  diverso  carattere.  In- 
vero la  stessa  parola  prestito  esclude  questa 
confusione.  Prestare  é  dare  una  cosa  per 
usarne  e  goderne  con  che  ritorni  indietro,  nello 
stesso  genere  se  non  nella  medesima  specie, 
laddove  la  costituzione  della  rendita  é  l'ab'> 
bandono  del  capitale  a  perpetua  comodità  del 
debitore  se  a  lui  piace:  ed  essendo  non  di 
accidentalità  ma  di  sostanza,  la  differenza  è 
caratteristica  e  radicale. 

Uno  degli  elementi  di  questo  contratto  è 
la  vendita  che  forma  altro  capo  di  differenza 
col  mutuo  e  tiene  ben  anco  alla  sua  so- 
stanza (3).  La  costituzione  della  rendita  n'è 
la  base  :  essa  é  la  creazione  di  un  nuovo  ente 
giuridico  che  si  stacca  dalla  proprietà  e  si 
presenta  come  oggetto  di  vendita  per  realiz- 
zare il  prodotto  civile  che  si  ha  in  vista.  In 
questi  termini  é  la  operazione  della  proprietà 
che  svolge  se  stessa,  e  quindi  si  é  potuto  dire 
essere  atto  unilaterale,  non  contemplando  la 
creazione  dell'ente   disponibile  (4);  ma  se 


(1;  Fra  i  quali  il  Salviamo,  Ex  Ug^  final,,  God. 
d6  edici.;  D.  Adbiaki,  toU.,  e  quorum  honorum,  che 
ÌBehiudeTa  il  rtmtdimn  adipueendm  poiwM.  (Mbkoch., 
Dt  9dipi9e,  jNM».  remmi.,  i^  qu.  21,  n.  83;  Pebsgbik., 
De  fldeie^  art.  46,  n.  16);  dato  eziandio  ai  diritti 
iaeorporali,  •  gii  dalla  Boia  frequeatemenie  appli- 
cato al  censi. 

(2)  Trattaio  détta  eo9tHu9ÌOMé  di  rmtdUa,  n.  5. 

(3)  Quindi  nella  compilazione  di  Qrazianot  questa 


forma  di  contraito  fu  rassegnata  al  titolo  De  «m- 
ptione  9t  venditione,  come  abbiamo  notato  superior- 
mente; il  che,  quantunque  non  sia  di  tutta  esat* 
tezza,  perchè  l'elemento  di  un  contratto  non  è  mai 
lo  stesso  contratto,  ciò  era  meno  improprio  che  il 
farne  tutt'uno  col  contratto  di  mutuo. 

(4)  Vera  merx,    disse    il    Dumoulin,    esposta    in 
Tendita. 
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questo  solo  si  consideri,  obbligazione  non  vi 
ha,  né  principio  di  contratto  che  realmente  si 
forma  colPalienazione  della  rendita  costituita. 

Importa  il  conoscere  se  il  contratto  di  costi- 
tuzione dì  rendita  sia  personale  o  reale,  o  in 
altri  termini,  se  sia  o  no  un  contratto /br ma/e 
onde  sarebbe  posto  fuori  della  categoria  dei 
consensualii  che  non  hanno  mestieri  di  altra 
dimostrazione  oltre  la  verbale  dichiarazione 
della  volontà. 

Il  contratto  di  costituzione  di  rendita  è 
reale,  insegnò  il  Pothier,  per  distinguerlo  dai 
consensuali  <  poiché  non  è  perfetto  nò  prò- 
«  duce  veruna  obbligazione  se  non  quando 
«  l'acquirente  della  rendita  abbia  pagato  il 
«  prezzo  »  (1).  Nondimeno  egli  reputa  valida 
e  obbligatoria  la  convenzione  per  la  quale  un 
Tizio  promette  di  pagarmi  entro  un  certo 
tempo  una  data  somma  da  convertirsi  in  ren- 
dita. Valida  come  promessa,  non  è  però  an- 
cora la  costituzione  della  rendita  che  non 
sarà  a  contrarsi  se  non  pagata  la  somma. 
Questo  concetto,  che  dominò  nella  legislazione 
censuaria,  restò  adunque  in  quella  delle  ren- 
dite costituite  prima  del  Codice  in  Frauda, 
né  variò  sotto  Pimpero  del  Codice  (2). 

Né  con  altro  spirito  procede  la  legislazione 
italiana.  E  quantunque  non  sia  espressamente 
dichiarato  che  la  dazione  effettiva,  e  non  la 
semplice  promessa,  si  richiegga  all'acquisto 
della  rendita,  tuttavia  la  natura  del  contratto 
come  viene  significata,  ce  ne  rende  chiari  e  ci 
persuade  che  non  può  essere  altrimenti. 

Noi  abbiamo  di  due  classi  rendite  costituite  : 
e  runa  chiamasi  fondiaria,  e  l'altra  semplice 
e  mantiene  la  vecchia  appellazione  di  censo. 
Questo  ente  giuridico  presuppone  un  atto  ab- 
dicativo  della  proprietà,  ed  ha  innanzi  di  sé 
un'alienazione,  che  spogliandone  il  proprie- 
tario, lo  investe  di  un  altro  diritto  che  ne 
rappresenta  il  prezzo.  «  È  la  cessione  di  un 
<  immobile  o  il  pagamento  di  un  capitale  che 
«  il  cedente  si  obbliga  di  non  più  ripetere  ». 
Cosi  la  proprietà  mobiliare  come  la  proprietà 
stabile  é  abbandonata,  e  passa  nel  dominio 
incommutabile,  assoluto,  del  debitore  della 
rendita.  La  frase  che  si  riscontra  nell'arti- 
colo 1780,  quantunque  sotto  forma  alterna- 
tiva (3),  non  esprìme  che  il  medesimo  concetto 
per  quanto  riguarda  gli  effetti  della  dazione 


immobiliare.  0  si  riguardi  il  debito  della  ren- 
dita come  prezzo  delV alienazione  o  come  con- 
dizione della  cessione;  a  ogni  modo,  il  diritto 
della  rendita  emerge  dalla  trasformazione 
della  proprietà;  nò  altro  è  a  dirsi  se  la  ren- 
dita sia  semplice.  Anche  la  somma  pecuniaria 
che  chiamasi  capitale  in  relazione  alla  rendita 
di  cui  è  capo  e  base,  trapassa  nel  debitore 
della  reudita  mediante  l'alienazione  di  quella 
ricchezza,  che  a  chi  la  possiede,  tien  luogo 
di  qualunque  altra. 

Ciò  posto,  si  conferma  la  nostra  proposi- 
zione, che  la  costituzione  di  rendita  è  un  con- 
tratto formale  o  reale,  a  cui  non  basta  il  con- 
senso, ma  è  mestieri  che  si  verifichi  innanzi 
un  certo  stato  della  proprietà  e  il  debitore 
ne  abbia  ricevuto  il  corrispettivo.  Il  carattere 
obbiettivo  di  questo  contrattosi  appalesa  dalla 
voce  costituzione  che  lo  distingue.  La  costi- 
tuzione ò  una  forma  di  esistenza  stabilita 
dalla  legge,  e  non  può  esser  surrogata  come 
appunto  negli  altri  contratti  reali.  Vi  ha  cer- 
tamente in  questa  disposizione  della  legge  un 
influsso  tradizionale,  si  potrebbe  dire,  inse- 
parabile; l'istituto  prese  forma  in  Francia  in 
un'epoca  nella  quale  la  legislazione  usuraria 
era  dominante;  un  provvido  affaccendarsi 
per  livellarsi  ai  bisogni  del  popolo  senza 
scoraggiare  i  capitalisti;  e  poiché  quell'isti- 
tuto, che  sotto  l'impero  del  Codice  Napo- 
leone sembrava  declinare,  oggi  é  rinato  senza 
pretesa  alcuna  di  riforma,  quelle  stesse  con- 
dizioni lo  hanno  seguito,  essendo  parse  accet- 
tabili. 

Del  resto  la  forma  dell'alienazione  e  della 
corrispondente  obbligazione  della  rendita,  per 
quanto  concerne  gl'immobili,  è  lasciata  in  fa- 
coltà, e  con  ciò  si  dimostra  il  sostanziale  con- 
cetto dell'articolo  1730.  Chi  bene  osserva,  si 
avvisa  che  due  operazioni  possono  figurarsi, 
cioè  la  vendita  a  prezzo  determinato  e  il  rag- 
guaglio della  renditaaquesto  medesimo  prezzo 
che,  a  ragione,  diventa  una  modalità  del  pa- 
gamento. Io  vendo  a  voi  la  possessione  A  per 
il  prezzo  di  lire  30,000,  e  voi  mi  pagherete 
liberamente  ed  in  perpetuo,  l'annua  corri- 
sposta di  lire  1800,  a  ragione  del  sei  per  cento. 
Oppure,  vendo  a  voi  la  possessione  A,  e  voi 
mi  pagherete  a  titolo  di  prezzo  l'annua  cor- 
risposta di  lire  1800.  Nel  primo  caso  il  rap- 


(1)  Del  contratto  di  costituzione  di  rendita,  n.  2. 

(2)  Il  Merlin;  088cre  questo  contratto  da  nove- 
rarsi fra  quelli  che  re  perficiuntur,  richiedendo  alla 
sua  perfezione  la  numerazione  del  prezzo  {Mtpert., 
Benditù  eostit.,  quest.  di  diritto,  §  1),  ed  era  dot- 


trina comune.  Il  che  non  toglie  che  la  promessa 
non  sia  obbligatoria,  quantunque  si  risolva  nel 
danno. 

(3)  ...  per  presso  di  àHenazione,  o  cotne- eondi  rione 
di  cessione  d'immohUi. 
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porto  procede  dal  capitale  alla  rendita  (1); 
nel  secondo,  dalla  rendita  al  capitale,  la  cai 
quantità  è  desunta  dalla  stessa  rendita  al 
saggio  legale,  il  che  è  importantissimo  nelle 
affrancazioni  (2).  Qaindi  si  dice  la  rendita 
esser  eondUione  della  cessione,  come  se  la 
espressione  fosse  questa:  vi  vendo  la  mia  pos- 
sessione purché  vi  assumiate  di  pagarmi  in 

perpetuo  la  rendita  di  L ,  salra  a  voi  la 

facoltà  del  riscatto.  Metodo  pericoloso  in  quei 
tempi  in  cui  bisognava  guardarsi  dal  non  rom- 
pere nell'usura  ma  oggidì  senza  conseguenze, 
poiché,  abolita  la  legge  dell'usura,  più  non  si 
rende  conto  del  quanto  il  saggio  della  ren- 
dita risponda  alla  massa  del  capitale  da  cui 
è  generata. 

Ben  si  vede  che  quando  si  tratta  di  un 
capitale  pecuniario,  l'operazione  è  unica.  Esso 
porta  in  sé  la  denominazione  del  suo  proprio 
valore  ;  i  contraenti  non  vi  attribuiscono  il 
prezzo  come  si  farebbe  ad  un  immobile  ;  la 
rendita  è  sempre  Tìnteresse  di  quella  somma; 
più  o  meno  elevato  per  noi,  non  conclude  e 
non  guasta.  £  da  lodarsi  quindi  la  esattezza 
di  quell'articolo  che  non  parla  che  degl'im- 
mobili (3). 

§  3916. 

GontinuauoDe. 

IH.  DeUa  rendila  fondiaria. 

Istituzioni  che  si  ricopiano  trasportandole 
ad  altri  tempi,  e  ad  altre  regioni,  non  riten- 
gono sempre  la  stessa  importanza  e  la  stessa 
ragione  di  essere.  Molto  importava  agli  autori 
dei  Codice  Napoleone  il  far  sentire  che  le 
rendite  fondiarie  erano  pure  comprese  nel 
titolo  della  costituzione  di  rendita,  e  oggetto 
di  qnelU  liberalità  di  cui,  essendo  perpetue, 
tutte  godevano. 

Prima  delie  leggi  della  repubblica,  la  ren- 
dita/ofuiiarìa  era  infissa,  come  un  onere  reale, 
sopra  nn  fondo,  e  per  esso  direttamente  e 


principalmente  costituita:  dovuta  dal  fondo, 
dicevasi,  o  dal  possessore  per  causa  del  fondo 
medesimo  (4),  e  non  per  debito  suo  personale, 
sicché  ad  ogni  passaggio,  a  qualsiasi  titolo,  il 
possessore  doveva  pagare  quella  corrisposta 
come  si  paga  una  tassa  prediale.  Le  hail  à 
rente  era  traslativo  della  proprietà,  e  una  vera 
e  propria  alienazione,  poiché  la  rendita  si 
riguardava  sempre  come  un  peso  imposto 
sulla  proprietà  altrui. 

La  rendita  fondiaria  non  eramai  il  prodotto 
immediato  di  un  prezzo  in  danaro  neppure 
trattandosi  della  vendita  di  un  immobile,  con 
quella  operazione  che  si  disse,  a  noi  facolta- 
tiva e  indifferente  di  vendere  in  primo  luogo 
il  fondo  a  un  dato  prezzo,  indi  convertire  il 
prezzo  in  rendita.  Non  derivando  che  causa- 
tivamente dal  fondo,  ma  direttamente  e  im- 
mediatamente da  un  capitale  pecuniario,  la 
rendita  in  tal  caso  si  qualificava  semplice  e 
non  fondiaria  o  reale. 

Tutte  le  rendite  fondiarie  erano  irredimi- 
bili salvo  stipulazione  in  contrario  contenuta 
nell'atto  di  creazione  di  rendita  (5).  Dovevano 
prestarsi  in  solido  dai  possessori  del  fondo, 
e  solo  coli'abbandonarlo,  si  poteva  liberare 
da  quest'onere. 

Più  tardi  la  legge  del  9  agosto  1789,  nel- 
l'articolo 6,  e  appresso  in  termini  più  diffusi  e 
accurati  la  legge  del  18  die.  1790,  ordina- 
rono «  che  tutte  le  rendite  fondiarie,  sia  in  na- 
tura, sia  in  numerario,  e  di  qualunque  specie, 
qualunque  sia  la  loro  origine,  a  qualunque 
persona  siano  dovute  (6),  di  manomorta,  de- 
manio, ecc.,  fossero  redimibili,  col  divieto  di 
crearne  altre  che  non  avessero  la  stessa  qua- 
lità, cioè  che  non  fossero  ugualmente  rimbor- 
sabili ».  Le  rendite  fondiarie  furono  ancora 
possibili,  ma  a  questa  condizione. 

Un  altro  colpo  sulla  rendita  fondiaria  venne 
a  cadere  dalla  legge  del  20  agosto  1732.  Ogni 
solidarietà  per  il  pagamento  di  censi,  livelli  e 
simili  prestazioni,  comprese  le  rendite  fon- 


di Poiché  qualunque  sia  il  tasso  della  rendita,  il 
capitale  è  fermo  e  stabilito. 

(2)  Ad  eaeiypio,  si  ò  Tenduto  un  fondo  verso  una 
rendita  perpetua  di  L.  1000.  Il  prezzo  redimibile  si 
considera  di  L.  20,000  al  cinque  per  cento,  comunque 
n  fondo  non  valga  in  realtà  che  16,000. 

(3)  *  Vi  ha  costituzione  di  rendita  fondiaria, 
tanto  nel  caso  in  cui  nessun  prezzo  siasi  attribuito 
all'immobile,  e  il  corrispettivo  della  vendita  siasi 
fstto  consistere  unicamente  nella  prostazione  di  una 
auBoalItà  pattuita,  quanto  nel  caso  che  il  prezzo 
dell'immobile  specificato  in  una  somma  certa  e 
deinitiTa  per  patto  della  vendita,  sia  stato  in  tutto 
o  in  parte   convertito  in  una  rendita  perpetua  , 


(Cassaz.  di  Torino,  20  marzo  1872;  Ann.  di  Casaaz., 
1872,  p.  175). 

(4)  Contratto  speciale  che  chiamavasi  bail  à  rente 
(Meblin,  Bente  fondere,  §  1  e  seg.). 

(5)  Carlo  VII  nel  1441  concesse  la  redenzione  per 
quelle  rendite  fondiarie  che  fossero  imposte  sulle 
case  di  cittì,  por  causa  di  manifesta  utilità  pub- 
blica. 

(6)  Gli  ecclesiastici  avevano  ottenuto  da  Carlo  IX 
la  esenzione  dal  mentovato  decreto  di  Carlo  VII, 
quando  loro  appartenessero  i  fondi  di  città  gravati 
di  rendita;  ma  per  la  sua  odiosità  ripugnando,  Te* 
ditto  non  fu  tenuto  in  osservanza. 
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diarie,  venne  abolita.  Divisamente  potevano 
pagarsi  dai  vari  possessori,  e  divisamente  ri- 
scattarsi, finalmente  la  mobilizzazione  delle 
rendite  fondiarie  fu  dichiarata  in  massima 
dalla  celebre  legge  11  brumaio,  anno  vn,  es- 
sendosi rese  incapaci  d'ipoteca.  Ormai  l'ap- 
pellativo conservato  a  questa  rendita  non 
esprimeva  che  certe  differenze  di  carattere 
secondarie  colla  rendita  semplice. 

Il  Codice  Napoleone  raccolse  queste  idee, 
incerto  dove  allogare  un  istituto  che  non 
aveva  ancora  formato  parte  di  un  sistema  di 
leggi,  e  della  cui  indipendenza  non  si  era 
convinti.  Se  ne  parlò,  si  può  dire,  per  occa- 
sione. Trattandosi  della  Distinzione  dei  beni, 
furono  poste  nella  categoria  dei  mobili  le  ren- 
dite perpetue  e  vitalizie,  tanto  sullo  Stato 
quanto  sui  particolari  (art.  529).  I  precedenti 
legislativi,  che  avevano  dato  una  certa  impor- 
tanza superiore  alle  rendite  fondiarie,  co- 
munque da  leggi  recenti  pareggiate  alle  cen- 
suarie,  facevano  ancora  una  certa  forza  nelle 
opinioni  e  nelle  consuetudini,  talché  fu  stimato 
conveniente  il  far  conoscere  senz'altro  indugio 
che  le  rendite  fondiarie  erano  fra  quelle,  e 
quindi  essenzialmente  redimibili,  Senonchè  di 
qualche  passo  ritirando  il  principio  della  li- 
bertà legale,  che  tiene  all'assolutismo  quando 
sia  imposta,  e  modificando  la  legge  del  1790, 
l'art.  530  del  Codice  Napoleone  accordava  alle 
parti  la  facoltà  di  regolare  il  riscatto,  e  anche 
d'impedirlo  per  un  certo  tempo. 

La  materia  si  ricalca  nel  capo  Del  mutuo  a 
interesse  (1)  con  quella  improprietà  che  ab- 
biamo già  segnalata  a  suo  luogo.  In  parte  è 
la  ripetizione  dell'articolo  580,  e  in  parte  e 
per  diverse  cause  impone  al  debitore  la  obbli- 
gazione del  pagamento,  nonostante  la  cele- 
brata redimibilità. 

La  preoccupazione  che  poteva  temersi  nel 
paese  ove  questa  istituzione,  si  può  dire,  era 
nata,  e  dove  le  rendite  fondiarie  si  erano 
mantenute  fino  ai  tempi  nuovi  inviolate  dal- 
l'arbitrio dei  debitori,  non  esisteva  fra  noi 
educati  alle  disposizioni  abbastanza  liberali 
delle  leggi  ecclesiastiche,  in  grazia  delle  quali 
ogni  rendita,  quantunque  costituita  su  beni 


stabili,  era  redimibile.  Nondimeno,  in  un  ti- 
tolo ben  ordinato,  si  è  voluto  far  ragione 
delle  due  specie  di  rendita  per  tener  conto 
delle  differenze  che  tuttavia  sussistono. 

Rendite  fondiarie  propriamente  non  ci  sono 
più  nel  senso  che  l'acquirente  della  rendita 
costituita  conservi  ad  un  tempo  un  dominio 
sul  fondo  disposto.  Questo  avveniva  quando 
l'impositore  del  censo  non  trasferiva  veruna 
sostanza  fruttifera  nel  creditore,  ma  riteneva  a 
sé  il  fondo  assoggettato  al  censo  nella  maniera 
comune  di  crearlo,  appellato  censo  consegna- 
tivo;  se  si  potesse  far  uso  dei  vecchi  vocaboli, 
il  nostro  censo,  derivante  da  sostanza  immobi- 
liare, si  direbbe  piuttosto  censo  riseroativo. 

Per  questo  contratto,  adombrato  in  una 
legge  romana  (2),  e  stabilito  nelle  leggi  cano- 
niche (3),  si  costituiva  un'annua  prestazione 
mediante  l'alienazione,  libera,  assoluta,  incon- 
dizionata di  propri  beni  stabili:  ninn  diritto 
riteneva  in  sé  il  venditore,  fuorché  che  il  cre- 
dito di  una  rendita  perpetua  (4).  Così  fra  la 
cessione  dell'immobile  e  l'acquisto  della  ren- 
dita non  restava  che  la  relazione  di  causa,  e 
non  a  veruna  foggia  quella  di  condominio, 
come  nel  contratto  enfiteutìco  o  livellano  dal 
quale  il  contratto  censuario  fortemente  si 
distingueva.  Tutto  ciò  favoriva  il  creditore  del 
censo,  e  giustificava  innanzi  ai  piò  rigidi  mo- 
ralisti la  costante  e  perpetua  percezione  della 
rendita. 

Codeste  qualità  e  modi  della  contrattazione 
si  enunciano  nell'articolo  1780  alla  forma  di 
quei  censi  che  si  chiamavano  riservativi,  come 
si  é  detto,  a  differenza  dei  consegnativi,  che 
in  effetto  più  non  conosciamo.  La  materia 
della  costituzione  non  partiva,  come  è  noto, 
dal  dominio  del  costituente  e  nulla  si  trasfe- 
riva nel  creditore  del  censo,  se  non  che  il 
fondo  era  ipotecariamente  tenuto  a  garantire 
il  pagamento  e  dei  frutti  e  del  capitale  ove 
diventasse  esigibile.  Solo  raffiguratasi  una 
specie  di  società  e  perchè  non  fosse  meramente 
metafìsica  e  ideale,  si  creò  quel  rimedio  di 
procedura  che  chiamavasi  associazione  al 
fondo  censito. 


(1)  Art.  1911,  1912,  1913  del  Codice  francese. 

(2)  "  £a  lego  rebus  donatìs  Candido  —  ut  quod 
flacuérat,  mensiruum  seu  annuwn  Uhi  propstaret  — 
hujasmodi  conveutio  non  nudi  pacti  nomine  con- 
Beatur,  sed  rebus  propriis  dictce  legia  mtbstantia  mu- 
niatuf,  ad  implendum  (tibi)  placituxn,  sicut  postulas, 
prsBBcriptis  verbis  competit  actlo  .  (Leg.  final.,  Cod. 
de  rer.  permutat.). 


I       (3)  Cap.  Ad  audietUiam  ext.,  de  prwscriptìa  vei-bì», 
'    et  in  Cap.  C&nétiiutue,  et  ibi  Glossa.  Abbab,  ext,  de 

religi  OS.  doni. 
(4)  Ond'ebbo  a  dire  il  Bartolo  alla  Leg.  1,  §  1, 
I    de  public,  et  veciigal.:  >-   "  Cum  qujs  tradii  rem 

snam  alicui  transferendo  in  accipieniem  omne  juB 

qaod   ipse   iradens   habet,  nuUo  jnre  éibi  reeervoto, 

prcrterquam  rmnttum  renttum  „, 
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§  3917. 
GoaUnaasione. 

IV.  IMla  cessione. 

L'immobile  vendato  si  converte  e  si  risolve 
ia  preno;  perde  la  sua  natura,  e  quindi  di- 
venta an  credito  mobiliare.  L'obbligo  della 
rendita  non  è  che  l'obbligo  del  prezzo,  quasi 
ii  eampleno  di  tuttele  annualità  che  dovranno 
pagani  a  termine  indefinito.  Sotto  questo 
aspetto  la  materia  della  rendita  non  differisce 
da  qnella  del  censo  pecuniario  o  semplice,  e 
infitti  l'azione  che  ne  deriva  al  creditore  è 
personale. 

Da  questo  risolverai  della  materia  in  prezzo, 
e  la  materia  non  avendo  funssìone  nello  svol- 
gimento del  contratto,  segue  che  qualunque 
sìa  la  specie  della  cosa  venduta  mobile,  o  im- 
mobile, mercanzie  ed  altro  a  cui  si  statuisce 
an  prezzo,  non  più  suscettibile  delle  antiche 
diitinzioiii,  può  reputarsi  indifferente  (1).  Non 
sia  che  un  credito  di  cai  si  conosce  l'impor- 
tare, può  esser  trasferito  in  rendita  (2).  Solo 
a  titolo  di  garanzia,  come  diremo  più  avanti, 
se  ne  potrà  scorgere  la  differenza.  Ricerca  di 
molta  importanza  nei  censi  consegnativi,  nei 
quali  la  forza  del  contratto  consisteva  nella 
qualità  e  valore  del  fondo  censito,  sul  quale 
colai  che  avesse  acquistato  il  censo  a  danaro 
contante,  aveva  ogni  sua  guarentigia  (3).  Op- 
portano  però  ad  osservarsi  si  è,  che  il  fondo 
venduto  sia  di  proprietà  dell'impositore  e  ca- 
pace della  ipoteca  di  garanzia  della  quale 
parleremo  ia  appresso. 

A  ogni  modo  l'azione  spettante  al  creditore 
è  personale. 

Un  contratto  può  esser  reale  nella  sua  co- 
stituzione e  non  partorire  che  l'azione  perso- 
nale per  la  sua  esecuzione.  La  realtà  può 
consistere  nella  forma,  e  può  consìstere  nel- 
l'oggetto. Un  contratto  non  ottieue  la  sua  ef- 
ficacia se  non  formato  a  un  certo  modo,  e 


colui  al  quale  interessa,  non  fa  precedere 
certe  prestazioni.  Così  dicesi  reale  o  formale^ 
quoad  rem  ipeam;  ma  il  contratto  costitutivo 
della  rendita  non  tende  ad  un  oggetto  reale, 
né  affetta  la  proprietà  altrui,  e  neppure  quella 
alienata  che  nostra  era  e  non  è  più  per  es- 
sere  stata  liberamente  alienata  (4). 

Piacque  al  Troplong  il  dire  che  se  il  capi- 
tale fornito  è  un  immobile,  i  frutti  servono  la 
rendita  p^  un* affettazione  speciale  (5),  e  tratto 
al  predicato  espressivo  di  rendita  fondiaria. 
Non  dissimulava  l'ostacolo  che  si  affacciava  a 
questa  dottrina  deUVaffettazione  speciale,  e 
Tessere  state  dalle  repubblicane  leggi  dichia- 
rate redimibili  le  rendite  fondiarie,  e  ogni 
maniera  di  rendite  costituite  essersi  rappor- 
tate alle  classi  dei  beni  mobili.  Non  mi  occupo 
se  qualche  pronunciato  del  Codice  francese, 
non  indicato  dal  Troplong,  si  presti  a  so- 
stenere la  tesi,  ma  certo  non  persuade  la 
ragione  da  lui  addotta,  né  se  ne  potrebbe 
aver  appoggio  nel  Codice  nostro. 

Non  potrebbe  bastare  il  nome  di  rendita 
fondiaria  che  ancora  si  conserva,  e  che  lo 
stesso  illustre  autore  ravvisa  cosi  emunta 
dell'antico  vigore  (6),  e  abbia  tanto  minor 
efficacia  dell'antica  malgrado  qualche  rela- 
zione che  esiste  ancora  e  a  suo  luogo  vedremo 
quale  sia.  Ma  egli  trova  questa  sostanziale 
differenza  fra  rendita  fondiaria  e  rendita  cO' 
stituita  in  ciò  che  per  quella  si  può  rivolgere 
contro  qualsiasi  il  possessore  del  fondo  per 
esser  pagato  dei  frutti,  laddove  la  rendita 
costituita,  avvegnaché  guarentita  da  ipoteca, 
non  può  esser  richiesta  che  a  coloro  che  sono 
personalmente  obbligati. 

Viene  agli  esempi,  dicendo,  che  il  legatario 
di  un  fondo  soggetto  a  rendita  fondiaria  deve 
egli  soddisfarla  e  non  l'eredità,  presso  a  poco 
come  si  paga  la  imposta  dal  proprietario  del 
fondo  che  n'é  aggravato  (7).  Se  un  deter- 
minato fondo  è  obbligato  a  certe  derrate 
annuali,  il  creditore  si  rivolgerà  a  chi  lo 


ri)  Si  è  glia  osservato  cbo  ftnohe  laddove  si  qua- 
lifica la  co«titiisione  di  rendita,  come  la  condizione 
*ieUa  eeniime  d'uu  immobile,  si  ritiene  non  essere 
che  una  modalità  del  prezzo.  Salvo  che  non  vi  sia 
cspresfia  condizione  risolati  va  (art.  1787),  che  ò 
piuttosto  Teffetto  della  convenzione  che  deirindole 
del  contratto. 

(-21  CbawpiokxiÈbb  ,  Droit  tVenvegifttt:,  n.  1293  e 
12V8;  Tkoploso,  n.  423.  È  naturale  che  sotto  Tan- 
tieo  regime  si  riguardassero  come  usurarle  le  ren- 
dite il  coi  capitale  era  formato  in  danari,  merci  e 
altre  cose  mobili.  Uomini  com'erano  Dumoulin  e 
Loj-««aii  lo  ritenevano;  non  però  conveniva  l'othier. 


se  immune  da  frode  {Costituz,  di  rend.,  n.  35  a  37). 

(3)  Ampiamente  no  tratta  il  Cencio  noUa  qu.  xiv. 

(4)  Diremo  più  avanti  che  la  garanzia  della  ipoteca, 
a8sicurando  l'esito  deirazione,  non  ne  immuta  la 
personalità. 

(5)  Seguendo  la  opinione  di  Championniòrc  e 
Rigaud,  0  del  Proudbon,  l'sufr.,  n.  1835. 

(6)  Specialmente  per  non  più  appartenere  le  ren- 
dite alle  specie  immobiliari.  Sono  le  buo  parole. 
Questa  disposizione,  egli  dice,  "  a  cffncé  Ics  princi- 
paux  traits  que  lo  jurisconsultcs  d'autre  foi  signalcnt 
dans  Tancionnc  rente  fondere  „  (n.  422). 

(7)  11  paragone  è  evidentemente  esageraip. 
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possiede  per  conseguir  questi  frutti.  Dovrà 
pure  il  possessore  soddisfare  gli  arretrati,  se 
ce  ne  fossero,  quando  egli  entra  in  possesso. 

Ciò  avviene  per  solito  è  vero,  ma  non  per 
effetto  dell'esercizio  di  un'azione  reale,  poiché 
se  questo  fosse,  il  creditore  del  capitale  nei 
casi  in  cui  deve  soddisfarsi,  potrebbe  impe- 
terlo  da  chi  non  ne  fosse  punto  il  debitore, 
ratione  possessionis  e  non  possedesse  tam- 
poco il  fondo  ipotecato  il  che  non  può  am- 
mettersi. Il  legatario  paga  la  rendita  per 
espressa  o  presunta  volontà  del  testatore  che 
non  permette  che  il  legatario  che  gode  l'emo- 
lumento, non  abbia  a  soddisfarne  i  pesi.  Il 
possessore  del  fondo  gravato  di  un  onere  spe- 
ciale sui  frutti  per  darne  fuori  una  parte  a 
favore  del  renditario,  non  può  ignorare  di 
avere  quella  obbligazione  che  scema  a  lui  le 
sue  rendite  naturali  on d'egli,  affittuario  o 
usufruttuario  che  sia,  ritiene  averla  perso- 
nalmente assunta,  se  non  è  stata  espressa- 
mente accollata.  Quanto  agli  arretrati  non 
credo  punto  che  l'acquirente  del  fondo  debba 
soddisfarli  per  un  obbligo  personale  se  questo 
obbligo  non  risulti  dalla  convenzione,  ma  vi 
sarà  costretto  (sino  a  tre  anni)  in  forza  della 
ipoteca  iscritta  sul  fondo  medesimo. 

Essendo  una  questione  di  principio  e  di 
grande  importanza,  stimo  dovere  l'insistervi 
compendiando  le  obbiezioni  di  quel  forte  ra- 
gionatore che  è  il  Proudhon  (1),  fermo  nel 
ritenere  la  rendita  fondiaria  come  onere  reale, 
indipendentemente  dalla  ipoteca. 

Sostiene  il  Proudhon  non  esservi  illazione 
fra  la  mobilizzazione  delle  rendite  fondiarie 
e  il  loro  carattere  reale:  «  imperocché  un 

<  credito  può  essere  puramente  mobiliare  e 

<  nonostante  affettare  il  fondo  ed  esser  un 

<  peso  del  suo  godimento  in  qualsiasi  mano 
«  si  trovi  >.  La  dimostrazione  è  tolta  dal- 
l'esempio delle  imposizioni  governative  che 
non  sono  che  dei  crediti  mobiliari  dello  Stato 
che  non  ha  diritto  alcuno  né  di  proprietà,  né 
di  comproprietà  sui  fondi  gravati  da  codeste 
contribuzioni.  Si  aggiunge  che  lo  Stato  non 
ha  ipoteca  a  sicurezza  del  credito.  I  privilegi 
del  tesoro  non  percuotono  che  i  frutti,  non 
essendo  ora  tali  imposizioni  che  una  dimi- 
nuzione delle  rendite.  Il  credito  del  governo 
é  mobiliare,  si  ammette  perchè  cade  imme- 
diatamente sulle  rendite  dei  contribuenti  e 
nondimeno  la  sua  qualità  non  impedisce  che 
la  imposizione  sia  un  peso  del  godimento 


del  fondo,  perché  sarebbe  dunque  altrimenti 
rispetto  alla  rendita  fondiaria? 

Una  rendita  fondiaria  può  essere  stabilita 
sopra  una  determinata  quantità  di  frutti  e 
allora  in  qual  modo  il  creditore  potrebbe  per- 
cepire la  parte  di  derrate  a  lui  devoluta  se 
non  operando  forzatamente  sulle  stesse  ren- 
dite naturali  in  mano  a  colui  che  possiede  il 
fondo? 

L'ingegnoso  scrittore  va  più  avanti  nella 
sua  apologia  della  rendita  fondiaria,  nel  ne- 
gare a  questo  proposito  ogni  importanza  alla 
sancita  mobiliarietà  delle  rendite,  e  alla  libera 
facoltà  del  riscatto.  Egli  ne  trae  le  seguenti 
conseguenze. 

Che  la  facoltà  di  riscatto  non  priva  i  de- 
bitori del  diritto  che  loro  compete,  anche  in 
ordine  alle  leggi  anteriori,  di  liberarsi  inte- 
ramente dell'onere  della  rendita  coll'abban- 
donare  il  fondo. 

Che  non  potendo  il  creditore  di  canoni 
arretrati  farsi  pagare  il  capitale  della  ren- 
dita, non  gli  resta  altro  mezzo  che  quello  di 
sciogliere  il  contratto  e  di  rientrare  nella 
proprietà. 

Che  il  debitore  della  rendita  può  essere 
obbligato  a  mantenere  il  fondo  in  buono  stato 
imperocché  le  leggi  che  hanno  stabilito  il 
riscatto,  quelle  stesse  leggi  gli  accordano 
quest'azione:  <  lo  può  perchè  il  debitore 
«  della  rendita  ha  il  diritto  di  liberarsene 
e  coU'abbandono  del  fondo,  tutta  la  sicurezza 

<  del  creditore  poggia  sulla  manutenzione 
«  di  esso  ». 

Tutte  le  azioni  pertanto  sono  reali,  dirette 
al  fondo,  e  rei  persecutorÌ4B, 

In  questo  cumulo  d'errori  più  non  si  ravvisa 
il  sistema  del  Codice  francese,  che  è  preci- 
samente quello  da  noi  seguito. 

Anche  al  tempo  di  Pothier,  quando,  nella 
varietà  degli  statuti,  non  era  generalizzata  la 
regola  della  mobiliarietà  delle  rendite,  ormai 
la  rendita  si  riguardava  un  credito  personale. 
«  Oggidì,  egli  dice,  una  rendita  costituita  è 
«  riguardata  come  un  semplice  credito  per- 
«  sonale  che  ha  il  creditore  della  rendita 
«  contro  colui  che  gliel'ha  costituito.  Per  la 
«  qual  cosa  non  si  dubita  più  oggidì  che  tali 
«  rendite  possono  non  esser  assegnate  sopra 

<  alcun  fondo,  ed  eziandio  fatte  da  persone 

<  che  non  ne  sono  punto  proprietarie.   — 

<  (Quando  pure  la  rendita  e  costituita  con  un 
«  assegno  su  qualche  fondo,  questo  assegno 


(1)  DeiCi'suf rutto,  Dum.  1834  o  1836  contro  Toillieb,  toiu.  ui,  num.  21;  Duraktok,  tom.  iv,  u.  144;  Za- 
CHABi£,  ecc. 
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«  Don  attribaisce  al  creditore  della  rendita  che 
«  un  diritto  dUpoteca:  diritto  accessorio  del 

<  credito  personale  in  cui  solo  consiste  il  di- 
«  ritto  di  rendita,  E  perciò  la  distruzione  del 
«  fondo  so  cui  la  rendita  è  assegnata,  non 
«  produrrebbe  né  la  estinzione  né  tampoco  la 
«  riduzione  della  rendita  »  (n.  105, 106)  (1). 

§  3918. 

Goaiinuazione. 

Mobilizzata  la  rendita  non  potevano  più 
concepirsi  che  delle  azioni  personali.  <  Sic* 

<  come,  disse  a  sua  Tolta  il  Merlin  (2),  non  é 

<  un  diritto  reale  stabilito  sopra  un  fondo  ma 

<  un  credito  personale  risultante  dalla  obbli- 
«  gazione  che  il  debitore  ha  contratto  versoli 
«  creditore,  conviene  inferirne  che  ìe  rendite 
«  eostiiuiie  non  hanno  alcuna  situazione  e  sono 

<  diritti  personali  i  quali  non  possono  rego- 

<  larsi  che  colla  legge  del  domicilio  della  per- 

<  sona  alla  quale  esse  appartengono,  perché 
«  da  questa  legge  dipende  la  loro  qualità  di 

<  mobili  e  immobili  >  (3).  E  che  avviene  delie 
rendite  fondiarie?  La  legge  del  12  brumaio, 
anno  YII  sopra  indicata,  all'art.  7""  stanziò 
tanto  le  rendite  costituite  che  le  fondiarie, 
vale  dire  ogni  maniera  di  rendite,  esser  inca- 
paci d'ipoteca,  ed  era  un  passo  decisivo  verso 
la  mobilizzazione  completa  degli  articoli  529 
e  530  del  Codice  Napoleone  (4). 

Nel  sistema  liberale  che  onora  la  nostra 
legislazione,  si  può  ben  credere  che  non  si  ò 
tornati  indietro.  Tutte  le  rendite  sono  mobili, 
e  si  è  avuto  cura  di  determinare  le  forme 
della  costituzione  per  disgiungere,  quanto  era 
possibile,  il  diritto  della  percezione  della  ren- 
dita da  quello  della  proprietà. 

Ciò  abbiamo  dovuto  avvertire  nelle  idee 
preliminari  sopra  tracciate.  Lerendite  a  prezzo 
d'alienazione^  o  ritenute  esse  medesime  come 
prezzo  di  una  cessione  d'immobili,  sono  pareg- 
giate nell'articolo  1780.  Base  della  rendita 
non  è  più  l'immobile  che  si  presuppone  ven- 
duto, ma  il  prezzo  in  danaro  che  è  cosa  mobile 
di  sua  natura.  La  cessione  d'immobili  trasfe- 


risce nel  cessionario  il  pieno  dominio;  non 
ostante  qualunque  patto  in  contrario.  Espres- 
sione energica  e  notevolissima,  escludente  ogni 
riserva  ed  ogni  conservazione  autoritaria  sul 
fondo,  e  poiché  nui/Mmjti^  si  può  stabilire  tn 
rCy  cosi  nullo  jure  l'azione  reale  può  aver  fon- 
damento nella  cosa  stessa. 

Le  rendite  non  hanno  situazione,  disse  il 
Merlin,  con  una  frase  significante  che  la  sede 
dell'azione  non  è  determinata  dal  fondo  ma 
della  residenza  mutabile  del  debitore,  onde 
un'altra  massima  non  poco  vitale  in  procedura 
per  la  competenza.  Se  la  rendita  fondiaria 
rimane  di  nome,  come  io  diceva,  e  ad  alcuni 
effetti  non  ha  più  un  rapporto  intrinseco  e  con- 
sustanziale colle  proprietà.  La  cosi  detta  affit- 
tanza a  censo  era  pure  mantenuta  nel  Codice 
Napoleone,  «  ma  il  livello  o  canone,  che  é 
«  l'efifetto  di  questo  contratto,  scrive  ulterior- 

<  mente  il  Merlin,  non  esiste  piit  suUHmmO' 

<  bile  di  cui  è  il  corrispettivo;  ch^esso  non 
€  forma  più  una  parte  di  questo  immobile; 
«  che  insomma  non  é  più  che  un  censo  sul 
«  privato  in  proprietà  del  quale  questo  immo- 
«  bile  é  passato  coll'afiìttanza  a  censo,  e  quindi 

<  esso  é  compreso  nell'art.  529,  che  dichiara 
€  mobìli  per  determinazione  di  legge  le  rendite 
«  perpetue  sui  privati  >. 

È  una  proposizione  contraddittoria  quella 
del  Proudhon,  che  un  credito  personale  può 
affettare  un  fondo,  quasi  l'azione  non  sia  figlia 
del  diritto,  e  il  diritto  personale  possa  parto- 
rire l'azione  reale,  persecutoria  rei.  Male  im- 
preso é  l'esempio  dello  Stato  creditore  dei 
tributi.  Quello  dello  Stato  non  è  una  proprietà 
di  cui  sarebbe  odioso  usurpatore;  ma  egli  si 
circonda  di  privilegi  sui  beni  dei  privati  ai 
quali  i  tributi  corrispondono  per  sicurezza 
delle  sue  riscossioni.  Né  si  arresta  ai  frutti, 
come  dice  il  Proudhon,  ma  si  estende  agli 
stessi  immobili  (art.  1962).  Lo  Stato  non  ha 
neppure  ipoteca,  si  aggiunge  come  un  rinforzo 
di  argomento,  ma  lo  Stato,  potente  di  privi- 
legi, ha  forse  bisogno  d'ipoteca?  Si  maraviglia 
il  dotto  uomo  che  un  assegnamento  locale  non 
debba  esser  prescritto  alle  renditealmeno  fon- 


{1}  Osserva  lo  stesso  autore  che  nel  diritto  ante- 
riore, la  idea  cbe  s!  aveva  della  rendita  costituita 
a  prezzo  di  danaro,  era  molto  diversa.  Era  d'uopo 
che  il  costituente  si  spogliasse  di  qualclie  bone  sta- 
bile di  cui  s'impossessava  sino  al  montar  della  ren- 
dita colo!  in  cui  favore  egli  la  costituiva.  Perciò 
Olia  rendita  costituita  a  prezzo  di  danaro  riguar- 
«lavasi  come  un  diritto  reale  e  territoriale;  e  lo 
abbiamo  veduto  nel  censo  consegnativo  sistemato 
da  Pio  V. 


(2)  Jiepert.,  v»  Rendita  citstituUa,  %  vi. 

(:})  Ho  già  notato  che  a  quell'epoca  gli  statuti  in 
Francia  erano  variabili,  e  quali  lo  ponevano  fra 
gr immobili,  o  meglio,  giusta  lo  tradizioni,  ve  lo 
mantenevano  fermo,  e  quali  le  predicavano  mobi- 
liari, come  gli  statuti  di  Parigi  o  di  Orléans,  che 
avevano  quasi  autorità  di  diritto  comune. 

(4)  Cui  riHponde  pcrfotUraento  il  già  citato  nostro 
art.  418. 
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diarie  !  Egli  è  semplicemente  perchè  i  tribali 
interessano  allo  Stato  e  le  rendite,  anche  fon- 
diarie, sono  cosa  privata;  e  perchè  la  legge, 
lungi  dal  privilegiarle  e  portarle  avanti  ad 
ogni  altro  credito  sul  fondo,  lasciando  domi- 
nare un  altro  principio,  che  è  quello  della 
libera  proprietà,  le  spoglia  dì  realtà,  qualifi- 
candole mobili! 

Essendo  le  rendite  in  natura  specificate  in 
una  data  qualità  e  quantità  su  quelle  che  si 
raccolgono  annualmente  in  un  determinato 
fondo,  può  ritenersi,  per  quanto  risulta  dalle 
convenzioni,  essere  avvenuta  una  vendita  dei 
frutti  e  quindi  il  diritto  di  domandarne  la  se- 
parazione prima  che  siano  staccati  dal  suolo, 
come  ho  osservato  superiormente. 

Non  sussiste  che  i  debitori  della  rendita  per 
liberarsene,  possano  abbandonare  ti  fondo; 
essi  hanno  ricevuto  il  corrispettivo  e  devono 
prestare  le  annualità  sino  al  soddisfacimento 
del  prezzo  (1).  E  solamente  possono  farlo  per 
esimersi  dal  debito  quando  ritengano  il  fondo 
in  qualità  di  terzi  possessori  contro  ipoteca, 
in  forza  della  quale  il  creditore  insiste  per 
il  pagamento  sotto  la  comminatoria  dell'asta 
pubblica. 

Non  sussiste  che  il  creditore  non  abbia  altro 
rimedio  per  farsi  pagare  gli  arretrati  che  di 
sciogliere  il  contratto  e  rientrare  nella  pro- 
prietà. In  primo  luogo  l'azione  personale  si 
estende  a  tutti  i  beni  del  debitore,  e  dovrebbe 
bastargli  a  un  ritaglio  di  frutti.  Ma  è  da  osser- 
vare principalmente,  che  la  mora  del  debitore 
porta  con  sé  la  sua  pena  imponendo  al  debi- 
tore il  riscatto  della  rendita,  il  che  non  equi- 
vale a  sciogliere  in  fonte  il  contratto,  ma  a 
renderlo  esecutivo  forzatamente,  prima  del 
tempo  di  cui  il  debitore  poteva  giovarsi  a 
piacer  suo  regolarmente  operando. 

Non  sussiste  che  il  creditore  della  rendita, 
come  tale,  possa  esercitare  azioni  per  la  buona 
manutenzione  del  fondo  ;  ma  solamente  come 
creditore  ipotecario  per  quel  diritto  che  gli 
spetta  qualora  i  fondi  diventino  insufficienti 
alla  garanzia  del  credito  (art.  1980). 

Errori  ed  esagerazioni  che  si  debbono  con 
cura  respingere,  trattandosi  di  variare  tutto 
un  sistema  nelle  prime  sue  basi. 


Y.  Distinzioni  fra  la  rendita  derivata  da 
prezzo  dHmmóbili  o  da  capitale  pecuniario. 

Ogni  volta  che  un  credito  si  garantisce  con 
ipoteca,  manca  la  proprietà.  «  La  ipoteca  è 

<  un  diritto  reale  costituito  sopra  i  beni  del 
«  debitore  »  (art.  1964)  e  non  sui  beni  propri, 
il  che  sarebbe  assurdo.  A  questo  punto,  e  solo 
a  questo  punto  (articoli  1781, 1782)  la  legge 
distingue  fra  glMndicati  cespiti  di  reudita  e  i 
loro  prodotti.  I  primi  sono  guarentiti  da  una 
ipotea  legale,  i  secondi  da  una  ipoteca  co- 
mune e  prendono  il  nome  —  di  rendita  aem- 
plice  0  censo. 

Ancora  il  Merlin,  che  discorre  di  questo  sog- 
getto colle  vedute  pratiche  che  gli  erano  fa- 
migliari. <  Dall'essere  la  rendita  fondiaria 
«  equiparata  dal  Codice  alla  rendita  stabilita 

<  in  corrispettivo  del  prezzo  d'uno  stabile, 
«  sorge  una  conseguenza  importantissima: 
«  vale  a  dire  ch'essa  costituisce,  riguardo  al 

<  suo  proprietario,  un  credito  privilegiato 
«  come  lo  è  per  il  venditore  il  credito  del  cor- 

<  rispettivo  del  bene  che  ha  venduto  >  (2). 
Cosi  fu  mantenuta  la  separazione  dei  titoli 

in  relazione  alla  loro  origine  :  disparve  la  ren- 
dita fondiaria  propriamente  detta,  che  non 
aveva  più  ragione  di  essere  dopo  Tassoluta 
abdicazione  di  ogni  dominio,  mail  credito  ebbe 
un  più  potente  presidio  nella  ipoteca  legale  (3). 
Così  la  proprietà,  trasformata,  si  conserva  nel 
prezzo,  e  non  è  più  mestieri  insistere  sul 
fondo  stesso  che  viene  tutta  volta  esposto  alla 
libera  circolazione. 

Col  nuovo  sistema  hanno  potuto  figurare  le 
gradazioni  dei  titoli  per  cui  si  è  formato  il 
credito.  All'alienazione  del  fondo,  non  pagato 
il  prezzo,  risponde  il  pegno  speciale  sul  fondo 
stesso  ;  lo  sborso  di  un  capitale  numerario  non 
può  che  avere  degli  effetti  conformi  alla  sua 
natura.  E  non  sarebbe  che  un  credito  chiro- 
grafario  e  senza  ipoteca  ove  non  fosse  stata 
stabilita  nella  convenzione,  se  come.nel  mutuo 
si  potesse  a  termine  definito  richiedere  il  ca- 
pitale. Ma,  come  abbiamo  veduto,  il  contratto 
di  costituzione  di  rendita  è  organizzato  danna 
legge  provvida  che  sbrigliando  al  debitore  la 
facoltà  di  non  pagar  mai  che  le  rendite,  e  per 
questo  appunto  essendo  necessaria  a>  creditore 


(1)  Contro  questo  concetto  Tampio  disposto  dfìUo 
artìcolo  1798. 

(2)  L'articolo  11  del  decreto  imperlale  del  12  di- 
cembre 1808,  relativo  al  granducato  di  Berg,  get- 
tava un'assai  viva  luce  sulla  disposiziono  del  Codice. 
*  A  garanzia  del  pagamento  del  livello  dei  coloni 
(cosY  chiamate  allora  lo  risposte  deiraffìtt.inzii  a 
censo)  I  diritti  e  i  privilegi  che  souo  stabiliti  nell'ar- 


ticolo SKKl  dfl  Codice  Ifapoleone,  a  profitto  del  ren- 
ditore  di  una  proprietà  fondiaria,  sul  eorr ispettivo 
risnltanle  dalla  vendita,  daranno  tenuti  a  tal  uopo 
ad  iscriversi  al  registro  delle  Ipoteche  entro  i  ter- 
mini che  saranno  dichiarati  dalia  leggo  .. 

(3)  Non  ò  questo  il  luogo  per  parlare  del  muta- 
mento avvenuto  nella  legislazione  italiana,  rispetto 
al  privilegio  del  prezzo  e  alla  ipoteca  legale. 
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una  dearezsa  per  quel  tempo  in  cui,  in  forza 
di  qaalcana  delle  tante  limitazioni,  può  farsi 
luogo  alla  esazione  del  capitale,  la  legge  stessa 
impone  una  ipoteca  speciale  (  1  ),  sopra  un  fondo 
o  di  ragione  del  debitore  o  di  un  terzo  che 
Tale  gaarentigia.  £  tanto  vale,  e  tanto  è  ne- 
cessaria, che  senza  di  ciò,  e  altrimenti,  il  ca- 
pitale direnta  ripetibile,  e  importa  che  il  con- 
tratto è  nullo.  Quando  la  legge  prende  essa 
per  mano  i  privati  per  tutelarne  gli  affari,  già 
li  comprende  che  ivi  regna  un  interesse  d'or- 
dine pubblico.  La  libertà  quando  è  troppa,  ha 
sempre  Ticino  a  sé  il  suo  limite  di  prudenza 
per  non  riuscire  a  sbaraglio  sì  in  politica  come 
in  legge.  Fra  le  tante  paure  da  cui  ci  siamo 
emsncipati,  bay  vi  anche  quella  della  usura  per 
cui  si  fece  possibile  una  combinazione  che 
potrebbe  schivarla  (2),  ma  riteniamo  profon- 
damente iniquo  lasciare  il  creditore  senza 
sicorezza  e  senza  difesa.  Il  freno  al  quale 
accenniamo,  e  viene  a  formare  la  materia  del 
nostro  esame,  ci  risulta  come  una  vis  costitu- 
tiva di  questa  singolare  convenzione,  e  vuole 
verificarsi  di  primo  tratto  per  non  attendere 
il  tempo  in  cui  si  farà  luogo  alla  petizione 
del  capitale. 

Può  dunque  riscontrarsi  se  vi  abbia  ipoteca, 
se  il  fondo  sia  capace,  se  vi  sia  insomma  non 
di  nome  ma  di  fatto  e  di  sostanza  una  garan.- 
zia.  Ipoteca  insufficiente  sarà  considerata  come 
inesistente  all'effetto  di  sostenere  il  contratto, 
e  potrà  chiedersi  che  sia  supplita  colla  com- 
minatoria della  dissoluzione  di  esso  contratto. 
La  cauzione  ipotecaria  è  ritenuta  come  es- 
senziale, e  qnesta  dichiarazione,  aggiunta  dal 
Codice  italiano  mentre  nel  francese  non  ne 
trovi  cenno,  ha  per  noi  una  particolare  im- 
portanza. 

La  ipotesi  sarebbe  questa.  A  garanzia  del 
censo  perpetuo  la  ipoteca  è  stata  data  sopra 
UQ  edilìzio  ma  redifizio  è  stato  distrutto  da 
un  incendio,  fortuito,  senza  colpa  né  del  debi- 
tore ne  del  creditore.  Può  il  creditore  doman- 
dare una  surroga  sopra  altro  fondo  colla  in- 
giunzione altrimenti  di  ripetere  il  capitale? 
liS  questione  fu  osservata  da  sommi  sotto 
il  pnnto  di  vista  esclusivo  della  mancanza  di 
ogni  e  qualsiasi  azione  all'effetto  di  ripetere 
il  capitale,  e  quindi  fu  persino  negalo  di  sti- 
pulare un  patto  espresso.  Parve  ad  essi  (3) 
che  la  sostanza  essenziale  di  questo  contraito, 


secondo  la  espressione  del  Dumoulin  est  quod 
som  omnino  et  perpetuo  abalienetur  ut  nec 
directe  nec  per  indirectum  repeti  possit.  Io 
comprendo  che  poco  aiutando  la  legge  in  quel- 
l'epoca il  diritto  di  guarentigia  del  creditore, 
poteva  esserci  maggior  libertà  d'opinione,  e  si 
poteva  anche  dare  a  una  regola  non  perfetp 
tamente  disciplinata,  mi  esprimerò  così,  un 
qualche  colore  d'esagerazione.  Noi  teniamo  ai 
punti  salienti  di  questo  contratto,  ma  con  certe 
modificazioni  in  cui  prevale  il  sentimento  del 
giusto.  La  perpetuità  della  prestazione  ha 
ceduto  alla  forza  dei  patti  più  di  quello  fosse 
lecito  allora,  e  a  spese,  si  direbbe  quasi,  della 
libertà  del  debitore,  si  è  curata  la  sicurezza 
e  l'interesse  del  creditore. 

Rapporto  intanto  al  proposto  quesito,  ben  si 
comprese  che  obbligare  il  debitore  a  sostitnire 
un  altro  fondo,  si  era  come  obbligarlo  al  rim- 
borso del  capitale  qualvolta  non  volesse  o  non 
potesse  provvedere  alla  perdita.  Pertanto  la 
obbiezione  venne  a  concentrarsi  su  questo 
punto.  Il  Pothier  vi  aggiunge  del  suo  un 
riflesso:  «  Quando  il  costituente  ha  disposta, 

<  come  gli  era  permesso  dei  danari  da  lui 
«  ricevuti  in  prezzo  della  costituzione,  non  si 
«  può  pretendere  da  lui  il  rimborso,  senza 
«  contravvenire  ai  principii  sull'alienazione 

<  del  capitale  richiesta  nel  contratto  di  costi- 
«  tuzione  di  rendita  »  (n.  70).  Non  è  l'argo- 
mento più  decisivo,  bisogna  convenire,  il  non 
potere  restituire  i  danari  perchè  si  sono  spesi. 
Il  mutuatario  è  in  quella  condizione,  eppure 
alla  scadenza  li  trova.  Colui  che  non  paga  per 
due  anni,  ha  fatto  sparire  col  capitale  anche 
i  frutti,  eppure,  può  esser  costretto  a  soddisfar 
l'uno  e  gli  altri. 

Il  maggior  polso  che  nelle  disposizioni  legis- 
lative  si  è  dato  alla  sicurtà  del  censo  pecu- 
niario, vi  aggiunge  condizioni,  mancate  le 
quali,  si  fa  luogo  alla  ripetizione  del  capitale. 
Cessa  dunque  Tobbietto,  non  potersi  impetere 
la  surrogazione  del  fondo  a  sostegno  della 
ipoteca  che  andò  distrutta,  non  potendo  chie- 
dersi il  pagamento  del  capitale  'qualora  il 
fondo  non  fosse  dato.  Due  vere  difficoltà  tut- 
tavia si  presentano  :  che  la  perdita  del  fondo 
e  quindi  della  garanzia,  non  è  imputabile  al 
debitore  della  rendita;  e  che  la  ipoteca  era 
già  stata  prestata,  oud'ogli  aveva  corrisposto 
al  suo  dovere. 


fi)  Non  V  1a  ipotcra  legalo  che  accede  Jure  al 
fondo  renduto,  ma  conTenzionalc,  che  dicesi  im- 
propriamente ttpft'iftU,  che  tiel  nostro  sistema  tioii 
formai  una  classe  a  parte. 


{'2)  I  censi  perpetui  e  redimibili. 
{'^)  DrMOi'LiK,   Trattato  d^Ue  uittir^.  qucst.   8:    Po- 
THIEB,  Ddht  costituzione  rJelfn  rffulìta.  n.  70. 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  lY.  Parte  IL 
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[Art.  1778-1782] 


Non  è  punto  nna  questione  morale,  come 
alcuno  disse,  ma  puramente  e  semplicemente 
legale.  Quando  la  ipoteca  o  per  convenzione 
o  per  legge,  è  corredo  indispensabile  del  cre- 
dito in  rista  della  sua  sicurezza,  il  debitore 
è  obbligato  a  mantenerla  per  serbare  intere  le 
condizioni  del  contratto.  Se  trattasi  d'ipoteca 
couTonzionale,  precisa  è  la  disposizione  del- 
l'art. 1980.  In  mancanza  di  sostituzione  della 
ipoteca  o  del  supplemento  in  caso,  si  può  chie- 
dere il  pagamento  del  debito  (1).  Quanto  alla 
ipoteca  compagna  delia  rendita  semplice  o 
censo,  essa  è  della  costituzione  e  dell'orga- 
nismo talmente  che  non  prestandosi  deve  pa- 
garsi il  capitale  come  già  si  disse.  Vero  è  che 
il  debitore  ha  fatto  il  suo  dovere  ;  vero  è  che 
colpa  non  è  sua,  ma  a  chi  era  imposto  il 
pericolo  se  non  a  lui  proprietario  del  fondo 
ipotecato?  Una  delle  conseguenze  del  fortuito 
8i  è  di  rimanere  senza  ipoteca  in  faccia  ad 
una  obbligazione  che,  non  trattenuta  a  cosi 
dire  dalla  cauzione  che  ne  assicura  il  regolare 
esaurimento,  gli  piomba  immediatamente  sul 
capo. 

Può  accadere  che  la  ipoteca  che  perisce 
sotto  le  ruine  di  un  edifìzio,  sia  quella  stessa 
ipoteca  legale  di  cui  parla  l'articolo  1781. 
11  pericolo,  avvertiamo  bene,  continua  ad  es- 
sere del  debitore,  comunque  il  fondo,  assog- 
gettato alla  ipoteca  di  privilegio,  provenga  dal 
creditore.  Esso  fu  già  nella  sua  totalità,  e 
senza  alcuna  appendice  e  riserva  il  dominio, 
trasferito  nel  debitore  della  rendita.  Non 
più  esistendo  il  fondo,  e  spenta  la  materia  del 
diritto,  è  nella  forza  delle  cose  che  il  credito 
cessi  di  essere  privilegiato,  so  cosi  vogliamo 
chiamarlo;  non  perderà  tuttavia  la  natura  di 
censo  se  il  debitore  accorra  al  rimedio  presen- 
tando un'altra  ipoteca  al  medesimo  effetto. 

§  3919. 

Continuazione. 

VI.  Rendite  costituite  a  titolo  gratuito. 
La  natura  del  contratto  esige  che  vi  sia  una 
rendita  costituita  a  perpetuità,  disponibile  e 
disposta  a  favore  di  alcuno:  un  debitore  e 
un  creditore.  Che  vi  sìa  alienazione  di  questo 
entedi  nuovaformazione,  è  sempre  necessario, 
ma  non  che  vi  sìa  un  prezzo.  In  altri  termini 
può  essere  un  atto  di  liberalità.  Separato  che 


sia  questo  ente  dalla  proprietà  di  cui  faceva 
parte,  è  d'uopo  che  codesta  proprietà  distinta 
riposi  in  altra  persona  (2),  la  quale  può  ben 
essere  un  donatario  o  un  legatario.  Concordi 
le  istituzioni  in  questi  caratteri  generali, quella 
che  noi  chiamiamo  cosi  spesso  la  forza  delle 
cose,  viene  come  a  dire  traslocando  la  posi- 
zione delle  parti,  e  quasi  variando  le  basi 
delle  obbligazioni. 

Allorché  la  rendita  è  costituita  a  titolo  one- 
roso, il  costituente  comincia  dal  cedere  qual- 
che cosa  del  suo,  nn  bene  immobile,  una 
somma  di  danaro,  per  crearsi  una  corrisposta 
I  annuale  in  perpetuo  clie  si  obbliga  di  pagargli 
il  cessionario.  Il  costituente  è  il  creditore  della 
rendita,  ma  egli  l'ha  pagata.  Il  diritto  di  redi- 
merla, spetta  a  chi  n'è il  debitore.  All'incontro 
si  dà  una  rendita  per  atto  di  liberalità,  me- 
diante una  donazione  o  un  legato  (3).  Tutta, 
8i  può  dire,  la  operazione  si  compie  nella 
persona  del  donante  o  testatore.  L'atto  si 
direbbe  unilaterale.  11  donatario,  più  ancora 
il  legatario,  vi  rimangono  estranei,  e  non 
compariscono  se  non  per  accettare  la  libe- 
ralità, e  con  questo  Tatto  si  perfeziona.  Ma 
per  essere  egli  il  volontario  debitore  della 
rendita,  sarà  tenuto  a  prestare  la  garanzìa 
ipotecaria  di  cui  è  stabilita  la  necessità 
all'articolo  1782  ?  Argomento  di  grave  impor- 
tanza a  parer  mio,  e  molto  trascurato. 

La  trasposizione  sopra  accennata  dei  rap- 
porti giuridici  che  passano  fra  il  creditore  e 
il  debitore  della  rendita,  opera  che  non  con- 
vengano per  ogni  caso  le  determinazioni  della 
legge;  e  talvolta  per  soddisfare  alla  verità 
delle  cose  e  alla  giustizia,  sia  d'uopo  disappli- 
carle. È  ben  giusto  che  colui  che  per  assu* 
mere  la  obbligazione  della  rendita  ha  ricevuto 
dei  corrispettivi  e  ne  ha  approfittato,  presti 
all'ingresso  del  contratto  una  garanzia  reale 
di  continuare  a  prestarla,  o  dovere  altrimenti 
restituire  il  capitale  del  debito,  come  si  è  ra- 
gionato superiormente.  Questo  è  della  natura 
della  compra-vendita  e  s'inspira  agli  stessi 
princìpii.  Ora  siamo  passali  al  campo  della 
donazione.  Il  donante  non  è  tenuto  alla  ga- 
ranzìa delle  cose  donate  (art.  1077).  È  possi- 
bile la  sua  futura  insolvibilità  ;  nondimeno  egli 
non  è  tenuto  ad  anticipare  l'assicurazione 
dellsr  promessa.  Tante  volte  lo  stesso  donante 
nella  saggia  previdenza,  e  nel  vivo  interesse 


(1)  E  noppur  quello  era  un  debito  cho  si  potesse 
richiederò  stando  la  ipoteca,  ma  solo  per  Io  difetto. 

(2)  Ho  la  rendita  fosne  costituita  e  non  disposta, 
rosta,  com'è  chiaro,  nel  dominio  del  costituente, 


quasi  un'alienazione   in  progotto  o   non   eseguito. 
(3)  Kcl  diritto  francese  codesta  maniera  di  ren- 
dita ha  il  suo  nomo  distinto  —  di  dono  a  legato.  — 
V.  il  liepertot'io  del  Meblix  a  quella  rubrica. 
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che  prende  per  la  persona  beneficata  (1),  am- 
mannisìcc  egli  medesimo  la  garanzia  ipotecaria, 
0  un  testatore  obbliga  i  propri  credi  a  pre- 
starla, ma  è  una  obbligazione  che  il  donatario 
0  legatario  non  potrebbe  imporgli. 

£,  per  quanto  si  è  detto,  non  varrebbe 
l'opporre  che  si  tratta  non  di  una  semplice 
donazione  ma  di  una  costituzione  di  rendita 
che  è  un  contratto  speciale  e  formale,  cui 
fanno  mestieri  certi  requisiti  fra  i  quali  quello 
della  garanzia  ipotecaria  come  abbiamo  già 
dimostrato.  Ciò  procede  nella  vera  e  propria 
costituzione  di  rendita  nella  sua  essenza  bila- 
terale e  corrispettiva,  ma  un  atto  di  liberalità 
non  può  giudicarsi  alia  stessa  norma.  Un  tratto 
abbastanza  decisivo  è  quello  che  si  riscontra 
al  secondo  comma  dell'art.  1781  «  se  è  fatta 
«  (la  cessione)  a  titolo  gratuito,  è  soggetta 
«  alle  regole  stabilite  per  la  donazione  »  (2). 
La  gratuità  si  considera  assorbente  avendo 
ragione  di  fine  a  cui  la  costituzione  di  rendita 
non  è  che  il  mezzo  e  rappresenta  una  delle 
modalità  con  cui  si  può  donare.  Il  mezzo  vi 
dev^essere  subordinato,  non  farvi  contrasto;  il 
carattere  puramente  benefico  della  dazione  ne 
limita  gli  effetti  a  quelli  che  il  donante  colla 
sua  mano  ha  segnati  ;  ma  tenendo  conto  a  un 
tempo  e  per  quanto  sia  possibile,  del  modo 
scelto  dal  donante  o  testatore  e  delle  conse- 
guenze proprie  della  costituzione  di  rendita. 

Una  8i  è  la  obbligazione  del  continuato  pa- 
gamento, il  che  porta  che  verificata  la  mora 


per  due  mesi,  lo  stesso  donante  o  i  suoi  eredi 
possono  essere  costretti,  coll'azione  personale, 
alla  soddisfazione  del  capitale.  L'altra  è  la 
redimibilità,  non  negata  a  verun  debitore  di 
rendita,  ma  concessa  e  quasi  offerta  dalla  legge 
dello  Stato  per  l'interesse  pubblico.  Quindi  il 
donante  e  gli  eredi  del  testatore  potranno 
liberarsene  sostituendo  una  somma  di  da- 
naro pagabile  al  donatario  o  al  legatario.  Al 
quale  effetto  la  reudita  sarà  capitalizzata; 
come  dal  lato  del  debitore  potrà  eseguirsi 
r  afi'rancazione  sopra  un  capitale  misurato 
dalla  quantità  della  rendita  (8).  E  questa  sarà 
materia  dei  capitoli  seguenti. 

Ci  resta  una  osservazione  sopra  la  dona* 
zione  di  rendite  decurtate  da  oneri  e  ag- 
gravi (4).  Siffatte  donazioni  sogliono  essere 
reali,  non  personali  soltanto,  pochi  essendo 
quelli  che  vogliono  imporsi  delle  passività 
senza  un  fondo  corrispondente.  Come  il  debi- 
tore della  rendita  può  sempre  affrancarla,  si 
scioglie  la  donazione,  la  somma  di  riscatto 
devolve  al  donatario,  e  gli  oneri  retrocedono 
allo  stesso  donante.  Quanto  al  donatario,  se 
gli  oneri  da  lui  assunti  sono  del  genere  per- 
petuo e  quindi  redimibili,  tanto  il  donante  che 
il  donatario  possono  redimerli  per  conto  pro- 
prio.Nel  primo  caso,  il  donante  succeduto  alle 
azioni  dei  creditori,  riscuoterà  dal  donatario 
l'altrettanto  in  rendita;  nel  secondo,  il  dona- 
tario, —  si  sarà  sgravato  dal  debito  (5). 


Articolo  1783. 

La  rendita  costituita  a  termini  dei  due  articoli  precedenti  è  essenzial- 
mente redimibile  a  volontà  del  debitore,  nonostante  qualunque  patto 
contrario. 

Può  tuttavia  stipularsi,  che  il  riscatto  non  si  eseguisca  durante  la 
vita  del  cedente  o  prima  di  un  certo  termine,  il  quale  nelle  rendite  fon- 
diarie non  può  eccedere  i  trent'anni,  e  nelle  altre  i  dieci. 

Può  anche  stipularsi  che  il  debitore  non  efTettuerà  il  riscatto  senza 


1 1  i  Uoa  famìglia  prediletta  dì  parenti  bisognosi, 
o  un'opera  pia. 

(2)  Non  aspettiamo  in  codesti  articoli  una  grande 
esattezza  ;  ci  contentiamo  di  comprenderne  il  senso. 
Evidentemente  l'inciso  che  nell'art.  17S0  riunisce 
e  confonde  la  dazione  onerosa  o  la  gratuita,  h  mal 
posta.  La  donazione  o  il  legato  della  rendita  non 
può  essere  parificato  a  quella  costituzione  che  rico- 
nosce la  sua  causa  ìh  un  prezzo  di  aliena  zione,  o  ^ 
cottdiziome  di  tina  e^ttaìone  (l'immobili,  poicbò  tutto 
questo  implica  un  debito  del  l'alienatario  o  cessio- 
nario, laddove  la  donazione  o  il  legato  implica  il 
beoelSzio  ed  esclude  il  debito. 

(^  La  redimibilità  dello  rendite  per  dono  o  per 


legato  doveva  proseutarc  un  problema  in  quel  tempo 
in  cui  il  vecchio  mondo  civile  si  riformava  e  pren- 
deva nuovi  aspetti.  >Ia  quei  savi  e  grandi  uomini, 
diciamolo  pure  malgrado  tutto,  nella  leggo  18  di 
dicembre  1700,  pareggiando  in  questa  parto  siffatto 
rendite  allo  fondiarie,  proibì  di  stipulare  per  l'av- 
venire la  irrcdimibilit^i  deUe  rendite  jyer  ria  di  dono 
o  legato,  anche  per  rau«a  di  fondazioni  pie. 

(4)  Donazione    con  causa  onerosa.  Io  costituisco 

sui  mici  beni  una  rendita  di  mille  a  lavoro  di 

coH'onere  di  r.nnuc  L.  3(K)  da  pagare  all'ospizio  dei 
mentecatti  di 

(5)  Anche  queste  idee  ricevono  uno  sviluppo  in 
quello  che  segue. 


20 


LIBRO   III.  TITOLO  Xlll. 


[AUT.    1783] 


che  n'abbia  avvisato  il  creditore,  e  sia  trascorso  da  questo  avviso  il 
termine  convenuto,  il  quale  non  può  eccedere  un  anno. 

Qualora  siansi  convenuti  maggiori  termini,  i  medesimi  saranno  ri- 
dotti rispettivamente  a  quelli  sopra  stabiliti. 

§  3920.  Del  riscatto  e  dei  patti  onde  può  limitarsene  il  diritto. 

A.  Della  libertà  del  riscatto  in  confronto  di  jìrecedenti  legislazioni. 

Non  potecasi  imporre  al  debitore  del  censo  una  qualsiasi  restrizione  di  tempo  ad 

esercitarlo. 
Ma  altro  ritenevasi  anche  allora  VobUigarsi  entro  un  certo  tempo  simplicìter  al 

pagamento  ed  altro  se  qualche  patto  lecito  fosse  violato,  o  mora  incorsa. 
Proibita  ogni  aggiunta  per  qualsivoglia  titolo  al  debito  della  sorte. 
Della  clausola  penale;  perchè  e  quando  sia  applicabile. 
Nella  moderazione  delle  idee  odierne^  non  si  può  accorciare  il  tempo  al  riscatto 

ma  può  sospendersi  V esercizio  del  diritto  per  un  certo  tempo. 
DelVobbligo  delVavviso  innanzi  al  riscatto. 
§  3921.  Continuazione. 

B.  Della  clausola  d* impiego  o  r investimento.  —  Dottrina  del  Pothier. 
Dei  vari  modi  con  cui  tale  convenzione  può  eseguirsi. 

Se  il  danaro  sia  depositato  a  questo  effetto  presso  un  terzo;  o  piuttosto  sia  con- 
segnato con  queir  obbligo  al  debitore.  Differenza. 

Del  patto  ingiunto  al  debitore  di  non  praticare  il  riscatto  se  non  presentato  Vin' 
vestimento  della  somma  nelVint eresse  del  creditore. 

A  noi  sembra  il  patto  esser  nullo. 
§  3922.  Continuazione. 

Lecito  è  il  patto  di  garanzia  e  dHmpiego  concomitante  o pedissequo  alla  costituzione, 
non  quello  che  percuote  la  esecuzione. 

Dato  che  per  eseguire  il  patto  di  contemporaneo  investimento  la  somma  del  prezzo 
sia  sborsata  a  questo  scopo  al  notaio,  si  ritiene  che  la  perdita  fortuita  della 
somma  sia  a  pericolo  del  debitore,  essendone  in  possesso  mediante  il  notaro,  che 
se  ne  considera  il  mandatario. 

Non  osta  che  Vimpiego  sia  divenuto  impossibile  senza  colpa  del  debitore. 


§  3920. 

Del  rifcatio  e  dei  patti  onde  può 
limitortene  il  diritto. 

A.  Della  libertà  del  riscatto  in  confronto 
di  precedenti  legislazioni. 

La  rendita  costituita  dicesi  essetizialmenie 
redimibile  a  volontà  £ff2rfróiior«  per  significare 
che  non  vi  Iia  convenzione  che  valga  contro 
tale  facoltà,  e  che  il  debitore  non  può  essere 
costretto  (il  che  equivale  alla  perdita  della 
libertà  del  pagamento)  se  non  per  colpa  sua  o 
per  lo  pericolo  di  deterioramento  delle  condi- 
zioni del  credito  cui  il  creditore  sia  esposto. 

La  legislazione  censuaria  ci  ha  prevenuti, 
nella  quale  la  libertà  del  debitore  fu  vagliata 
collo  scrupolo  di  una  moralità  sospettosa,  sem- 


el) CovARRUV.,  lib.  Ili;  Variar.,  Fetiolut.,  c&p.  xiii; 
Roder,  Traci,  de  attnuìa  re.hìit.,  lib.  Il,  qucst.  1; 
Uenocu.,  De  pt'ieaumpt.,  lib.  ni,  pvw».  122;  Mantica, 
De  tar.  et  amb.,  lib.  iv,  tìt.  31,  ecc. 


pre  intenta  a  sottrarre  il  debitore  da  ogni 
oppressione.  Posto  il  principio  della  libera 
redimibilità,  fu  proibito  il  patto  di  non  poter 
esercitare  il  riscatto  entro  un  certo  tempo,  o 
in  altri  termini,  se  non  dopo  un  certo  tempo  (l). 
In  questa  restrizione,  durante  la  quale  non 
sarebbe  permesso  di  liberarsi  dal  debito,  fu 
veduta  una  specie  di  compressione,  e  lo  spet- 
tro della  usura  apparve  anco  per  quella  cer- 
tezza che  avrebbe  il  creditore  di  trarre  in 
questo  intervallo  un  lucro  dal  suo  capitale. 
Meno  poi  era  lecito  interporre  un  patto  per 
cui  il  venditore  del  censo  potesse  in  un  tempo, 
e  a  una  scadenza  qualsiasi,  ripetere  il  capitale, 
il  che  si  teneva  contrario  alla  natura  del  con- 
tratto censuario,  convertito  di  tal  guisa  in 
semplice  mutuo  (2). 


l'i)  "  Pacta  etiam  coiitincntia  prctiuiu  ceusum 
extra  casum  privdicium,  ab  invito  aut  ob  pucnam, 
aut  ob  aliam  cauBam  repotcre  posse,  omuino  pro- 
liibetur  ,  (dalla  Dolla  di  Pio  V). 
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Ma  spontara  intanto  dal  senno  pratico  una 
distinsione  che  poi  venne  abbracciata  dalle 
moderne  legislazionL  Fra  la  semplicità,  e  cosi 
dire  l'assolatezza,  di  an  patto  di  pagamento  a 
termine  fisso  e  tra  l'obbligo  espressamente 
astanio  dì  fare  qualche  cosa  ;  di  prestare,  ad 
esempio,  certe  sicurezze,  o  di  soddisfare  pun- 
tualmente 1  canoni,  sotto  pena  di  versare  il 
debito  capitale,  molta  è  la  differenza.  Essere 
contrario  alle  ingiunzioni  dei  ponte(ici,si  disse, 
ogni  patto  diretto  o  indiretto  traente  al  for* 
zoso  riscatto  della  rendita,  ma  non  essere 
riprovato  il  patto  per  cui  non  si  crea  la  ne- 
cessità del  riscatto,  come  una  obbligazione 
certa,  fissa,  assoluta,  principale  ed  esistente 
per  se  stessa^  ma  incidente,  quale  una  conse- 
guenza di  un  dovere  violato  inteso  alla  più 
facile  e  regolare  esecuzione  del  contratto  (1). 
£  la  sapienza  rotale  alla  quale,  post  tot,  e 
non  infelici  per  noi,  vieissitudines  rerum,  c'in- 
chiniamo ancora,  vide  appunto  quanta  fessela 
differenza  fra  il  patto  sìmplieiter  et  absoltite 
conceptum^et  eoneeptum  in  casuin  mora;  im- 
perocché vedendosi  la  obbligazione  essere  di 
fare  anziché  di  dare,  cessa  la  mittui  prasum' 
ptio^  e  svanisce  la  idea  feneratizia.  E  meno 
ancora  si  sente  l'usura,  se  si  consideri  che  non 
in  causa  della  mora  soltanto  ma  della  mora 
prolungata  più  anni  questo  si  pattuisce,  stante 
che  non  8*impone,  direttamente  e  quasi  iir- 
gente  necessitate,  il  riscatto,  ma  sotto  una  con- 
dizione che  facilmente,  a  piccolo  sforzo,  può 
esere  schivata. 

Ciò  che  non  si  teneva  permesso,  per  quel 
premere  incessante  del  sospetto  usurano,  si 
era  il  porre  in  convenzione  che  qualche  cosa 
alla  sorte  dovrebbe  aggiungersi  dal  debitore 
che  veniva  liberamente  al  riscatto,  o  qualche 
somma  per  cui  non  si  avrebbe  alcun  titolo;  e 
gli  eccessivi  (che  ce  ne  sono  sempre)  non  da* 
vano  il  passo  a  veruna  distinzione.  Respinge- 
vano, verbi  grazia,  il  patto  di  pagare  le  spese, 
senza  discemero  quelle  a  cui  per  giustizia  il 
redimente  stesso  fosse  tenuto  e  quelle  che  per 
ragione  spettano  a  lui,  quali  sarebbero  quelle 
dell'originale  contratto  fatte  dall'i m posi tore 
del  censo.  Sciogliendosi  il  contratto,  é  giusto 
che  le  cose  ritornino  al  primo  stato,  e  le  spese 
che  in  effetto  sono  inutili  a  chi  le  ha  fatte, 
siano  rimborsate:  ma  in  parte  deve  inten- 


dersi, e  come  sia  di  ragione  fra  due  contraenti 
che  recedono  da  precedenti  convenzioni  (2). 
Il  che  prescinde  dalla  causa  del  riscatto  re- 
standone solamente  l'occasione,  ed  é  probabile 
che  per  le  spese  originarie  sia  il  debito  della 
metà,  mentre  quelle  della  sua  effettuazione 
sono  a  carico  del  debitore. 

È  pure  stimato  estraneo  alla  natura  del 
censo,  è  indebito  aggravio  (8),  l'obbligare  il 
debitore  a  restituire  la  medesima  specie  di 
moneta  in  luogo  della  moneta  in  corso,  con- 
venzione naturale  al  mutuo  e  affatto  discor- 
dante dalla  costituzione  di  rendita:  l'affran- 
cazione non  sarebbe  più  libera,  o  per  servirsi 
della  moneta  comune,  il  debitore  dovrebbe 
sottostare  a  sagrifìci. 

Ravvicinando  i  tempi  e  le  istituzioni,  tro- 
viamo che  il  fondo  non  è  cangiato.  Perfetta- 
mente concordi  nel  punto  della  libera  redimi- 
bilità, lo  siamo  ancora  per  quanto  riguarda  il 
patto  del  pagamento  della  sorte  non  assoluto 
ma  condizionale.  Se  in  varie  condizioni  portate 
dall'art.  1785  il  renditario  può  esser  costretto 
a  pagare  il  debito  capitale  senza  la  interposi- 
zione di  verun  patto  ma  per  virtù  di  legge,  ò 
chiaro  che  il  patto,  forte  di  un  tale  appoggio, 
non  può  esser  che  valido.  Non  potersi  stipu- 
lare dal  creditore  della  rendita,  qualche  cosa 
di  più  del  debito,  quasi  a  premio  di  un  eser* 
cizio  la  cui  libertà  è  uno  dei  requisiti  di  questo 
singolare  contratto,  è  pure  ritenuto  al  tempo 
uostro,  e  secondo  il  rigore  delle  presenti  leggi. 
Egli  è  da  ciò  che  io  deduco  una  conseguenza 
che  merita  di  esser  avvertita,  ed  èia  seguente: 

La  clausola  penale  (art.  1209  e  seg.)  non 
sarebbe  ammissibile  in  contratto  di  costitu- 
zione di  rendita,  applicata  al  pagamento  del 
debito  principale  per  duo  ragioni  evidenti: 
Imperché  non  essendo  vi  scadenza  obbligatoria, 
non  si  concepisce  una  clausola  penale  facente 
forza  per  il  pagamento  ;  2*  perchè  essendo  la 
importanza  della  clausola,  per  la  sua  natura 
comminatoria,  maggiore  di  quelle  del  de- 
bito (4),  non  è  caso  che  possa  mai  applicarsi 
al  prezzo  della  rendita  inalterabile,  ma  poiché 
il  discorso  ci  conduce,  si  domanda  se  il  paga- 
mento del  biennio  della  rendita  possa  essere, 
come  a  dire,  protetto  dalla  clausola  penale, 
onde  si  possa  esser  costretti  in  pena  a  pagare 
una  maggior  somma  ?  Ninn  dubbio  :  le  rendite 


(I)  Leg.  Si  qui  nec  eausam  de  reb.  credit.  Questo 
concetto  proposto  dagli  scrittori  dolla  più  vera  e 
giusta  sentenza,  venne  spiegato  in  più  decisioni 
rotali,  e  speeialinento  da  una  Decis.  eoram  Coccin. 
27  SURO  161S  nelle  Béeettt,,  deeis.  115. 


(2)  BoDBKic,  lib.  II,  quest.  4,  num.  17;  Cencio,  Ds 
céHs.f  quest.  59,  n.  30. 

(3)  Kigaardato  corno  l'obbligo  di  prestare  qualche 
cosa  ultra  sortem. 

(4)  Como  suole,  inchiudendo  d'ordinario  il  cumulo 
dei  danni. 
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scadale  sono  debiti  dei  quali  die$  venit  et  cessit 
e  possono  trattarsi  come  ogni  altra  obbliga- 
zione esigibile  anche  per  quanto  riguarda  le 
comminazioni  penali,  il  che  implica  però  la 
rinuncia  alla  penalità  legale  sancita  dal  n.  1 
deirarticolo  1785. 

Si  rispetta  la  volontà  delle  parti  sino  al 
punto  in  cui  la  libertà  del  debitore  possa  es- 
sere ristretta  senza  offesa  del  principio  for- 
male, cioè  con  discrete  modificazioni.  L'in  te* 
resse  del  creditore  si  era  come  smarrito  in 
queireccesso  di  tenerezza,  diciamolo  pure,  per 
il  debitore.  Ciò  che  si  è  avuto  cura  di  conser- 
vare, si  è  rindipendenza  del  debitore  da  qual- 
siasi coazione  da  parte  del  creditore,  sicché 
l'indole  del  contratto  restasse  incolume.  Se 
pertanto  nei  codici  posteriori  al  francese  nel 
quale  non  si  trova  che  abbozzata  questa  isti- 
tuzione, si  stimò  conveniente  apporre  qualche 
limite,  fu  in  senso  puramente  negativo.  Non 
per  obbligare  il  debitore  a  pagare  ma  per  im- 
pedirgli dal  farlo.  Quella  smodata  libertà  del 
debitore,  gli  accordava  ben  anco  di  estinguere 
il  censo  il  giorno  dopo  di  averlo  costituito.  I 
patrimoni  si  sconcertano  per  codesti  movi- 
menti repentini  e  quasi  per  ingorgo  di  pecunia. 
D'altra  parte,  dopo  tanta  solennità,  qualche 
cosa  dev'essersi  fatto.  Il  creditore  deve  potersi 
persuadere  che  per  un  certo  corso  d'anni  una 
reuditagli  è  assicurata,  e  non  avrà  l'incomodo 
di  ripescare  tantosto  un  altro  impiego  che 
forse  gli  potrà  mancare. 

Avendo  noi,  a  modo  dì  dire,  la  disponibilità 
dell'avvenire,  possiamo  volere  che  durante  la 
vita  del  cedente,  il  debitore  non  approfitterà 
della  sua  facoltà,  o  un  certo  termine  alla  sua 
forzata  inazione  sarà  fissato,  non  oltre  i  tren- 
l'anni  nelle  rendite  fondiarie  e  i  dieci  nelle 
altre. 

Parlando  a  lungo  delle  rendite  fondiarie, 
abbiamo  osservato  che  superiore  alla  cosa  è 
rimasto  il  nome,  e  quella  consostanza  ch'ebbe 
già  tempo  addietro  coll'immobile  oud'era  par- 
torita, dopo  i  codici  non  esiste  più:  abiit  in 
creditum.  La  differenza  dell'origine,  vuoi  im- 
mobiliare o  pecuniaria,  si  manifesta  nell'estrin- 
seco:  nella  custodia  e  nella  garanzia  (1).  Ma 
basta  questo  affinchè  il  proprietario  del  cre- 
dito privilegiato  si  ritenga  in  facoltà  di  sti- 
pulare un  termine  di  sospensione,  durevole 
trent'anni,  entro  il  quale  sia  inibito  di  estin- 
guere il  debito.  La  rendita  semplice  ricorda 
la  sua  derivazione  pecuniaria;  tessuto  più  leg- 
giero e  una  certa  naturale  mobilità  che  resi- 


stendo eziandio  alle  convenzioni,  non  permette 
che  la  libertà  del  riscatto  sia  interdetta  oltre 
i  dieci  anni. 

Il  patto  indice  il  giorno:  spirato  il  termine 
e  senza  ulteriore  ammonimento,  il  debitore 
rientra  nella  piena  sua  libertà,  e  può  il  giorno 
dopo  estinguere  il  debito. 

Ma  anche  alla  furia  dell'estinzione  può 
esser  posto  riparo  col  patto  del  previo  avviso: 
«  Può  anche  stipularsi  che  il  debitore  non 
«  effettuerà  il  riscatto  senza  che  ne  abbia 
«  avvisato  il  creditore,  e  sia  trascorso  da  que- 
«  sto  avviso  il  termine  convenuto  che  non  può 
«  eccedere  un  anno  ».  Ne  segue  che  una  di- 
sdetta non  sarebbe  necessaria  se  non  sia  stipu- 
lata. Ma  è  di  assoluta  convenienza  il  farlo,  in 
un  modo  qualunque,  se  vuoisi,  purché  il  cre- 
ditore sappia  che  deve  tenersi  pronto  a  rice- 
vere il  danaro,  talché  potrebbe  anco  respin- 
gere la  offerta  reale  che  se  gliene  facesse  come 
intempestiva  non  avendo  il  creditore  rifiutato 
il  pagamento  di  cui  gli  fu  lasciata  ignorare  la 
intenzione.  II  termine  potrà  esser  assegnato 
dal  giudice,  e  varia  secondo  la  quantità  della 
somma,  la  importanza  dell'affare,  la  condi- 
zione 0  situazione  delle  parti. 

Se  la  stipulazione  porti  che  oltre  il  termine 
di  dieci  0  trent'anni,  si  abbia  anche  quello  di 
comodo  per  riscuotere  il  pagamento,  è  da  ve- 
dersi se  questo  secondo  termine  rientri  nel 
primo  per  non  eccedere  la  portata  legale. 

L'uno  e  l'altro  di  codesti  termini  è  nega- 
tivo; impone  di  non  fare,  di  ristarsi,  di  tacere 
in  faccia  al  creditore,  continuando  a  prestare 
la  rendita.  Sono  due  termini  delia  stessa  na- 
tura, abbenchè  non  identiche  le  relazioni.  Nel 
primo  caso  si  prescinde  dal  proposito  di  affran- 
care la  rendita  e  toglie  il  pensarci;  nel  secondo 
la  volontà  è  nata,  se  ne  esterna  il  proposito, 
ma  da  non  potersi  eseguire  che  dopo  un  certo 
tempo,  già  pattuito. 

Nella  diversa  funzione  che  esercitano  questi 
due  termini,  possono  cumularsi  operando  di- 
stintamente. Trent'anni  per  lo  stata  quo  e 
decidendosi  per  la  estinzione,  un  anno  di  co- 
modo al  creditore.  Per  me  i  due  termini  sono, 
come  la  loro  operazione,  distinti;  sono,  é  vero, 
della  stessa  natura  atteso  il  loro  carattere 
negativo  e  interdittale,  ma  non  perciò  si  con- 
fondono. Ciascuno  di  codesti  termini  sta  da  sé 
proporzionato  al  suo  scopo;  l'uno  e  l'altro  può 
esser  ridotto  se  eccede. 


(1)  Il  cho  si  b  Apiogato  a  8Uo  luogo. 
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§  3921. 

Continuasiooe. 

B.  Della  clausola  d'impiego,  o  nnveati' 
mento.  —  Dottrina  del  Pothier, 

«  K  una  clausola  assai  comune  nelle  costi - 
«  tuzioni  di  rendita,  insegna  il  Pothier  quella 
«  per  cai  il  debitore  che  l'ha  costituita,  pro- 
«  mette  dMmpiegare  la  somma  da  lui  ricevuta 
«  a  prezzo  della  costituzione,  nell'acquisto  di 
«  uo  certo  fondo,  ovvero  nel  pagamento  di  un 
«  certo  debito,  ad  effetto  di  far  surrogare  il 
«  creditore  della  rendita  nei  privilegi  e  ipo- 
«  teche  del  venditore  o  del  creditore  a  sod< 
«  disfare  il  quale  verrà  impiegata  la  detta 
«  somma  >. 

La  clausola  può  effettuarsi  in  due  modi,  dice 
il  maestro,  o  lasciando  il  danaro,  prezzo  della 
costituzione  in  deposito  presso  il  notaio  sino 
all'impiego,  o  rilasciandolo  al  costituente  me- 
desimo, a  condizione  ch'egli  ne  faccia  l'im- 
piego al  quale  si  è  obbligato. 

Quale  è  la  situazione  delle  parti  nel  primo 
caso?  11  contratto  di  costituzione  non  è  per- 
fetto, e  la  rendita  non  comincierà  a  decorrere 
che  dal  giorno  in  cui  si  farà  l'impiego;  e  se  il 
danaro  in  mano  al  notaio  perisse  per  una  causa 
qualunque,  anche  per  colpa  e  dolo  dello  stesso 
notaio,  la  perdita  resta  a  carico  di  colui  che 
ha  dato  il  danaro  e  ha  continuato  ad  esserne 
il  proprietario. 

Dal  non  esser  perfetto  il  contratto,  deduce 
il  Pothier  avere  tuttora  il  costituente  la  fa- 
coltà di  recederne,  ritirando  il  deposito  col- 
Tobbligo  delie  spese  del  contratto,  o  rimbor- 
sandole all'altra  parte:  purché  a  cose  intere, 
cioè  senza  pregiudizio  di  questa. 

Nell'altro  caso,  passato  già  il  danaro  al  de- 
bitore della  rendita,  il  contratto  è  perfetto 
malgrado  la  condizione  a  lui  imposta,  e  che 
diventa  un  obbligo  suo  personale,  d'investire 
la  somma.  La  rendita  comincia  a  decorrere 
dal  giorno  del  contratto,  essendoché  la  condi- 
zione in  ter  posta  non  è  sospensiva  per  impedire 
la  traslazione  del  dominio,  ma  risolutiva;  e 
non  adempita,  autorizza  il  creditore  a  scio- 
gliere il  contratto.  Altra  conseguenza  del  me- 
desimo stato  di  diritto  sarebbe,  che  se  la 
somma  già  contata  al  debitore  venisse  a  per- 
dersiy  a  carico  di  lui,  divenutone  proprietario, 
starebbe  la  perdita. 


L'effetto  della  clausola,  in  tutto  e  per  tutto 
è  questo,  prosegue  il  Pothier,  di  attribuire  al 
compratore  della  rendita  l'azione  della  resti- 
tuzione del  prezzo  se  entro  un  termine  da 
assegnarsi  dal  gibdice,  non  presenti  la  pro- 
messa cauzione:  la  prestazione  della  rendita 
continua  a  decorrere  sino  alla  restituzione  del 
capitale. 

II  Pothier  fa  un  altro  caso.  Se  il  debitore 
prima  di  essere  stato  messo  in  mora  dell'im- 
piego, anzi  prima  di  averlo  potuto  fare,  venga 
disgraziatamente,  vittima  di  un  furto,  a  per- 
dere il  danaro  che  teneva  guardato,  aspet- 
tando la  occasione  per  impiegarlo, l'acquirente 
della  rendita  potrà  costringerlo  a  dar  garanzie, 
e  in  sostanza  a  prestarsi  ancora  all'impiego  ? 

L'autore  è  di  contrario  parere,  attesoché  la 
clausola  d'impiego  o  investimento  non  con- 
tenga una  condizione  sospensiva,  ossia  una 
vera  condizione  come  ha  detto  (1).  Ma  allor- 
quando, senza  fatto  e  colpa  del  debitore,  e 
prima  che  sia  messo  in  mora,  per  la  sofferta 
perdita  del  danaro  l'impiego  sia  divenuto  im- 
possibile, la  obbligazione  di  venta  nulla  —  tm- 
possibilium  nulla  obli gatio est. CìnVa^ey a  con- 
tratto ne  rimane  sciolto,  giusta  l'altra  regola 
«  qute  recte  consisterunt  resolvuntur  quum  in 

<  eum  casum  reciderunt  a  quo  non  potuissent 
e  consistere  ».  Non  può  dunque  in  tal  caso 
aver  luogo  larisoluzione  del  contratto  (2), sal- 
vochèla  impossibilità  della  esecuzione  non  sia 
stata  preveduta  in  un  patto  speciale  e  non  si 
fosse  prestabilito  che  il  contratto  stesso  do- 
vrebbe risolversi. 

Ma  il  creditore,  si  aggiunge,  «  può  bensì, 

<  con  un  atto  di  costituzione,  stipulare  vali- 
«  damente  che  il  debitorefarà  un  tale  impiego 

<  e  gli  procurerà  lataleipoteca  e  mancandovi 
«  sarà  tenuto  a  restituirgli  i  danari  ;  ma  non 
€  può  validamente  stipulare  che  nel  caso  in 

<  cui  una  tale  ipoteca,  che  poi  gli  èstata  data, 
«  venga  a  perire  per  caso  fortuito^  pitta  se  una 
«  casa,  data  a  ipoteca  venisse  incendiata  da 
«  un  fulmine,  il  debitore  allora  sarebbe  tenuto 
«  a  dare  al  creditore  un'altra  sicurtà  equiva- 
«  lente  o  a  redimere  la  rendita  >. 

È  un  omaggio  che  l'alto  giureconsulto  pre- 
sta alla  dottrina  del  Dumouliu,  da  noi  pure 
rammentata  superiormente,  che  de  substantia 
essentiali  hujusdem  contractus  si  è,  che  né 
direttamente  né  indirettamente  il  capitale 
della  rendita  possa  essere  compulsato.  Quindi 


0)    JVoM   comtinet   condiiioMem   sed  potius  Ugétn  fa- 


(2)  n  contratto  rimano  fermo,  ma  cessa  l'obbligo 


dell'impiego,  ossia  questa  sola  condizione  si  annullai 
non  essendo  più  suscettibile  di  esecuzione. 
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non  potersi  dal  creditore  stipulare,  elisegli 
sarà  per  esìgere  dal  debitore  il  capitale  della 
rendita  se  qualche  sinistro  avvenga,  senza 
fatto  e  colpa  del  debitore,  come  sarebbe  nel 
proposto  caso  che  un  fulmine  avesse  distrutto 
Pedifizìo  assoggettato  alla  ipoteca.  Senei  caso 
precedente  (che  cioè  il  debitore  abbia  man- 
cato di  prestare- la  promessa  cauzione)  può 
esser  costretto  alla  restituzione  dei  danari 
da  lui  ricevuti,  la  ragione  è  questa,  che  non 
avendo  il  creditore  consegnata  al  debitore  la 
somma  se  non  alla  condizione  che  ne  farebbe 
il  tale  impiego,  il  debitore  non  avrebbe  potuto 
spenderla  in  uso  proprio,  e  dell'averlo  fatto  è 
in  colpa.  Ma  quando  il  costituente  (venditore 
della  rendita)  ha  disposto  del  prezzo  nel  modo 
che  gli  era  permesso,  non  si  può  più  preten- 
dere da  lui  il  rimborso,  senza  contravvenire 
al  principio  dell'assoluta  alienazione  del  capi- 
tale, che  governa  in  simili  contratti. 

I  nostri  scrittori  di  diritto  censuario,  in 
tempo  più  remoto  e  sotto  l'influsso  di  grandi 
rigori,  si  diedero  a  esaminare,  se  lecito  o  no 
fosse  il  patto  di  rinvestire  il  capitale  del  censo 
che  il  debitore,  a  volontà  sua,  si  propone  di 
restituire,  acquistando  ad  esempio  dei  fondi 
stabili  0  dei  titoli  ipotecari  che  darebbe  in 
pagamento  al  creditore.  Entrò  nel  fòro  la  opi- 
nione della  validità  di  simili  convenzioni  (1) 
malgrado  le  difficoltà  che  portano  seco,  a  mio 
credere,  gravissime. 

L'obbligo  del  rinvestimento,  onde  presen- 
tare al  creditore  il  pagamento  non  naturale, 
—  ma  in  forma  artificiale  e  nuova,  importa 
cure,  incomodi,  spese,  tempo  e  responsabilità. 
Il  debitore  che  ha  l'interesse  di  estinguere  il 
debito  al  più  presto',  e  ne  ha  i  mezzi  non  può 
farlo;  ma  deve  aspettare  la  occasione,  cioè 
qualche  cosa  indipendente  dalla  sua  volontà; 
la  occasione  d'investire  la  somma,  trovando 
buone  sicurtà  fondiarie.  Il  vincolo  a  cui  si 
assoggetta,  gl'impone  la  responsabilità  del 
regolare  investimento,  da  riguardarsi  come 
un  debito  accresciuto  e  una  obbligazione  ag- 
giunta. Ha  rindole  dì  unimpedimento,  potendo 
il  creditore  rigettare  l'offerta  dell'impiego  e 
sollevare  contestazioni.  Non  è  più  lìbero  il 
riscatto  e  potestativo,  ma  implicato  e  può 
dirsi  condizionale. 

No,  non  è  condizioìie,  ma  più  presto  modo, 
dissero  quei  prammatici  sottili  ;  cadendo  al 
termine  dell'atto  e  sulla  sua  finale  esecuzione, 
alla  natura  dei  modi  e  non  a  quella  delle  con- 


dizioni preambolo  e  ostative  all'inizio  della 
obbligazione,  deve  assegnarsi.  L'impedimento, 
sì  è  aggiunto,  può  esser  tolto  di  mezzo  con 
poca  difficoltà,  e  non  è  un  proprio  impedi- 
mento, non  portando  ostacolo,  né  diretto  né 
indiretto,  alla  lìbera  redimibilità. 

Rispondiamo  —  Che  il  modo  diventa  con- 
dizione, tonando  dalla  esecuzione  del  modo 
dipende  la  nascita  o  l'esercizio  di  un  diritto, 
e  questo  avviene  nei  caso  nostro.  Il  diritto 
della  redenzione  non  può  effettuarsi  se  non  in 
seguito  dell'investimento  colle  sue  qualità  di 
regolare  ed  efficace  che  deve  accompagnare  il 
riscatto,  e  per  questo  noi  diciamo,  il  diritto  li- 
bero del  riscatto  passare  in  condizionale.  E  si 
ammette  pnre  dai  lodati  scrittori  che  si  forma 
pacti  non  servatur,  il  debitore  non  al  libera 
e  il  censo  non  si  reputa  estinto  (Gratian.). 

Se  qualche  cosa  vale  il  giudizio  nostro,  noi 
avvisiamo  che  nullo  era  un  simile  patto,  giusta 
la  legislazione  di  quel  tempo,  e  nullo  sarebbe 
adesso  per  le  ragioni  che  già  siamo  venuti 
dicendo.  Mi  sono  sciolto  da  questa  obbiezione, 
per  ritornare  alla  più  elaborata  teorica  del 
Pothier. 

§  3922. 

Continuuziooe. 

Quale  sarebbe  la  differenza  fra  la  specie 
enunciata  e  analizzata  dal  Pothier  e  quella 
sulla  quale  siamo  ora  trascorsi  ?  Che  nell'e- 
sempio del  nostro  autore  si  pone  un  patto  della 
costituzione,  concernente  la  garanzìa  della 
rendita  e  del  capitale  da  essa  rappresentato, 
laddove  l'altro  patto  percuote  la  esecuzione, 
dovendo  il  debitore  procurarsi  l'investimento 
quando  nella  sua  libertà  si  accinge  a  soddi- 
sfare il  debito.  Una  pattuizione,  quantunque 
severa,  diretta  alla  garanzia  del  credito,  ga- 
ranzia destinata  a  cessare  col  pagamento, 
rende  al  creditore  maggior  sicurezza,  mentre 
nulla  toglie  alla  libertà  del  debitore.  Quindi 
anche  in  conformità  dei  principìi  ora  osservati, 
valido  è  il  primo  patto,  e  nullo  il  secondo. 

Siamo  dunque  concordi  col  Pothier  nel  rite- 
nere che  il  patto  di  garanzìa,  d'impiego  o 
investimento,  concomitante  o  pedissequo  alla 
costituzione  di  rendita,  è  valevole  e  operativo. 
Anzi  troviamo  scritto  essere  un  requisito  ne- 
cessario (art.  1782)  il  dare  una  garanzia  ipo- 
tecaria, e  se  qualche  altra  di  maggior  nerbo, 
come  quella  del  contemporaneo  impiego  sia 
pattuita,  di  ciò  non  può  farsi  questione. 


(1)  Gbatiait.,  Dùeapt.  forent.,  tom.  i,  cap.  xlv;  8ubd.,  dee.  189;  Yalebian.,  CommettL  de  cent.,  tom.  l^ 
lib.  I,  oap.  VII. 
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QoAtche  qnfótione  però  viene  suscitando  la 
teorica  del  Pothier  (n.  65  e  seg.).  Mettiamoci 
nella  ipotesi  proposta.  Tizio  si  costituisce  una 
rendiu  di  4000  al  prezzo  di  100,000  lire, 
somma  da  assicurarsi  mediante  un  inyesti" 
mento  reale  nel  quale  il  creditore  sarà  surro* 
gato.  Si  fa  il  contratto;  la  somma  è  sborsata, 
aoo  però  all'aasuntario  della  rendita  ma  si 
deposita  in  mano  al  notaio  che  ne  procurerà 
riuTestimento.  Due  importanti  conseguenze 
deduce  il  Pothier  da  tale  stato  di  cose  :  l^'  che 
la  rendita  non  comincia  a  decorrere,  se  non. 
dall'impiego  ;  2"*  che  il  pericolo  della  somma 
è  dei  depositante  acquirente  della  rendita, 
tuttora  proprietario.  Noi  ci  permettiamo 
sull'ima  e  sull'altra  conseguenza  alcune  os- 
ser?azioni. 

L'acquirente  della  rendita  ha  sborsata  la 
somma  promessa.  A  chi  l'ha  sborsata?  Al 
notaio  al  quale  per  concorde  volere  delle  parti 
si  è  lasciata  in  deposito.  11  notaio  in  questo 
caso  è  il  mandatario  del  debitore  che  ha  la 
obbligazione  dell'investimento,  l'acquirente 
ha  compiuto  l'obbligo  suo.  L'investimento 
essendo  tutto  a  suo  favore,  non  può  essere 
causa  di  sospendere  il  corso  della  rendita  a 
suo  danno  ;  oserei  quindi  contraddire  al  con- 
cetto del  Potliier.  £  dedurne  ancora,  che 
il  pericolo  della  somma,  o  presso  il  debitore, 
o  presso  terzi  per  conto  suo,  sta  a  carico 
di  esso  debitore  che  n'è  il  proprietario,  e 
non  mai  a  carico  dell'acquirente  che  se  n'è 
spogliato. 

lo  non  comprendo,  lo  confesso,  come  il  co- 
stituente, acquirente  della  rendita,  dopo  aver 
versato  la  somma  del  prezzo,  abbia  continuato 
ad  esserne  il  proprietario.  11  vincolo  che  vi  è 
imposto  è  un  obbligo  della  proprietà  acqui- 
stata, altrimenti  non  avrebbe  ragione  di  essere 
o  una  condizione  della  cessione  come  si  spiega 
in  proposito  di  rendita  fondiaria,  l'art.  1780. 
Noi  supponiamo  nato  il  vincolo  in  virtù  del 
patto,  mala  legge  stessa  ve  lo  imprime.  Vuoisi 
una  ipoteca  speciale  (art.  1782),  altrimenti  il 
contratto  si  risolve,  il  capitale  è  ripetibile.  11 
che  prova,  che  il  dominio  della  somma  era  già 
passato  nel  debitore  della  rendita,  essendoché 
la  ripetizione  sussegue  al  pagamento.  £  nep- 
pure posso  intendere  che  il  contratto  non  sia 
perfetto  onde  si  faccia  luogo  a  recederne  rebus 
integris,  non  essendo  più  intere  le  cose  dopo 

(1)  Secondo  una  osservazione  che  abbiamo  pre- 
messa saperiormente,  e  nel  sentire  del  Pothier  e 
delia  sva  scuola,  il  contratto  resterebbe  fermo,  e 
non  sarebbe  annullato  che  Tobbligo  dell'impiego 
•  della  garanaia.  Ma  il  contratto,   essenzialmente 


il  pagamento  del  prezzo  che  consumala  ven* 
dita.  Trattasi  piuttosto  della  risoluzione  che 
già  presuppone  il  contratto  perfetto. 

Del  resto,  anche  secondo  il  contrario  si-* 
stema,  la  imperfezione  del  contratto  non  de** 
riva  dal  vincolo  della  garanzia  che  rimane  in 
pendente,  giusta  quello  che  pure  osserva  l'il- 
lustre autore;  ma  deriva  piuttosto  dall'essersi 
data  la  somma  in  mano  a  un  depositario,  il 
che  non  sembra  vero  perchò  quel  depositario 
non  ritiene  la  somma  che  in  luogo  del  rendi- 
tario,  come  suo  rappresentante,  per  lui  e  nel 
dì  lui  interesse,  dal  quale  dipende  il  libe- 
rarsene prestando  il  debito  della  garantia  che 
è  a  lui  personale. 

Se  l'impiego  è  diTenuto  impossibile,  per  un 
caso  non  imputabile  al  debitore,  pensa  il  nostro 
autore  che  non  si  possa  costringerlo  a  dare  la 
garanzia  non  trattandosi  di  condizionesospen- 
siva  ma  risolutiva^  e  facendosi  luogo  allo  scio* 
glimento  del  contratto.  £  questo  s'intende, 
qualora  in  un  termine  da  assegnarsi,  la  ga- 
ranzia non  fosse  di  nuovo  data  o  rinnovata. 
Ciò  ritenuto,  ben  si  dimostra  che  l'infortunio 
cade  sul  debitore  il  quale,  non  essendo  soste- 
nuto dalla  garanzia,  non  ha  più  titolo  per 
conservarsi  in  quella  posizione  pericolosa  al 
creditore;  il  non  aver  colpa  delle  perdute 
sicurezze,  lo  preserva  dalla  decadenza  e  dalla 
restituzione  del  capitale  alla  condizione  però 
di  prestarne  altre  del  pari  sufficienti.  Non  ò 
colpa  sua  se  si  è  fatto  il  vuoto,  ma  neppure 
del  creditore;  e  le  cose  ritornano  allo  stato  in 
cui  erano  prima  del  contratto,  se  il  debitore, 
a  cui  spetta,  non  reintegri  la  sua  posizione. 

È  dolorosa  l'analisi  che  si  ò  costretti  di  fare 
ai  concetti  del  grande  maestro  ;  ma  il  dovere 
ci  sforza.  Impossibilium  nulla  obligatio  est 
Certamente  quando  si  tratta  di  consegnare  o 
restituire  una  cosa  determinata  che  è  stata 
distrutta  senza  colpa  di  chi  vi  era  tenuto 
(art.  1298),  ma  una  sicurezza,  una  garanzia, 
è  un  valore,  non  è  una  cosa  determinata;  se 
una  è  perduta,  se  ne  può  sempre  dare  un'al- 
tra (1). 

Abbiamo  veduta  una  certa  idealità  as- 
tratta (2)  portarsi  sino  al  punto  di  rimproc- 
ciare  il  patto  con  cui  si  fosse  stipulata  una 
seconda  garanzia,  perduta  la  prima,  senza 
colpa  del  debitore.  Ne  abbiamo  anco  notata 
la  ragione  che  si  addusse.  Che  per  la  prima 


reale,  sarebbe  mutilato  a  pericolo  del  creditore,  e 
spinto  in  una  condizione  di  mera  personalità,  di» 
Terso  dalla  sua  natura. 

(2)  Vedi  sopra  §  3921,  Juaia  nttd. 
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wìta  si  comprende  che  il  debitore  sarebbe 
caduto  in  colpa,  e  costretto  alla  restituzione 
delle  somme  avendone  approfittato  senza  aver 
esibite  le  guarentigie  cui  era  tenuto  ;  ma  ces- 
sata questa  ragione,  e  consumato  con  pieno 
diritto  il  prezzo,  quand'anche  la  garanzia  siasi 
in  seguito  perduta,  il  patto  sarebbe  vizioso 
perchè  tenderebbe  a  ripetere  forzatamente  il 
capitale.  Noi  non  torniamo  più  sulPargo- 


mento  :  ne  abbiamo  già  detto  troppo.  In  quei 
tempi  la  ripetizione  del  capitale  era  sentita 
con  una  certa  maggior  ripugnanza  dalle  timide 
coscienze,  e  un  certo  misticismo  esagerava  la 
equità  che  in  questo  contratto  specialmente 
protegge  il  debitore.  Ora  si  sono  aumentate 
le  cause  della  ripetizione,  e  la  delicata  indole 
del  contratto  è  divenuta  suscettibile,  come 
siamo  a  vedere. 


ArUeolo  1984. 

Il  riscatto  della  rendita  semplice  si  opera  mediante  il  rimborso  del 
capitale  in  danaro  pagato  per  la  costituzione  della  medesima,  ed  il  ri- 
scatto di  una  rendita  fondiaria  mediante  il  pagamento  di  un  capitale  in 
danaro  corrispondente  all'annua  rendita  sulla  base  dell'interesse  legale, 
od  al  valore  della  stessa  rendita,  se  è  in  derrate,  sulla  base  del  prezzo 
medio  di  queste  negli  ultimi  dieci  anni,  semprechè  non  sia  stato  fissato 
nell'atto  un  capitalo  inferiore.  In  questo  caso  il  debitore  è  liberato 
dall'annua  rendita  col  pagamento  del  capitale  fissato. 

§  3923.  DéUa  operazioixe  del  riscatto, 

A.  Base  del  riscatto  della  rendita  censuale. 

E  della  rendita  fondiaria,  sulla  base  della  stessa  rendita  ragguagliata. 

Jl  riscatto  si  eseguisce  sempre  in  danaro,  quand'anche  la  rendita  sia  costituita  in 

derrate. 
Eccetto  non  sia  stato  fissato  un  capitale  inferiore. 

B.  Chi  abbia  la  facoltà  del  riscatto. 

Oltre  il  debitore  e  i  suoi  eredi,  quelli  eziandio  che  possono  avervi  interesse. 
Beila  surrogazione  del  creditóre  dimesso,  comunque  estinta  ogni  appendice  di  diritto. 
Degli  estranei  aventi  ingerenza  nel  riscatto,  in  causa  di  vincoli  ipotecari  a  cui  i 
loro  beni  sono  affetti. 

C.  In  mano  di  chi  deve  estinguersi  il  riscatto  della  rendita. 
§  3924.  Continuazione. 

D.  Se  il  riscatto  della  rendita  possa  eseguirsi  in  parti. 
Diversi  aspetti  sotto  i  quali  può  vedersi  la  questione: 

1°  Se  unico  essendo  il  debitore,  possa  essere  in  lui  facoltà  di  affrancare  verso 
V unico  creditore  la  rendita  in  parti. 
Nello  sjìirito  delle  legislazioni  censuarie  il  favore  del  debitore  andò  sino  al  segno 

da  permettere  la  divisione  volontaria  del  debito. 
Per  noi  la  risposta  è  negativa. 

2*»  Quesito.  —  Se  piii  essendo  i  debitori  o  concorsi  nello  stesso  contratto  di 
costituzione,  o  per  essersi  formati  mediante  successione  o  eredità,  sia  di  diritto 
Vaffrancazione  parziale. 
Dottrina  detta  indivisibilità  del  riscatto:  principii  nei  quali  si  fonda. 
Confutazione. 
E  di  altri  argomenti  contrari  al  sistema  della  unità, 

3°  Quelito.  —  La  questione  è  osservata  dal  lato  della  pluralità  dei  ereditoH, 
§  392B.  Continuazioìie. 

E.  Di  quello  che  deve  prestarsi  pei'  la  redenzione  della  rendita. 
Deve  col  capitale  offrirsi  il  debito  degli  interessi  arretrati. 
DelVofferta  reale. 

Della  compensazione. 

F.  DelVimporto  della  tassa  di  ricchezza  mobile  se  sia  da  aggiungersi  al  prezzo 
di  affrancazione. 
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§  3923. 
D«ll«  operazione  del  riscatto. 

A.  Ddla  hcLse  dd  riscatto  della  rendita 
cen$uale. 

Come  differisca  il  prezzo  del  riscatto  di 
rendita  semplice  o  fondiaria  è  chiaramente 
stabilito  in  questo  articolo,  e  risponde  alla 
diversa  loro  natura.  La  rendita  formata  collo 
sborso  di  un  capitale  pecuniario  si  libera  colla 
restituzione  dello  stesso  capitale  come  nel 
matao.  La  rendita  può  essere  tenuta  in  un 
saggio  più  o  meno  elevato  in  confronto  del 
capitale;  per  noi  vale  quello  che  si  è  stipulato, 
e  nella  libertà  che  godiamo  non  sentiamo  il 
pungolo  dell'usura.  La  civiltà  delle  consuetu- 
dini, e  l'onore  di  galantuomo,  ci  preserva  da 
ogni  eccesso.  Non  prendiamo  adunque  le  mosse 
deiraffrancazione  dalla  misura  della  rendita 
censuale,  ma  dalla  quantità  del  capitale  in 
danaro  pagato  per  la  costìtueione  ddla  mede- 
sima (1).  Quindi,  se  per  caso  la  rendita  fosse 
elevata  oltre  quello  che  si  usa  nel  commercio 
ordinario,  Taifrancazione  porterebbe  al  debi- 
tore un  beneficio  reale  ;  ed  essendo  libero  in 
ogni  tempo  (almeno  per  regola),  viene  a  soffrir 
meno  del  peso  che  si  fosse  imposto. 

Il  riscatto  della  rendita  fondiaria  poggia 
sopra  altra  base  :  sulla  base  della  stessa  ren- 
dita. Si  comprende  che  quando  la  rendita  si 
presta  come  condizione  di  una  cessione  di  im- 
mobili^ il  prezzo  del  riscatto  sia  rappresentato 
dal  valore  della  rendita  naturale  anziché  dal- 
Tartificialc  ragguaglio  dei  frutti  civili.  Sola- 
mente potrà  osservarsi,  che  uno  dei  modi  di 
costituire  la  rendita  fondiaria  si  è  di  conver- 
tire Pim  mobile  in  prezzo  e  di  farne  un  capitale 
alla  rendita.  Sembrerebbe  che  allora  la  rendita 
che  n'esce,  fosse  il  prodotto  dì  un  capitale 
pecuniario  e  con  esso  tener  proporzione.  Tut- 
tavia, anco  per  unizzare  il  mezzo  delPaffran- 
cazione  perchè  il  prezzo  dell'alienazione  venga 
a  confondersi  con  quello  della  rendita  naturale 
al  momento  del  riscatto,  questa  sola  si  consi- 
dera e  forma  la  base  del  calcolo. 

Il  che  diciamo  allorché  si  prescelga i7t;aZore 
della  stessa  renditay  e  vuoisi  ritenere  a  bene- 
ficio dell'affrancante  potendo  essere  il  prezzo 
d'alienazione  superiore  al  reddito  del  fond«. 
In  qual  modo  sarà  egli  a  fare  la  prova  del 
valore  della  rendita? Certamente  sull'importo 


dd  prezzo  medio  degli  lUtimi  dieci  anni  perché 
si  crede  che  il  suolo,  nell'avvicendarsi  di  dieci 
anni,  presenti  tutte  le  sue  abitudini.  Ma  si 
può  altresì,  secondo  il  nostro  articolo,  fissare  al 
riscatto  un  capitale  corrispondente  aWannua 
rendita  sulla  baseddVinteresselegale.l^queBto 
avviene  quando  il  prezzo  stabilito  sia  modico, 
superato  forse  dal  reddito,  onde  il  debitore 
ne  risente  vantaggio.  E  se  il  prezzo  capitale 
non  fu  enunciato  nella  costituzione,  si  può 
farlo  mediante  la  stima,  e  al  ragguaglio  dd* 
Vinteresse  legale,  ricostruire  quello  del  ri- 
scatto. 

Il  riscatto  non  può  eseguirsi  che  in  danaro, 
quand'anche  la  rendita  sia  costituita  in  der* 
rate.  Si  farà  il  calcolo  della  media  di  dieci 
anni  (2).  Forse  dieci  anni  non  sono  trascorsi 
nel  possesso  dello  stesso  renditario,  ma  ciò 
deve  ritenersi  accidentale.  11  valore  di  stima 
astrae  anco  da  quello  che  ha  rapporto  collo 
stato  attuale  del  fondo.  I  periti  osservano  la 
suscettibilità  del  terreno  in  relazione  al  suo 
sviluppo  in  un  dato  corso  di  tempo.  Eccettochè 
non  sia  stato  fissato  un  capitcde  inferiore,  al- 
lora si  prescinde  dal  corrispondente  della 
rendita,  e  si  sta  al  capitale  fissato,  come  cosa 
più  utile  al  debitore. 

B.  Chi  abbia  la  facoltà  del  riscatto. 

È  il  debitore  e  i  suoi  eredi  senza  dubbio. 
Ma  vi  ha  di  più  ;  tuttfquelli  che  hanno  inte- 
resse di  farlo  possono  affrancare  la  rendita  ; 
e  quindi  anche  quelli  che  ne  risentono  il  vin- 
colo in  modo  secondario  e  subalterno.  Cosi  i 
fideiussori  comunque  non  solidali  e  garanti 
della  solvibilità  del  debitore  ;  i  possessori  dei 
beni  ipotecati  per  la  sicurezza  della  presta- 
zione con  diritto  di  essere  surrogati  nelle 
azioni  e  ragioni  del  creditore  (Pothier,  n.  176). 

Il  Pothier  ci  ha  fatto  ancora  conoscere 
(dottrina  non  rifiutata  in  verun  libro)  che  un 
interesse  di  carattere  più  remoto  attribuisce 
la  facoltà  di  forzare  il  creditore  ad  accettare 
l'affrancazione  e  scioglier  il  contratto,  quale 
sarebbe  quello  di  un  creditore  ipotecario  po- 
steriore a  cui  preme  di  guadagnare  un  posto 
più  sicuro  nell'ordine. 

Si  va  più  avanti  osservando,  che  al  creditore 
posteriore  spetta  per  legge  un  diritto  che 
può  ritenersi  non  competere  a  quelli  che  sono 
direttamente  obbligati  alla  reudita.  Questi 
non  sono  surrogati  nelle  azioni  del  creditore, 
prosegue  il  maestro,  ove  non  l'abbiano  ri- 


(1)  In  relazione  all'art.  1782  —  la  rendita  eoaiUuita 
MKàMle  fw  etqfUaUt  forma  essenziale. 

(2)  Ciò  è  espresso  trattandosi  di  rendite  in  der- 


rate. Lo  stesso  si  ritiene  dovendo  estrarsi  il  calcolo 
delle  rendite  fondiarie,  essendo  il  metodo  general- 
mente seguito. 
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chiesto,  laddove  il  creditore  ipotecario  avente 
una  ipoteca  posteriore,  è  surrogato  di  diritto 
al  creditore  della  rendita  mediante  Taffranca* 
Eione.  Per  la  ragione  appunto  che  non  avendo 
Paffrancante  altro  vero  interesse  che  di  sub* 
entrare  nella  più  sicura  posizione  del  creditore 
che  lo  precede  nella  ipoteca,  si  vede  esser 
questo  il  suo  scopo,  e  la  legge  lo  favorisce 
trovando  convenire  al  beneficio  della  circola- 
Eione  codesta  soluzione  dei  vincoli  della  pro- 
prietà, e  la  semplificazione  dei  rapporti  giu- 
ridici che  ne  consegue  (1).  11  creditore  della 
rendita,  posto  in  grado  ipotecario  anteriore, 
può  evitarne  il  riscatto  offrendo  al  creditore 
posteriore  di  collocarlo  nel  suo  medesimo 
grado  avendo  cosi  soddisfatto  al  suo  scopo. 

Estinto  il  debito  della  rendita  e  al  creditore 
tacitato  non  restando  più  appendice  di  diritto, 
ben  si  vede  che  la  surrogazione,  non  sostenuta 
da  veruna  garanzia  fuorché  per  il  fsitto  perso- 
nale, non  concerne  che  la  posizione  giuridica, 
né  perciò  rivìve  il  credito  a  favore  delPaffrau- 
cante,  laonde  Paffrancazione,  vero  riscatto,  è 
estintiva  e  non  traslativa. 

Le  persone  estranee,  non  aventi  alcun  di- 
ritto a  redimere  la  rendita,  non  possono  nep- 
pure pretendere  di  averlo  ove,  come  terzi 
possessori,  siano  oppignorati  per  gli  arretrati, 
se  non  che  possono  offrire  gli  arretrati  per 
liberarsi  da  tale  pressione,  salva  la  rivalsa 
contro  il  debitore,  e  non  però  possono  estin- 
guere la  stessa  rendita.  Ma  se  i  fondi  fossero 
ipotecati  alla  rendita,  lo  potrebbero,  sempre 
per  liberare  il  debitore  e  con  ciò  acquistare 
una  maggior  sicurezza  per  sé  e  per  gli  altri 
loro  crediti. 

£  osservabile  che,  essendo  tutti  questi  inte- 
ressati allo  svincolo  della  rendita  ammessi  ad 
operarne  la  estinzione,  il  debitore  viene  egli 
stesso  forzato  a  pagare  il  debito,  non  a  titolo 
di  riscatto  obbligatorio  ma  a  titolo  di  restitu- 
Eione  di  una  somma  per  essi  pagata.  In  tal 
modo  potrebbesembrare  debilitato  il  principio 
della  irripetibilità  della  sorte,  ma  si  riflette 
che  il  pagamento  del  debito  non  è  richiesto 
simpliciter  e  come  tale  ma  per  effetto  di  obbli- 
gazioni nelle  quali  lo  stesso  debitore  della 
rendita  si  è  impegnato. 

C.  In  mano  di  chi  deve  estinguersi  la 
rendita  ? 

Ci  bastino  poche  osservazioni.  È  chiaro 
che  la  reudita  deve  estinguersi  in  mano  al  cre- 
ditore, come  sempre  in  mano  al  creditore  si 
paga  il  debito,  quando  sia  capace  di  ricevere. 


Checché  ne  dica  il  Pothier  colla  legislazione 
del  suo  tempo,  non  si  può  pagare  il  capitale 
della  rendita  al  tutore  del  minore  o  delPin- 
terdetto,  senza  Pautorizzazione  del  consiglio 
di  famiglia  (art.  296).  £  così  non  può  la  moglie 
riscuotere  il  capitale  delle  sue  rendite  senza 
Pautorizzazione  del  marito,  eziandio  da  lui  se- 
parata (art.  134).  Ma  rapporto  al  marito,  è  un 
atto  di  amministrazione  e  in  ciò  è  da  conve- 
nirsi col  nostro  autore,  non  essendo  neces- 
sario il  concorso  della  moglie. 

Se  la  rendita  si  paga  a  un  usufruttuario 
del  creditore,  non  è  certamente  a  lui  che  si 
possa  estinguer  la  rendita  ma  al  proprietario. 
Che  se  sia  omessa  la  chiamata  o  l'avviso  del- 
Pusufruttuario,  la  conseguenza  non  sarà  quella 
inditta  dal  Pothier,  io  credo,  in  questi  ter- 
mini :  «  Non  chiamando  Pusufruttuario,  egli 
«  (il  debitore)  non  sarebbe  liberato  dalla  ren* 
«  dita  verso  il  predetto  usufruttuario  che  pò- 
«  trebbe  esìgere  dal  debitore  la  continuazione 
«  della  rendita  per  tutto  quel  tempo  che  deve 
«  durare  il  suo  usufrutto,  salvo  al  debitore  il 
«  regresso  per  esserne  rimborsato  dal  pro- 
«  prietario  ».  Il  proprietario  è  nel  suo  diritto 
esigendo  il  capitale  della  rendita;  cessa  Pob- 
bligo  del  debitore  della  rendita  di  pagarla  al- 
Pusufruttuario;  il  proprietario  deve  darne  a 
lui  il  compenso.  Ma  che  per  la  inconsulta  omis- 
sione del  pagatore,  sia  egli  tenuto  a  continuare 
la  prestazione  della  rendita  sino  a  che  dovrà 
durare  Vusufrutto,  non  può  ammettersi,  per 
quanto  io  penso,  solo  che  alla  domanda  che 
gli  vien  fatta,  il  preteso  debitore  offra  la  sua 
prova  della  estinzione  del  debito  capitale. 

§  3924. 

CoDtÌDuasìone . 

D.  Se  il  riscatto  della  rendita  possa  esc" 
guirsi  in  parti. 

La  questione  può  vedersi  in  più  aspetti: 
1°  se  unico  essendo  il  debitore,  possa  essere 
in  lui  facoltà  di  affrancare  verso  Punico  ere* 
ditore  il  debitore  della  rendita  in  parti  ;  2°  se 
più  essendo  i  debitori  o  concorsi  nello  stesso 
contratto  di  costituzione  o  per  essersi  formati 
mediante  successione  ed  eredità,  sia  di  diritto 
Paffrancazione  parziale;  8<>  se  Paffrancazione 
parziale  sia  di  diritto,  nella  pluralità  dei  cre- 
ditori 0  congiunti  nel  contratto  o  per  effetto 
di  successione  singolare  o  universale. 

Al  1°  quesito. 

Una  grande  e,  diremo  ancora,  pia  disposi- 


.  (1)  Così  nello  LL.  20,  Qui  potior  in  pign.;  1,  %  5,  Cod.  eod.;  4,  Cod.  his  qui  in  prior.i  22,  Cod.  de  pign,  et 
hypot.,  e  il  nostro  art.  1255. 
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lioBe  degli  istitutori  delia  legislazione  con- 
Boaria  fa  quella  di  favorire  la  liberazione  dei 
debitori  si  rapporto  al  tempo  che  al  modo,  e 
io  tale  spirito  la  interpretazione  dottrinale 
sorpassò  fors'anche  le  parole  osate  dai  ponte- 
fici (1).  Dov'è  probabile  non  parlassero  i  le- 
gislatori che  della  divisibilità  necessaria,  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  trascorse  nella 
dirìsibilità  Tolontaria,  e  sulla  dichiarazione 
specialmente  di  Pio  V,  si  venne  ragionando 
cosi.  Come  fu  mente  del  papa  che  il  censo 
venisse  ad  estinguersi  in  tutto  o  in  parte  se 
il  fondo  soggetto  renisse  in  tutto  o  in  parte 
a  perire  o  isterilirsi,  così  fu  suo  intendi- 
mento dorere  lo  stesso  effetto  seguire  so  il 
debitore  del  censo  restituisce  in  tutto  o  in 
parte  il  prezzo  stante  la  clausola  sed  etiam 
che  si  legge  in  quella  costituzione  per  la 
qnale clausola  o  particola  dimostrante  la  iden- 
tità, le  due  specie  si  congiungono  (2).  Con 
questo  correttivo  però  che  non  si  trattasse  di 
Ueve  o  tenue  porzione,  ma  di  ragguardevole, 
e  secondo  il  suggerimento  della  Rota  non 
meno  della  metà  per  il  vero  incomodo  che  si 
dovrebbe  soffrire  nelPaccettare  le  parti  mi- 
nime. Del  resto  era  invalsa  la  regola  che 
tantum  valet  pars  respectu  partis  quantum 
talet  tatui,  eensus  respectu  totius,  e  non  si 
trattasse  di  un  considerevole  incomodo  (3). 

Il  quesito  si  scioglie  per  noi  in  senso  nega- 
tivo. «  È  della  essenza  delle  rendite  costituite, 
«  scrisse  il  Pothier,  che  se  ne  possa  far  sempre 
<  la  redenzione;  ma  questa  deve  farsi  per  il 
«  totale.  11  creditore  non  è  obbligato  a  soffrire 
«  il  riscatto  parziale  quando  non  vi  abbia  con- 
«  sentito,  sia  per  una  clausola  del  contratto 
«  di  costituzione  sia  per  una  convenzione 
«  posteriormente  fatta  >.  Ma  chiudeil  discorso 
Tart.  1246,  non  potersi  costringere  il  creditore 
a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di  un  debito 
benché  divisibile.  Non  può  dubitarsi  che  sia 
valido  il  patto  di  eseguire  l*affrancazione  in 
distinte  rate  di  prezzo. 

Al  2^  quesito. 

Se  noi  figuriamo  che  a  più  persone  sia  dato 


il)  Kcl  capo  I  e  II,  />e  èmpt.  et  vendit.,  tit.  Kctra- 
rtf^.  rummun^  leggevasi:  potorsi  in  loium  rei  in 
f>*i.-t»m  rer^imi  eemtuw^  o  nella  costituzione  di  Pio  V, 
t^pmr  f^riwt  crt'tndi  renaufi  era  sfabilito  che  ovo  il 
fr^fido  perisse  o  in  tutto  o  in  parto,  o  in  tatto  o  in 
parte  sì  rendesse  infruttifero,  il  censo  verrebbe  in 
proporzione  ad  estinguersi. 

Ut  CEUCiOy  De  rem».,  qucst.  110,  n.  11;  Lopez, 
Ij*  rwiUr.  ce»9.,  lib.  I,  cap.  Lis;  Beccab.,  In  contrati. 
■i'  rtmM^  part.  I,  n.  1;  Bota  eot'.  MoUin,  Doe.  n.  100, 

>•-*?.  trart.  tetut, 

3i  Cento  scudi  della  sorto  principale  danno  un 


un  immobile  o  pagato  un  capitale  per  rilevarne 
una  rendita  annua,  senza  vincolo  di  solida- 
rietà, noi  sentiamo  che  questi  sono  altrettanti 
debitori  distinti,  ciascuno  per  la  sua  parte.  Si 
ritiene  che  ognuno  abbia  avuta  una  parte  del 
fondo,  onde  potrà  anche  effettuarsi  la  divi- 
sione (4).  Ognuno  di  codesti  debitori  pagherà 
il  suo  quoto  di  reudita  annuale,  e  non  più,  e 
non  si  fa  contrasto  di  ciò.  Ma  quando  si  tratta 
del  riscatto  della  rendita,  sono  forse  tenuti  i 
debitori  a  riunirsi  onde  offrire  un  capitale 
unico  non  essendo  permessa  la  redenzione 
parziale  ? 

£  cosi  dicesi  degli  eredi,  il  che  è  anche  piò 
frequente  e  più  notevole.  Muore  il  debitore, 
lascia  degli  eredi,  ad  essi  singolarmente  il 
debito  delle  rendite;  degli  arretrati  che  forma, 
ognuno  è  debitore  ;  ma  il  riscatto  non  potrà 
forse  operarsi  se  non  vanno  tutti  d'accordo  a 
presentare  un  solo  prezzo? 

Poiché  ebbero  dato  volta,  in  Francia  spe- 
cialmente, i  contratti  censuari,  la  teoria  del 
riscatto  della  rendita  costituita  si  atteggiò 
al  rigore  nelle  celebrate  dottrine  del  Du- 
moulin  (5),  seguite  dai  Pothier  (n.  190).  Gli 
eredi  del  debitore  sono  sempre  tenuti  agl'In- 
teressi scaduti  in  ragione  del  loro  quoto  di 
eredità,  ma  altro  è  del  capitale  della  rendita, 
non  essendo  il  capitale  propriamente  dovuto 
—  non  est  in  óbìigatione  sed  tantum  in  facul' 
tate  soluHonis,  Quindi  non  si  divide  fra  gli 
eredi  del  debitore  come  si  dividono  le  obbli* 
gazionì.  In  relazione,  cosi  si  esprime  il  Pothier, 
alla  ispirazione  di  quell'acuto  ingegno  che  fu 
ilDumoulin,  eper  debito  di  riverenza,  ci  guar* 
diamo  dal  compendiare.  «  La  ragione  si  è 
«  che,  attesa  la  divisione  che  si  fa  tra  gli  eredi 
«  del  debitore,  la  rendita  non  si  divide  in  più 
«  reudite  ;  essa  resta  sempre  una,  e  ciascuno 
«  degli  eredi  vi  è  tenuto  per  la  sua  quota,  e 
«  nonostante  la  divisione  della  obbligazione 
«  della  rendita)  questaconserva  sempre  la  sua 
«  natura  o  le  sue  qualità  risultanti  dalla  sua 
«  costituzione.  Essendo  essa  stata  creata  colla 
«  facoltà  del  riscatto  mediante  il  rimborso 

reddito  totale  di  otto;  distribuito  il  capitalo  in 
otto  pa$ti,  rende  uno  per  ciascuna  frazione,  cioè 
un  complesso  di  scudi  otto,  e  nessun  disagio  per  il 
creditore. 

(4)  Una  dello  formo  della  costituzione,  come  ci  è 
noto,  si  ò  la  cessione  immediata  d'immobili  a  con- 
diiiiMc  di  unu  vt-ndita  che  ttat  loco  pretti.  Se  a  pih 
persone,  non  è  dubbio  cb'esse  possono  dividersi  lo 
stosso  fondo  soggetto  alla  garanzia  del  prezxo. 

(6)  Trart.  de  dirid.  et  indirid,,  part.  il,  n.  209, 
part.  Ili,  n.  5. 
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«  totale  della  somma  per  cui  fu  costituita,  la 
«  qualità  di  questa  rendita  è  bensì  redimibile 
«  ma  soltanto  mediante  il  rimborso  di  tutta 
e  la  somma  per  cui  fu  costituita^  ed  essa  con- 
c  serva  tale  qualità  malgrado  la  divisione  che 
«  si  è  fatta.  La  sola  obbligazione  di  pagar  la 
e  rendita  venne  divisa;  ma  la  rendita  non 
e  può  soiferire  divisione  nella  sua  natura  e 
«  Belle  sue  qualità.  Aggiungasi  che  la  redcn- 
«  zione  di  una  rendita  importa  la  risoluzione 
«  del  contratto  di  costituzione.  Dumoulin  an- 
€  novera  fra  le  diverse  specie  dMndivisibilità 
e  la  risoluzione  degli  atti  nel  senso  che  non  si 
«  può  parzialmente  soflferirli  »  (1). 

È  una  questione  fatta  grave  dal  nome  degli 
scrittori  ;  importante  a  noi,  che  siamo  molto 
spesso  alle  prese  colle  affrancazioni  l'avere 
una  soluzione,  trascurata,  lo  diremo  pure,  dai 
commentatori.  Tanto  più  importante  che  re- 
cata sul  terreno  di  un  principio  metafìsico, 
questo  avrebbe  per  sua  propria  virtù  di  esten- 
dersi a  tutti  gli  altri  casi  nei  quali  è  data  al 
debitore  facoltà  di  redimersi  da  una  obbliga- 
zione perpetua. 

A  me  pare,  per  quanto  almeno  suonano  le 
nostre  leggi,  che  la  necessità  di  operare  il 
riscatto  in  un  sol  tratto  dai  vari  debitori 
della  rendita,  in  tale  stato  di  cose  e  senza  un 
patto  di  eventuale  solidarietà,  tale  necessità 
non  esista. 

L'argomento  da  cui  si  muove  è  questo,  che 
il  capitale  della  rendita  non  est  in  obligatione 
sed  tantum  in  f acuitale  solutianis;  ma,  con 
perdono,  io  non  lo  avrei  per  abbastanza  vero 
ove  in  non  pochi  casi  il  creditore  stesso  può 
obbligare  alla  restituzione  del  capitale;  che 
se  in  un  solo  caso  mancasse,  non  potrebbe  più 
valere  a  fondare  un  principio.  Che  se  il  capi- 
tale non  est  in  obligatione  nel  senso  che  il 
creditore  non  possa  mai  ripeterlo,  non  si  tro- 
verebbe neppure  necessario,  che  il  debitore 
volendo  affrancare  la  parte  di  rendita  che  gli 
spetta,  debba  incaricarsi  anche  di  quella  degli 
altri  e  offrire  il  riscatto  dell'intero.  Non  sarà 
una  obVgatio,  ebbene  sarà  un  gius,  una  fa- 
coltà; un  diritto  concesso  dalla  legge.  In 
questo  aspetto  la  facultas  sólutionis  sarà  eser- 
citata a  termiui  di  ragione,  ed  essendo  di  ra- 
gione, a  norma  dei  principii  geuerali  che  i 
debiti  non  soiidariamente  contratti  e  perso- 
ti) Via  facondo  sotto  il  Codice  Napoleone,  8i  ò 
incontrato  il  Duranton,  contraddiccnto  a  qucnta 
dottrina  (n.  613);  il  Dclvincoiirt  (tom.  iii,  nota  e 
p.  416);  il  Zachari»  o  il  Duvergicr;  consonzlento 
il  Troplong  (n.  4G3),  non  prendendo  che  un  fiore 
della  idea  dei  citati  autori.  Kccono  le  parole:  "  Il 


nali,  si  paghino  in  quanto  sono  dovuti,  gio- 
verà che  non  sia  in  obligatione  ma  in  facultate 
non  potcudo  il  creditore  pretendere,  quasi 
l'avesse  stipulato  da  un  solo,  la  totalità  del 
riscatto.  Tanto  più  che  la  estrema  durezza 
sarebbe  contraria  allo  spirito  di  favore  onde 
generalmente  s'inspira  la  legge  a  benefizio  del 
debitore. 

Questa  volta  il  Pothier  va,  contro  il  suo 
solito,  per  la  sottile  e  non  riesce.  La  rendita 
benché  divisa,  non  cessa  di  esser  una  rendita, 
e  questo  s'intende,  e  certo  rapporto  alla  qua- 
lità e  all'indole  sua  primitiva  non  cambia  na- 
tura.Cambia  solamente  nella  proporzione  della 
quantità.  La  divisione  che  si  fa  tra  gli  eredi 
non  è  una  idea  ma  un  fatto  reale:  è  un  debito 
che  si  distribuisce  fra  gli  eredi  come  ogni 
altro.  Chi  deve  la  rendita  è  debitore,  sia  pure 
quando  voglia  liberarsene,  del  capitale.  Un 
altro  non  dev'esserne  debitore  per  lui;  ogni 
debitore  deve  avere  Io  stesso  diritto  di  affran- 
care la  parte  sua.  Onde  la  rendita,  che  pure 
è  quantità,  ritrae  questo  carattere  d'indivisi- 
bilità? Si  tratta  della  risoluzione  del  contratto, 
e  ogni  domanda  di  risoluzione  è  indivisibile! 
Sia  pure  quanto  alla  domanda  ma  gli  effetti 
possono  essere  più  o  meno  limitati.  Non  pare 
però  che  il  debitore  della  rendita  che  procede 
al  riscatto  intenti  propriamente  un  giudizio  di 
risoluzione.  Può  essere  implicito,  ma  in  so- 
stanza egli  domanda  che  si  faccia  luogo  al- 
l'accettazione della  somma  che  offre  onde 
ottenere  l'assoluzione  del  debito. 

Piuttosto  la  divisibilità  dei  pagamenti  è 
necessaria  nel  caso  di  pagamenti  coattivi  dei 
capitale  procedenti  da  pena,  se  più  siano  i 
debitori,  alcuno  dei  quali  meritevole  di  su- 
birla e  altro  no.  Se  uno  ha  mancato  alla  pre- 
stazione biennale  e  l'altro  vi  ha  adempito, 
certo  l'applicazione  della  pena  dovrà  limitarsi 
al  debitore  negligente;  quindi  il  creditore  non 
potrà  ricuperare  il  suo  capitale  che  in  parte. 
Nella  pluralità  dei  debitori  non  troviamo  re- 
gola che  imponga  il  riscatto  collettivo,  ma 
più  casi  si  presentano,  sotto  diversi  aspetti, 
del  riscatto  parziale.  Dal  titolo  del  riscatto 
convenzionale  possono  farsi  utili  richiami. 

È  stabilito  nelPart.  1523  che  «  se  più  per- 
«  sene  hanno  venduto  unitamente  e  mediante 
«  un  solo  contratto  un  fondo  tra  esse  comune. 


riscatto  (leve  fa  fui  per  il  totale.  Il  creditore  non  è 
tenuto  a  sofTrirlo  per  parti.  Gli  credi  del  debitore 
devono  intendersi  fra  loro  per  effettuare  un  paga- 
mento integrale;  un  rimborso  a  frazioni  che  Ia> 
sciasse  sussistere  una  parte  della  rendita,  non  è 
ammissibile  «. 
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<  ciascuno  può  promuovere  Fazione  di  riscatto 

<  topra  la  parte  soltanto  che  le  spettava  ». 
Art.  1524.  «  Ha  luogo  la  stessa  disposizione 
e  se  chi  ha  venduto  il  fondo  ha  lasciato  più 
«  eredi.  Ciascuno  di  questi  può  far  uso  della 

<  facoltà  del  riscatto  per  la  parte  soltanto  di 
«  cai  è  erede  ».  Nondimeno,  in  tali  casi,  il 
compratore  può  negarsi  alla  restituzione  del 
fondo  se  non  gli  sia  presentato  dagli  eredi  il 
prezzo  intero  (art.  1525),  al  quale  scopo  uno 
solo  dei  coeredi  o  venditori  del  fondo  può 
effettuare  il  riscatto  (art.  1526). 

Lungi  che  queste  disposizioni  giovino  alla 
tesi  deiraffrancazione  collettiva  della  rèndita, 
la  escludono.  È  il  caso,  uhi  voluii,  dixit  e  se 
ne  rileva  la  profonda  diversità  delle  specie. 
11  compratore  di  un  fondo,  benché  soggetto  a 
riscatto  convenzionale,  lo  ha  realmente  acqui- 
stato; egli  n'è  il  proprietario;  ha  diritto  di 
essere  rimesso  nelle  condizioni  medesime  in 
cui  era  al  tempo  delPacquisto.  Conseguenza 
di  ogni  contratto  condizionale:  l'obbligo  di 
verificare  non  in  parte  ma  per  intero,  la 
condizione.  La  costituzione  della  rendita  non 
esige  altra  facoltà  che  di  esigere  la  rendita. 
Sta  bene  che  esercitando  il  debitore  la  sua 
facoltà,  egli  debba  farlo  per  lo  suo  debito 
intero.  Ma  per  costringerlo  a  dare  di  più, 
cioè,  anche  le  parti  dei  coeredi  a  formare  un 
solo  prezzo  di  riscatto,  il  creditore  non  può 
allegare  una  stipulazione  precedente  come 
sei  riscatto  convenzionale. 

L'affrancazione  parziale  è  stata  talvolta 
concessa  da  legge  speciale  avente  in  vista  il 
favore.  Tale  si  è  la  legge  del  24  gennaio  1864 
sniraffrancazione  delle  enfiteusi  e  delle  altre 
prestazioni  perpetue  verso  i  corpi  morali, 
conservato  in  vigore  dal  regio  decreto  del  30 
novembre  18G5.  Cioè  quando  l'annua  rendita 
sia  stata  riscossa  separatamente  per  il  corso 
di  10  anni.  E  qui  si  avverte  che  tale  conces- 
sione è  fatta  al  debitore  medesimo  in  limita- 
zione al  principio  cho  lo  stesso  debitore  non 
può  affrancare  in  parte  il  proprio  debito. 

Estinzioni  parziali  di  rendite  costituite  an- 
che fra  le  stesse  persone,  avvengono  altresì 
per  la  forza  delle  cose  e  per  necessità,  per 
effetto  delle  spropriazioni  forzate  nei  concorsi 
giudiziali  diventando  i  capitali  esigibili  (arti- 
colo 1G8G)  restituendosi  in  quella  quantità  che 
permette  lo  stato  dell'oberato  patrimonio. 


Al  Z"*  quesito. 

Se  più  creditori  hanno  stipulata  una  ren- 
dita verso  uno  o  più  debitori,  si  ritengono 
avere  stipulate  tante  rendite  distinte.  Avendo 
a  fare  con  creditori  distinti,  i  debitori  esegui- 
scono delle  affrancazioni  separate,  in  confor- 
mità all'interesse  di  essi  creditori.  Ciò  dicesi 
dei  più,  eredi  dello  stesso  creditore,  gravati 
del  debito  in  proporzione  della  loro  quota  di 
eredità.  Se  uno  di  codesti  creditori,  o  un 
estraneo,  acquisti  le  ragioni  degli  altri,  di- 
ventando il  solo,  egli  riscuote  singolarmente 
dai  debitori  che  non  ne  risentono  alcun  pre- 
giudizio non  trattandosi  che  del  mutamento  di 
persona  (1).  Deipari  ognuno  affranca  in  mano 
sua  la  propria  parte  di  debito.  È  indicato  e 
regolare  che  i  debitori  si  uniscano,  citando  i 
creditori,  onde  liquidare  a  loro  confronto  le 
quote  rispettive  di  debito,  e  ritrarne  la  conve- 
niente assoluzione. 

§  3925. 

Con  tìnuasione . 

E.  Bi  quello  che  deve  prestarsi  per  la 
redenzione  della  rendita. 

È  sempre  mediante  il  pagamento  di  un  ca- 
pitale che  si  opera  il  riscatto.  Si  ha  pure  il 
dovere  di  pagare  le  corrisposte  arretrate,  a 
pena  di  esser  respinti  dalla  propria  domanda? 

La  dottrina  si  mostrò  severa  su  questo  punto 
degl'interessi.  Si  credeva  necessario  di  pre- 
sentarli, 0  di  offrirli  col  capitale.  E  quantun- 
que fosse  pattuita  la  facoltà  di  eseguirne  il 
pagamento  in  due  rate,  gl'interessi  si  dovreb- 
bero corrispondere  anche  per  quella  rata  che 
non  si  volesse  estinguere  (Pothier,  n.  197). 
Infatti,  giusta  l'articolo  1256,  chi  ha  un  debito 
che  produce  frutti  e  interessi,  deve  questi  pa- 
gare in  preferenza  del  capitale  e  imputare 
negl'interessi  quello  che  paga. 

Nei  casi  ordinari  (2)  seguiremo  noi  questa 
regola  rispetto  all'affrancazione,  in  guisa  che 
non  pagandosi  anche  gli  arretrati,  s'intenda 
pagato  meno  di  quello  che  sarebbe  dovuto  al 
creditore?  Disputandosi  dell'affrancazione  di 
una  rendita  in  dipendenza  della  nota  legge 
del  24  gennaio  1864,  l'obbietto  fu  respinto 
dalla  corte  di  cassazione  di  Torino,  ora  in- 
dicata, osservandosi  «  che  quellalegge  dispone 
<  circa  l'affrancamento  del  capitale;  quindi 


(1)  PoTHiBB,  Delle  ohUigaziofìi,  pari,  ir,  cap.  iv, 
■rt.  2,  I  5  ;  e  Trattato  della  costHuxioHé  di  rendita, 
a.  191. 

\i)  Ore  eioh  particolari  circostanze  non  inducano 


a   restringere  la   portata   dogi' interessi,   corno   si 

espone    nella  sentenza    del    12    marzo    1874   della 

Cassazione  di  Torino,  di  cui  diremo  qualche  altra 
parola. 
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LIBnO  III.  TITOLO  XIII. 


[Art,  4784] 


«  anche  ri  mpetto  al  debitore,  il  creditore  cen- 
«  suario  non  potrebbe  rifiutarsi  ali'aflFranca- 
«  mento  per  ciò  solo  che  vi  siano  annualità 
«  arretrate  da  soddisfare,  perchè  la  questione 
<  degl'interessi  è  questione  affatto  estranea  a 
e  quella  dell'aifrancamento,  Tuna  non  pre- 

e  giudica  l'altra ».  Ci  si  permetta,  almeno 

•in  relazione  al  nostro  diritto  comune,  di  tenere 
la  regola  antica,  consacrata  dal  citato  arti- 
colo del  Codice  (1).  Il  debito  degl'interessi  è 
eompenetrato  con  quello  del  capitale;  gl'in- 
teressi si  capitalizzano,  quasi  a  dire,  nell'af- 
francazione formandone  parte.  Tanto inflnisce 
il  debito  degl'interessi  sull'affrancazione,  che 
•giunge  persino  a  renderla  obbligatoria  dopo 
la  mora  di  due  anni.  Se  la  questione  degVin' 
ieressi  fosse  estranea  a  quella  déWaffranca* 
zione,  non  pare  che  potesse  produrre  un 
«imile  effetto. 

È  dunque  nel  nostro  sommesso  avviso,  che 
l'affrancante  debb'anche  offrire  le  annualità 
di  cui  fosse  debitore,  affinchè  il  creditore 
raggiunga  il  giusto  avere  che  gli  compete,  ed 
estinto  il  capitale,  non  sia  messo  a  pericolo  di 
non  esigere  gl'interessi  (2). 

L'affrancazione  non  ha  d'uopo  di  essere 
preceduta  dall'offerta  reale  e  basta  offrire 
verbalmente  la  somma  dovuta  nell'atto  del 
giudizio  e  la  liquidazione  può  aver  luogo  dopo 
ammesso  in  massima  il  diritto  (3).  Senonchè  il 
riscatto  effettivo  non  si  opera  se  non  previa 
l'offerta  reale  e  il  deposito,  continuando  in- 
tanto a  decorrere  gl'interessi.  E  questo  credo 
giusto  a  dirsi  per  l'espresso  pronunciato  del- 
l'articolo 1259,  alinea,  quand'anche  il  credi- 
tore si  opponga  senza  ragione  all'esercizio  del 
riscatto,  quantunque  siasi  detto  autorevol- 
mente (Dumoulin,  qu.  42)  che  la  ingiusta  op- 
posizione fa  cessare  gl'interessi.  Se  il  debitore 
continua  a  ritenere  il  capitale,  non  può  mai 
sostenersi  che  cessino  gl'interessi. 

Può  anche  effettuarsi  il  riscatto  mediante 
compensazione,  se  il  credito  del  debitore  della 
rendita  sia  ugualmente  liquido  e  certo.  Ma 
si  ritiene,  e  credo  giustamente,  che  la  com- 
pensazione, in  questo  caso  specialissimo,  non 
operi  ipsojure,  ma  solo  dal  momento  in  cui 
il  debitore  esprima  formalmente  la  sua  inten- 


zione di  voler  compensare  il  debito  della  ren- 
dita col  suo  proprio  credito.  E  ciò  per  l'evi- 
dente ragione  che  il  capitale  della  rendita, 
non  essendo  in  obligatione,  non  è  propria- 
mente dovuto  se  non  quando  piaccia  al  debi- 
tore di  soddisfarlo,  e  la  compensazione  non 
può  aver  luogo  fin  quando  il  debitore  della 
rendita  abbia  deciso  di  riscattarla  (Pothier, 
n.  204). 

Vi  ha  ancora  di  speciale  in  questo  rapporto 
giuridico,  che  la  compensazione  ordinaria  ha 
effetto  fino  alla  concorrenza  del  debito  e  del 
credito,  ma  non  è  cosi  rispetto  al  riscatto 
della  rendita.  Ad  esso  è  assegnato  un  prezzo 
fisso  e  determinato,  e  se  il  credito  dell'affran- 
cante non  raggiunga  la  stessa  somma,  non 
potrà  rappresentare  il  prezzo  dell'affranca- 
zione. In  quest'ordine  di  discorso,  se  il  debi- 
tore di  una  rendita  fosse  divenuto  creditore  di 
una  rendita  uguale,  non  potrebbe  domandare 
di  essere  ammesso  a  compensare  il  debito 
della  propria  rendita  col  debito  che  ha,  per- 
chè il  suo  credito  non  è  esigibile. 

F.  DeWimporto  della  tassa  di  ricchezza 
mobile  da  aggiungersi  al  prezzo  di  affran^ 
cazione. 

La  facoltà  di  affrancare  le  rendite  enfiteu- 
fiche  censuarie,  ed  altre  perpetue  che  si  cor- 
rispondono da  privati  al  demanio  dello  Stato 
e  ai  corpi  morali,  fece  nascere  la  grave  que* 
stione,  essendoché  tali  affrancazioni  si  esegui* 
scono  mediante  la  consegna  di  cartelle  del 
debito  pubblico,  soggette  alla  tassa  detta  di 
ricchezza  mobile;  detrazione  che  va  a  cadere 
direttamente  sul  creditore  che  riceve  in  con- 
seguenza tanto  meno  di  quello  che  gli  sarebbe 
dovuto.  I  direttari  che  perdevano  una  reudita 
non  colpita  dalla  tassa  pagandosi  la  imposta 
prediale  dallo  stesso  enfi  tenta,  ne  acquista- 
vano un'altra  soggetta  a  quest'onere  abba- 
stanza gravoso.  Stimarono  proprio  diritto  do- 
mandarne un  compenso  in  una  ulteriore  of- 
ferta di  prezzo  corrispondente  alla  perdita 
reale  ch'essi  facevano  sul  prezzo  della  rendita 
ceduta.  Il  ragionamento  fece  pressione.  En- 
trava allora  la  giurisprudenza  in  una  via  assai 
semplice,  ma  poi  ha  cangiato  (4). 

La  Corte  di  cassazione  di  Roma  ha  segnata 


(1)  È  Riabilita  sulla  Leg.  5,  g  2,  3;  LL.  C,  48, 
102;  §  De  stAut.,  Leg.  1,  Cod.  cod.;  Log.  35,  de  pign. 
act.;  Leg.  21,  Cod.  do  nsur. 

(2)  Bisogna  ricordare  ciò  che  b  prescritto  per 
qualsiasi  offerta  reale  di  un  debito  fruttifero,  come 
«pertamente  dichiara  l'art.  1260,  n.  3. 

(3)  Annali,  1875,  T,  1,  6. 

(4)  Si  professava  che  l'aiTrancantc  dovrebbe  ag- 


giungere una  somma  che  venisse  ad  equilibrare  il 
meno  della  rendita  che  il  erediterò  sarebbe  a  per* 
cepire  stanto  l'onero  della  tassa. 

Annali,  2,  1875,  1,  part.  i,  pag.  491;  Cassaz.  dì 
Firenze.  In  questo  senso  la  Cassazione  di  Napoli, 
nel  5  giugno  1871  {Annuii,  voi.  v,  p.  i,  pag.  343). 
Altra  della  Cassaz.  di  Firenze  a  sezioni  riunite,  19 
giugno  1873  {Annali,  part.  i,  scz.  i,  p.  36^. 
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Dna  naoT&  èra  con  una  rimarcbeTole  deci- 
sione. 

D  debitore,  alPoggetto  di  affrancare  la  ren- 
dita, non  deve  far  altro  che  offrire  una  ren- 
dita cinque  per  cento  (1),  e  la  rendita  del 
cinque  per  cento  consolidato,  non  resta  meno 
Tera  o  reale  sebbene  gravata  di  tassa,  come 
rinteresse  di  un  mutuo  stipulato  in  una  data 
misura  non  iscema  e  non  si  modifica  perchè 
il  possessore  della  medesima  sia  gravato  d'im- 
posta. «  I  rapporti  contrattuali  fra  creditore 
e  debitore  restano  inalterati,  il  diritto  e 
Tobbligo  di  esigere  e  di  pagare  il  debito  non 
mutano  se  lo  Stato  sottopone  a  tassa  questo 
reddito  medesimo;  e  ciò  perchè  distinti  as- 
solutamente sono  i  rapporti  che  nascono  da 
queste  due  diverse  condizioni,  cioè  da  quella 
di  creditore  e  di  possessore  di  un  reddito  e 
daqaella  di  contribuente.  Insomma  il  diret- 
tario, consentendo  alPaffraneazione  (o  es- 


«  sendovi  forzato)  e  convertendo  il  reddito 
«  che  dipende  dal  dominio  diretto  in  reddito 
€  mobiliare,  si  pone  nella  condizione  di  tutti 
«  coloro,  che  per  effetto  di  questa  trasfor- 
e  mazione,  debbono  pagare  una  tassa  che 
e  prima  non  erano  obbligati  di  soddisfare  ». 
Questa  giurisprudenza  della  cassazione  ro- 
mana è  stata  confermata  da  altre  decisioni  (2) 
e  a  noi  pare  rettissima  e  da  riformarsi  quella 
precedente  su  tal  pulfto,  non  cadendo  pro- 
priamente la  tassa  sul  capitale,  ma  sulla  ren- 
dita che  passa  nel  creditore.  Essa  vi  passa 
con  tutte  le  sue  eventualità  ;  la  tassa  può  au- 
mentarsi, può  diminuirsi,  può  sparire  a  danno 
e  benefìzio  del  renditario.  Il  dubbio  sullMn- 
terpretazione  venne  poi  a  cessare  colla  legge 
2  luglio  1876,  che  dichiarò  non  doversi  ai 
corpi  morali  alcun  compenso  per  la  tassa  di 
ricchezza  mobile. 


Articolo  1985. 

Il  debitore  di  un'annua  rendita,  oltre  i  casi  espressi  nel  contratto,  può 
essere  costretto  al  riscatto  della  medesima: 

1*"  Se  dopo  una  legittima  interpellanza  non  ha  pagata  la  rendita  pel 
corso  di  due  anni  consecutivi; 

2**  Se  tralascia  di  dare  al  creditore  le  cautele  promesse  nel  contratto; 

3""  Se,  venendo  a  mancare  le  cautele  date,  non  ne  sostituisce  altre 
di  eguale  sicurezza; 

4""  Se  per  effetto  di  alienazione  o  divisione  il  fondo  su  cui  è  costituita 
od  assicurata  la  rendita,  viene  diviso  fra  più  di  tre  possessori. 


Articolo  1986. 

Si  fa  pure  luogo  al  riscatto  della  rendita  nel  caso  di  fallimento  o  non 
solvenza  del  debitore. 

Nondimeno  trattandosi  di  rendita  fondiaria,  ove  il  debitore  prima 
del  fallimento  o  della  non  solvenza  avesse  alienato  il  fondo  obbligato 
per  servizio  della  rendita,  il  creditore  non  ha  diritto  di  chiedere  il  ri- 
scatto,  se  il  possessore  del  fondo  si  offre  pronto  al  pagamento  della 
medesima  e  presenta  per  essa  sufficienti  cautele. 

§  3926.  Del  riscatto  necessario. 

Il  creditore  non  può  mai  ripetere  il  capitale  della  retidita;  ma  lo  stesso  debitore 
può  acerne  dato  causa  o  anche  per  inosservanza  delle  proprie  obbligazioni, 
I.  Del  difetto  di  pagamento  per  il  corso  di  due  anni  consecutim. 
Della  scadenza. 
Della  legittima  interpéllazione. 


(1)  Del  debito  pubblico  eoosolidaio  se  trattisi  di 
mAoimorfee  Ai  termini  della  leggo  del  1864. 

(2)  Cassazione   di   Berna   del   22  novembre   1876 


{Anpinli  di  giurittpr.,  p.  62).  Stessa  del  30  gennaio 
1870  (Annali,  i,  p.  176).  Cassazione  di  Palermo,  18 
agosto  1877  {Annali,  l,  53). 


BoBSARi,  Comment  del  Cod,  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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[Art.  1785-4786] 


Che  il  pagamento  non  è  dovuto  se  non  verificata  la  mora  per  parte  del  debitore, 
DeìVindugio  di  due  anni  consecutivi.  Dei  pagamenti  interpolati. 
Quando  il  creditore  si  pregiudica  rilasciando  ricevuta  di  data  irregolare. 
§  3927.  Continuazione. 

La  disposizione  delVart.  1785  non  esclude  Vapplicazione  delVart.  1165  qualora  per 

inadempimento  agli  assunti  obblighi  si  faccia  luogo  alla  risoluzione  del  contratto. 
Male  si  pretende  che  il  creditore  di  rendita  fondiaria  non  possa  valersi  che  di  questo 

solo  e  generale  rimedio. 
Come  al  creditore  della  rendita  fondiaria  e  non  della  rendita  semplice  competa  pure 

Vazioìie  della  risoluzione. 
Se  non  che  fa  d\wpo  che  la  causa  della  risoluzione  equivalga  a  quella  ritenuta 

in  eodem  genere  dalVart.  1785. 
Della  rendita  a  titolo  gratuito. 
Mancando  per  due  anni  il  donante  alla  prestazione  della  rendita,  non  si  reputa 

applicabile  la  pena. 
§  3928.  Continuazione, 

IL  Mancamento  delle  cautele. 
Delle  garanzie  proprie  del  contratto  e  delle  garanzie  promesse  o  conve^izionàli. 
Che  alle  garanzie  perdute,  anche  senza  fatto  e  colpa  del  debitore,  altre  si  devono 
sostituire. 

III.  Della  divisione  del  fondo  fra  piii  di  tre  possessori. 

Come  si  possa  provvedere  per  non  esser  costretti  a  restituire  il  capitale. 

IV.  Del  riscatto  forzato  per  fallimento  o  non  solvenza  del  debitore. 

Per  un  diritto  inerente  alla  qualità  della  rendita  fondiaria,  V alienatario  del  fondo 
può  esonerarsi  dal  riscatto  prestandosi  debitor  personale. 


§  392G. 

Del  ritoatto  neoetfarlo. 

La  irripetibilità  del  capitale  della  reudita 
costituita  non  è  punto  assoluta  e  imposta  da 
qualche  necessità  dell'ordine  logico  o  morale 
e  intanto  è  predicata  iu  quanto  lo  stesso  debi- 
tore non  abbia  dato  causa  alla  risoluzione 
del  contratto  e  alla  riscossione.  In  vero  è 
questa  una  caratteristica  del  contratto  di 
rendita  espressa  nella  nozione  (art.  1773).  Il 
cedente  del  capitale  si  obbliga  a  non  piti 
ripeterlo.  K  un  principio  ma  circondato  di 
limitazioni,  e  l'articolo  1785  che  ne  registra 
parecchie  e  le  più  importanti,  segna  in  un  no- 
tevole inciso,  che  anche  per  virtù  di  patti  può 
sorgere  il  diritto  della  ripetizione  (1). 

Ciò  sembrerebbe  inopposizionc  a  quello  che 
è  scritto  nell'articolo  1783  —  essere  la  ren- 
dita costituita  essenzialmente  redimibile  a 
volontà  del  debitore  nonostante  qualunque 
patto  contrario.  La  volontà  del  debitore  è 
soppressa  ogni  volta  che  la  riscossione  del 
capitale  dipenda  dall'azione  del  creditore; 
come  adunque  consacrandosi  questo  diritto 


d'azione  nei  vari  casi  indicati  nell'art.  1785, 
si  dichiara  —  oltre  i  casi  espressi  nel  con- 
tratto? Per  certo,  bisogna  fare  che  codeste 
idee  procedano  d'accordo,  e  non  pensare  che 
tutti  i  patti  per  cui  sia  dato  facoltà  di  co- 
stringere  il  debitore  al  riscatto,  siano  leciti. 
Già  abbiamo  veduto  nell'articolo  1783  che 
certe  convenzioni  possono  essere  stabilite  a 
diminuzione  della  libertà  del  debitore  quanto 
al  riscatto.  Vi  ha  un  interesse  nel  potersi 
redimere  in  ogni  tempo,  ma  vi  ha  un  interesse 
anche  maggiore  nel  non  poter  esser  costretti 
mai  al  pagamento  di  somme  a  cui  non  siamo 
disposti.  Ma  ora  vediamo  venire  in  luce  l'in- 
dicato principio,  che  il  debitore  sarà  lasciato 
stare  e  potrà  sempre  dire  di  non  esser  debi- 
tore (2),  ove  però  non  porga  egli  stesso  ca- 
gione alle  molestie  di  cui  si  duole.  L'ob- 
bligo dello  sborso  del  capitale,  contro  la  na- 
tura del  contratto,  riveste  il  carattere  della 
pena  che  da  un  mancamento  deriva,  e  cangia 
in  dolorosa  espiazione  ciò  ch'era  facile  ad 
eseguirsi.  Ebbene,  obbligazioni  specinli  può 
avere  assunto  il  debitore  della  rendita  nel 
contratto  che  non  siano  in  opposizione  coi 


(l)  ■  Il  debitore  di  un'annua  rendita,  oltre  i  ratti 
vfij^rcifui  nel  contratto,  può  esser  costrotto,  ecc.  g. 


(2)   Non    essendo   il    debito  in   oUùjntùm^,  ma   in 
liiitioHe. 


DELLA  COSTITUZIONE  DI   ttENDITA 
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principii  iDTiolabili  della  istituzione  ed  esser 
tali  che  non  adempite,  facciano  luogo  alla 
restituzione  del  capitale  o  allo  scioglimento 
radicale  della  convenzione  (1). 

I.  Dei  difetto  di  pagamento  per  il  corso 
di  due  anni. 

Vn  ritardo  di  due  anni  al  pagamento  della 
rendita,  è  colpito  dalla  disposizione  delParti- 
colo  1785,  n.  1.  In  diritto  ecclesiastico  si  sviò 
questa  conclusione  della  morosità  del  debi- 
tore  (che  del  resto  fu  ovvia  nella  stipulazione 
enfitaatica),  non  tanto  in  omaggio  del  prin- 
cipio di  libertà  quanto  per  essere  sembrata 
una  simalazione  del  mutuo. 

Non  vi  ha  propriamente  a  discutere  su  que- 
sto corso  di  tempo.  Un'annualità  della  rendita 
corrisponde  sempre  all'annualitànaturale.  Nei 
contratti  trovi  segnata  la  scadenza  che  per  lo 
più  si  divide  in  due  rate  in  modo  che  la 
seconda  scadenza  copra  tutta  Tannata,  quindi 
la  morosità  si  verifica  per  le  quattro  rate. 
Che  se  la  scadenza  dei  pagamenti  non  cor- 
risponda  al  passaggio  della  annualità,  nel 
caso,  per  esempio,  che  fossero  anticipate,  è 
sempre  dal  trascorso  dell'annualità  che  deve 
prendersi  norma.  Supponiamo  che  nel  1^  gen- 
naio del  1876  siasi  celebrato  il  contratto,  e 
in  qnel  giorno  siasi  pagata  la  prima  annua- 
lità e  cosi  di  anno  in  anno  debba  farsi  ;  per 
Terìficare  il  biennio  della  mora  dalla  scadenza 
del  10  gennaio  1877,  converrà  attendere  che 
sia  trascorso  quell'anno  sino  allo  stesso  giorno 
del  1878.  E  questo  significa  non  pagare  la 
rendita  per  due  anni  consecutivi,  che  è  dispo- 
sizione della  legge,  indipendentemente  dai 
patti  che  possono  averla  modificata,  ridotta  o 
anche  abrogata. 

I  due  anni  devono  correre  dalla  mora  :  ecco 
quello  che  è  detto  con  molta  chiarezza.  Ma 
ciò  che  vuoisi  bene  osservare  eziandio  in  or- 
dine al  tempo,  si  è  la  necessità  di  una  legit- 
tima inttrpellazione.  La  iuterpcllazione  è  la 
preparazione  della  mora,  la  precede  e  la  de- 
termina. La  scadenza  è  avverata  :  la  mora  non 
esiste  ancora  per  l'incorso  della  penalità  nella 
quale  ti  cade  dopo  quell'atto  che  segna  Tinti- 
stazione  e  l'avviso.  Suolsi  a  questo  effetto  as- 
segnare nn  termine,  anche  breve,  perchè  Tob- 
Migo  dell'i nterpell azione  ha  per  conseguenza 
il  diritto  della  purgazione,  altrimenti  sarebbe 


inutile.  Neper  questo  si  diminuisce  la  portata 
del  biennio;  imperocché,  o  Tavviso  è  efficace, 
il  debitore  si  scuote  e  paga,  il  giudizio  è  finito  ; 
0  dorme  nella  sua  inerzia,  il  breve  inter- 
vallo che  poteva  servirgli  a  liberarlo  dalla 
minaccia,  non  può  giovargli  al  prolungamento 
del  termine  che  era  già  scaduto  prima  della 
iuterpellazione.  E  neppure  è  data  al  giudice 
facoltà  di  concedere  dilazione,  poiché  all'esi- 
genza della  equità  si  é  soddisfatto  colTinter- 
pellazione  medesima  (2). 

Se  non  che  la  mora  non  s'incontra  se  il 
pagamento  non  sia  dovuto,  e  non  è  dovuto  se 
al  creditore  manchi  per  parte  sua  qualche  cosa 
a  poterlo  esigere.  Indi  si  propose  la  distinzione 
che  ha  veramente  tutto  il  suo  effetto,  fra  il 
pagamento  da  eseguirsi  al  domicilio  del  cre- 
ditore 0  a  qualche  altro  luogo  stabilito,  o  piut- 
tosto a  quello  del  debitore.  Nel  primo  caso  il 
debitore  deve  andar  là,  e  se  non  vi  si  mostra 
col  danaro  che  il  creditore  rifiuti,  non  ha 
pagato,  né  aveva  intenzione  di  pagare.  Nel- 
l'altro caso  (che  per  noi  è  il  comune,  art.  1249, 
alin.)  il  debitore  è  autorizzato  a  dire,  il  danaro 
era  sempre  a  vostra  disposizione,  perchè  non 
siete  venuto  a  prenderlo?  Il  creditore  che  si 
trova  scoperto  al  momento  in  cui  vuol  pro- 
muovere un  giudizio  di  così  serie  conseguenze, 
si  provvederà,  bisogna  crederlo,  col  mandare 
il  pubblico  ufficiale  alla  casa  del  debitore,  e 
fare  la  prima  interpellazione  che  è  quella  di 
escutere  il  danaro  che  senza  dubbio  il  debi- 
tore diligente  avrà  accumulato  a  questo  fine. 
Se  non  lo  fa,  non  deve  aspettare  gli  si  faccia 
l'offerta  reale  ;  perchè  il  debitore  non  deve 
avere  nessun  incomodo.  Che  anzi  il  creditore 
dovrà  munire  l'usciere  o  il  notaro,  o  altro  suo 
legittimo  rappresentante  di  una  procura,  per 
riscuotere  il  danaro  ove  all'atto  medesimo  pia- 
cesse al  debitore  di  soddisfare  il  debito  (3). 
Non  data  al  debitore  questa  comodità,  egli 
potrà  farne  l'offerta  reale  e  il  deposito,  e  si 
troverà  perfettamente  in  regola  contro  il  pe- 
ricolo della  mora. 

Propone  il  Duranton  una  massima  che  ora 
non  possiamo  adottare,  esposta  in  questi 
termini:  «  Ove  la  rendita  sia  portabile  (cioè 
«  al  domicilio  del  creditore),  il  debitore  si  co- 
€  stituiscc  da  se  stesso  in  mora  mancando  al 
«  pagamento  delle  annualità  della  rendita  pel 


il)  Di  codesti  risultati  e  dell*  loro  differenza, 
Terremo  a  parlare  pia  sotto. 

i2«  Più  sotto  si  vedrà  se  sia  invocabile  Tart.  1165 
aJiiL  aie  che  permette  al  giudico  di  accordare  una 
dilaiionc. 

i3)  Cosi  manca  qualche  cosa  per  parto  del  credi- 


tore, 80  mutando  domicilio,  non  faccia  conoscere 
al  debitore  il  cangiamento  per  non  dargli  ragiono 
di  scusa  del  non  aver  pagato,  ignorando  il  nuovo 
doniicìlio  (Dai.lcz,  Reru^ìl,  tom.  xxiii.  p.  'M9  e  383; 
Dai.loz,  n.  470). 
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c  corso  di  due  anni  consecutivi,  e  si  espone  in 
e  tal  modo  all'azione  del  pagamento  forzoso 
«  (del  capitale,  sMntende)  quand'anche  facesse 
«  offerta  reale  prima  di  una  domanda  giudi- 
«  ziale  formata  dal  creditore  ;  prima  ancora 
«  di  un  precetto  odi  una  semplice  citazione 
«  per  pagamento.  Non  è  l'art.  1139  che  va 
«  applicato  »  (1).  Ciò  dipende  dalla  diversa 
composizione  dei  due  testi  legislativi:  nel  fran- 
cese la  interpelluzione  per  costituzione  in 
mora  non  è  necessaria,  essendo  la  penalità 
procedente  dalla  legge,  e  contratta  la  mora, 
se  il  luogo  del  pagamento  sia  già  fissato  fuori 
della  casa  del  debitore.  Quanto  a  noi  la  teorica 
del  Duranton  non  approda.  Sino  alla  intima- 
zione di  pagare,  il  debitore  ha  la  via  aperta 
per  purgare  la  mora  anche  spontaneamente; 
ed  ove  si  prestasse  alla  offerta  reale  e  al  de- 
posito nel  caso  indicato,  avrebbe  adempiuto 
al  debito,  schivando  la  pena. 

Le  annualità  devono  essere  consecutive. 
Perdurando  la  inerzia  del  debitore,  si  ac- 
cresce la  sua  colpa.  Cosi  un  tempo  di  più 
serve  a  giustificare  il  rigore  della  legge. 
Un'annualità  sarebbe  poco,  la  inosservanza 
per  due  anni  diventa  vizio.  Chi  va  interpo- 
lando gli  atti  coi  pagamenti  ha  minor  colpa, 
perchè  qualche  volta  si  ricorda  il  debito,  e  vi 
si  presta.  La  ipotesi  è  questa.  Uno  tralascia 
di  pagare  la  rendita  del  1877,  paga  quella  del 
1878;  indi  omette  quella  del  1879;  nel  1880 
il  creditore  domandali  pagamento  del  capi- 
tale :  si  risponde  che  le  annualità  insolute  non 
sono  consecutive,  ma  interpolate.  Una  tale 
questione  non  è  possibile  se  non  quando  il 
creditore  imbroglia  nella  sua  ricevuta  un  anno 
coll'altro;  in  tre  anni  il  debitore  non  può  pre- 
sentare che  una  sola  ricevuta;  ma  la  ricevuta 
che  presenta  è  quella  del  1878.  Si  è  sempre 
detto  (2),  che  il  creditore  non  è  tenuto  a  rila- 
sciare la  ricevuta  degli  anni  posteriori,  se  non 
sia  pagato  delle  anteriori,  alle  quali  ordina- 
tamente verrà  applicando  i  pagamenti  che 
riceve.  Se  il  creditore  ha  seguita  questa  regola, 
il  debitore  non  presenterà  che  la  ricevuta  del 
1877,  e  le  altre  due  rimarranno  scoperte.  Ma 
supponiamo  siasi  lasciato  trarre  al  desiderio 
del  debitore,  di  avere  la  ricevuta  per  quel- 
l'anno in  cui  paga,  ma  che  in  realtà  riguarda 
l'anno  precedente.  È  a  vedere  se  il  creditore 


siasi  pregiudicato  in  relazione  all'effetto  pe- 
nale nel  quale  s'insiste. 

£  io  credo  che  sì.  È  questo  il  solo  caso  in 
cui  possono  accavalcarsi  le  annualità  che  na- 
turalmente corrono  la  via  retta.  Acconsen- 
tendo di  non  riconoscere  in  difetto  l'annualità 
del  1878  alla  quale  applica  il  pagamento  che 
riceve,  non  potrà  far  rientrare  quella  stessa 
annualità  fra  gli  argomenti  della  deficienza 
all'effetto  distabilirela  sua  azione  di  caducità 
contro  il  debitore;  ha  implicitamente  rinun- 
ziato alla  facoltà  di  valersene  a  quest'oggetto. 
Ma  il  creditore  potrà  provare  di  esser  caduto 
in  errore,  sbagliando  un  anno  coll'altro. 

Indarno  il  Duranton  (num.  618)  ci  dirà  che 
non  dal  creditore  dipende,  ma  dal  debitore, 
imputare  i  pagamenti;  quindi  parlando  della 
offerta  reale,  potè  insegnarci  che  «  il  debitore 
e  può  fare  valida  offerta  reale  dell'annualità 
«  decorsa  dal  tal  anno,  senza  esser  tenuto  di 
«  offrire  nel  medesimo  tempo  quelle  delle  an- 
«  nate  precedenti  »  (3).  Dimostrato  che  fu  per 
errore  e  inavvertenza  la  data  scritta,  non  am- 
mettiamo che  possa  il  debitore  venir  repli- 
cando che  a  lui  appartiene  il  diritto  d'imputare 
il  pagamento  nel  debito  che  più  lo  grava;  e 
quindi  dichiara  di  volerlo  riportare  all'anno 
1878,  comunque  l'annualità  precedente  non 
avesse  soddisfatto. 

In  due  casi  il  debitore  ha  la  facoltà  della 
imputazione  :  l*'  se  avendo  più  debiti  colla 
stessa  persona,  dichiari  egli  medesimo  al  cre- 
ditore a  quale  intende  sia  applicato  il  paga- 
mento che  eseguisce;  2*"  qualora,  avendo  più 
debiti,  la  quietanza  del  creditore  non  esprima 
alcuna  imputazione  (art.  1253,  1258).  Non 
dunque  né  l'uno  né  l'altro  dei  due  casi;  del 
resto  è  scritto  nella  legge,  che  se  la  quietanza 
esprima  la  imputazione^  il  debitore  che  l'ha 
ritirata,  non  abbia  potere  di  mutar  l'indi- 
rizzo (4). 

§  3927. 

Continuazione. 

Ogni  volta  che  viene  in  applicazione  l'arti- 
colo 1785  in  fatto  di  morosità  biennale,  a  noi 
sembrano  sicure  le  norme  indicate.  Vi  sarebbe 
distinzione  a  fare  fra  la  diversa  qualità  di 
rendita  ossia  fra  la  semplice  e  la  fondiaria? 


(1)  !Nel  suddotto  articolo  del  Codice  francese,  si 
dichiara  che  il  debitore  ò  costituito  in  mora  tanto 
mediante  intimazione,  tanto  in  vigore  della  conven- 
zione medesima.  V.  il  nostro  art.  1223. 

(2)  DiMOLi.lx,  De  (ìiHil.  et  iWfì'iriV/.,  n.  44:  Pothibb, 
JJe  oIAiffat.f  n.  %>-i^3. 


(3)  Contro  quello  che  prescrive  il  nostro  articolo 
12G0,  num.  6  **  che  (la  offerta)  comprendo  la  intera 
somma  della  cosa  dovuta  ,. 

(4)  Può  vedersi  in  questo  senso  il  Troi'lonu, 
mini.  484. 
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U  legge  oon  ne  fa  alcuna.  Il  debitore  di 
un'annua  rendita  :  ecco  la  sua  espressione.  Se 
qui  sincontra  diiBcoltà,  essa  è  unicamente 
per  Ja  opposizione  della  dottrina  francese, 
ittestata  dal  Troplong,  che  si  piacque  della 
distinzione,  regnando  il  Codice  frane,  benché 
la  locazione  non  fosse  punto  diversa  (1). 

E  una  questione  semplice,  ma  che  richiama 
ad  altre  questioni,  che  yi  si  attengono,  e 
secondo  noi,  non  sono  mai  state  bene  chiarite. 

Lo  scioglimento  eia  risoluzione  del  contratto 
per  inadempite  obbligazioni,  è  generalmente 
comminato  dall'articolo  1165  (art.  1184  del 
Cod.  frane.)  nelle  convenzioni  bilaterali.  Né 
paò  qaindì  essere  disapplicato  in  materia  di 
rendita  costituita,  in  cni  le  obbligazioni  cor- 
rono reciproche,  e  l'ona  e  l'altra  parte  può 
mancarTÌ.  Ebbene,  il  Troplong  ed  altri  scrit- 
tori con  lui,  se  ne  fanno  un  argomento  a  so- 
itenere  che  il  creditore  della  rendita  fondiaria 
noti  pyò  invocare  la  diapoaieione  di  queWarti" 
eoh  1912  (che  è  il  presente  nostro)  «  essendo 
«  snfficientemente  garantito  dal  diritto  comune 
«in  materia  di  vendita  (art.  1654  e  1655  di 
«  quel  Codice),  che  danno  azione  al  venditore 
«  noQ  pagato  del  prezzo  a  risolvere  la  ven- 
«dita  >.  K  cosi  dicesi  da  altri  scrittori  rap- 
porto a  quell'articolo  1184,  che  corrisponde 
al  nostro  1 165.  Qui  vediamo  la  questione  scin- 
dersi in  due  parti  :  1«  é  applicabile  la  disposi- 
zione dell'articolo  1785  alla  rendita  fondiaria, 
ovvero  altro  rimedio  non  rimane  al  creditore 
di  rendite  arretrate  che  il  ricorso  al  diritto 
cornane,  come  dice  il  Troplong?  2«  il  credi- 
tore è  pienamente  libero  di  applicare  l'uno  o 
Taltro  di  codesti  rimedi  ? 

K  nell'interesse  del  creditore  di  poterli 
esperimentare  amendue  codesti  rimedi,  e  non 
essere  tonato  a  valersi  di  quello  comune, 
sotto  11  pretesto  di  essere  sufficientemente  ga* 
rantito  coi  mezzi  generali.  In  verità  ha  qual- 
cosa di  assurdo,  che  dove  a  un  dato  rapporto 
giuridico  certe  speciali  azioni  sono  attribuite 
per  favorire  il  creditore,  egli  non  debba  e  non 
possa  goderne,  perchè  nella  legge  generale 
sia  per  trovare  un'altra  garanzia  che  si  reputa 
uon  meno  utile.  Si  può  anco  ammettere  che 
sia  ugaalmente  utile,  non  è  lecito  però  a  noi 
dì  privare  il  creditore  di  una  delle  sue  facoltà 
giudiziarie  e  dirgli,  ve  ne  basta  una  sola: 
tenetevi  a  questa.  Ma  sono  poi  ugualmente 
utili  codesti  rimedi?  Giusta  l'art.  1785  (pre- 
messa la  interpellazione)  la  decadenza  è  di 


pieno  diritto  e  la  restituzione  del  capitale  in- 
difettibile  ;  mentre  per  l'art.  1 165  il  contratto 
non  è  sciolto  di  diritto j  e  il  giudice  pw)  conce* 
dere  al  c(mvenuto  una  dilazione  a  norma  delle 
circostanze;  il  che  equivale  a  perdere  lo  scopo 
della  realizzazione  del  capitale. 

Malgrado  la  differenza  che  la  rendita  fon- 
diaria conserva  ancora  dalla  semplice  su  qual- 
che punto,  in  altri  più  sostanziali  sono  pariiì* 
cate,  come  si  è  osservato  nel  corso  di  questo 
esame.  Ove  differiscono,  è  a  profitto  della 
rendita  fondiaria  per  certe  maggiori  comodità 
che  sono  largite  al  creditore  di  essa.  Qui 
invece,  giusta  il  sistema  francese,  la  rendita 
fondiaria  sarebbe  posta  in  grado  deteriore  ; 
delle  due  azioni  ne  avrebbe  una  sola,  quella 
sancita  dall'articolo  1184(1165),  che  abbiamo 
detto  presentare  eventualità  piò  favorevoli  al 
debitore,  e  non  potendo  giovarsi  della  dispo- 
sizione dell'art.  1786,  che  il  legislatore  detta 
all'immediato  proposito  della  rendita  costi- 
tuita. Osservazione  importante  per  coloro  che 
sì  abbandonano  alle  dottrine  francesi. 

I  signori  Cattaneo  e  Borda  (2)  hanno  sco- 
perto un  altro  argomento  che  onora  la  loro 
attenzione  (n.  4  del  commento  a  questa  legge). 
È  una  causa  diversa,  é  vero  ;  non  si  tratta  di 
mora  nei  pagamenti,  ma  di  una  divisione  del 
fondo  che  rende  incomoda  la  percezione.  Certo 
è  però  che  questo  accade  nella  rendita  fon- 
diaria e  rapporto  alla  rendita  fondiaria;  ed  ò 
certo,  che  questo  articolo  vi  è  espressamente 
applicato. 

Ecco  intanto  come  si  spiega  l'alternativa 
di  cui  parliamo. 

1/efFctto  dell'art.  1785  è  sempre  pecuniario; 
0  la  rendita  sia  semplice  o  fondiaria.  Trattasi 
di  realizzare  il  capitale  della  rendita.  È  sempre 
il  prezzo  che  si  considera  secondo  il  prece- 
dente articolo.  Ma  la  rendita  fondiaria  ha  po- 
tuto presentarsi  sotto  due  forme.  Comeprezzo 
di  un  immobile  venduto  e  d'indole  mobiliare, 
0  nella  sua  sostanza  fìsica  di  cui  nella  stessa 
rendita  si  rappresenta  il  prezzo  (3).  In  questo 
secondo  caso  il  creditore  ripigliando  l'abito  di 
venditore  a  punire  il  compratore  della  sua 
incuria  di  non  pagare  il  prezzo  o  la  corrisposta 
del  prezzo  per  oltre  due  anni,  non  può  aver 
perdutala  facoltà  risolutiva  accordata  ad  ogni 
i  altro  creditore,  giusta  l'articolo  1165.  Questa 
consiste  nel  domandare  la  restituzione  dello 
stesso  immobile. 

In  tal  modo  la  più  grave  differenza  che 


(1)  Articolo  1912.  —  Le  déMeur  d'une  rente  c<m' 
Kfì'nr*  em  perpAu^l... 


(2)  Annotax.  ni  Cod,  eiv,,  art.  1785,  n.  9. 

(3)  Della  duplice  forma  dà  ragione  Tart.  1780. 
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corre  tra  la  rendita  fondiaria  e  la  semplice, 
viene  a  manifestarsi  nel  momento  in  cui  co- 
desti rapporti  cessano.  Più  avanti  dovremo 
fare  qualche  studio  sui  risultati  di  questa 
evoluzione  di  diritto.  Per  ora,  e  a  non  inter- 
rompere il  discorso,  teniamo  conto  di  un'altra 
specialità  del  soggetto. 

Noi  dunque  riteniamo,  che  il  creditore  della 
rendita  verso  il  quale  il  debitore  è  in  note- 
vole difetto  di  pagamento,  possa  esercitare 
due  azioni,  quella  sancita  dal  presente  disposto 
e  l'altra  generale  della  risoluzione  del  con- 
tratto, per  quanto  la  natura  del  contratto 
il  comporti  (1).  Se  non  che,  ulteriore  riflesso, 
abbiamo  anco  bisogno  di  conciliare  le  dispo- 
sizioni e  non  di  metterle  in  disaccordo.  Non 
è  per  ogni  lieve  disappunto  e  trasgressione 
che  si  può  domandare  la  risoluzione  di  un 
contratto.  E  se  non  fossero  di  un  certo  ri- 
lievo le  mancanze,  il  giudice  sarebbe  sempre 
inclinato  a  permettere  la  riparazione  del  di- 
fetto e  a  render  inefficace  l'azione.  Perchè  la 
domanda  abbia  valore  all'oggetto  della  riso- 
luzione reale,  è  d'uopo  abbia  valore  per  la 
condanna  pecuniaria,  affinchè  la  condizione 
del  debitore  della  rendita  costituita,  non  sia 
aggravata.  Se  io  rimasi  in  mora  della  rendita 
oltre  un  anno,  meno  però  dei  due  anni,  potrei 
io  essere  redarguito  di  non  aver  soddisfatto 
alle  mie  obbligazioni,  e  nonostante  rispon- 
derei che  io  non  sono  colpito  dalla  decadenza 
se  non  per  la  mora  di  oltre  due  anni.  Per  la 
qualità  0  quantità  del  fallo  si  prenderebbe 
quindi  norma  dal  disposto  dell'articolo  1785, 
e  dalla  natura  della  cessione,  come  base  della 
costituzione  della  rendita,  per  esercitare  o 
l'una  0  l'altra  azione,  ma  la  causa  onde  pro- 
cede la  penalità,  non  potrebb'esser  inasprita 
a  carico  del  debitore. 

Certamente  se  la  rendita  è  semplice,  non  si 
avrà  che  un  titolo  dell'azione,  la  restituzione 
dello  stesso  capitale,  mancando  della  essenza 
reale  che  trasforma  l'oggetto.  Sono  danari  e 
non  posso  chiedere  che  danari,  valendomi  di 
questa  disposizione  che  mi  fa  toccare  il  capi- 
tale che  pareva  per  sempre  involato  al  mio 
possesso.  Se  la  rendita  è  fondiaria  e  costituita, 
come  si  diceva,  colla  cessione  di  un  immobile, 
potrò  tornare  all'immobile  in  forza  dell'arti- 
colo 1165,  ma  seguendo  le  discipline  ivi  or- 
dinate (2). 


Entro  questo  medesimo  tema,  diremo  due 
parole  sulle  rendite  a  titolo  gratuito. 

Il  donante,  liberissimo  di  spogliarsi  per  al- 
trui benefìcio  delle  cose  sue,  è  già  legato 
di  un  vincolo  indissolubile,  dopo  che  la  sua 
donazione  venne  accettata.  Egli  può  esser 
costretto  al  pagamento  del  debito  rimpetto 
ben  anche  al  rigore  delle  vie  giudiziali.  È  rigo- 
roso, è  spiacente  sommettere  il  generoso  do- 
nante a  tale  coazione  ;  ma  può  essere  inevi- 
tabile. All'effetto  che  si  compia  il  matrimonio 
di  una  tua  nipote,  hai  promesso  una  dote. 
Manchi  alla  promessa  ;  e  per  non  offendere  la 
tua  suscettibilità  si  dovrà  rinunziare  al  matri- 
monio per  non  costringerti  al  pagamento? 

Ciò  sembra  a  noi  assai  giusto,  assai  dove- 
roso ;  e  non  intendiamo  esonerare  il  donante 
dalle  sue  obbligazioni  solo  perchè  è  donante, 
e  come  tale  dev'essere  rispettato  ;  ma  il  do- 
nante non  dev'esser  soggetto  a  penalità  che 
non  sono  state  scritte  per  lui.  Questo  è  il  con- 
cetto esposto  nella  dottrina  francese  al  quale 
noi  prestiamo,  col  soccorso  delle  nostre  leggi, 
piena  adesione  (3).  Un  inciso,  rapido  come 
lampo,  nell'art.  1780,  ci  annuncia  che  la  ren- 
dita può  esser  costituita  a  titolo  gratuito;  ma 
l'attenzione  non  è  più  richiamata  al  titolo 
gratuito  per  tutta  la  lunghezza  del  capo  pre- 
sente. Ogni  rapporto  che  vi  è  stabilito,  si 
attiene  all'ordine  dei  corrispettivi.  Il  debitore 
della  rendita  che  per  due  anni  consecutivi 
omette  di  pagare,  soffre  la  pena  del  paga- 
mento totale,  dovuta  alla  sua  colpa.  Ma  la 
legge  suppone  che  un  proprietario  o  capita- 
lista abbia  dato  un  corpo  o  speso  un  valore 
per  acquistare  a  se  stesso  una  rendita.  U  do- 
nante non  acquista  la  rendita,  ma  la  costituisce 
impegnando  un  capitale  o  un  bene  immobile, 
a  favore  di  un  terzo.  E  sarebbe  propriamente 
donazione  del  capitale  e  del  fondo  se  questi 
medesimi  ha  consegnati  al  donatario  colla 
inerente  facoltà  dei  frutti.  Ma  per  far  luogo 
alla  combinazione  dell'art.  1785,  converrebbe 
che  l'oggetto  della  donazione  consistesse  pro- 
priamente nella  stessa  rendita,  ritardando  il 
pagamento  della  quale  il  donante  si  vedrebbe 
costretto  a  pagare  l'intero  capitale. 

Quanto  potè  esser  ritenuto  dal  legislatore 
come  un  corollario  e,  per  cosi  dire,  riassunto 
della  obbligazione  corrispettiva  del  debitore 
della  rendita,  non  ha  però  dovuto  fargli  laim- 


(1)  Cioè  per  ricuperare  l'iminobile  nei  modi  in- 
dicati. 

(2)  Vale  dire  che  segnendo  questa  via  il  giudice 
potrà    dare    al    debitore    comodità  di   pagamento 


prima  di  costringer!»  alla  restituzione  dell'immobile. 
(3)  DuBAKTON,  n.  622;  Duvbrgixr,  n.  36i;  Tbop- 
LONO,  n.  486. 
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predone  medesima,  trattandosi  di  un  donante, 
e  non  si  crede,  con  ragione,  avere  a  lui  la  stessa 
e  assai  grave  penalità  applicata.  Le  posizioni 
giurìdiche  sono  cambiate,  io  diceva  qualche 
tratto  addietro.  L'imposi tore  della  rendita  che 
nei  contratti  corrispettivi  la  ritrae  a  se  stesso, 
nei  gratuiti  la  cede  agli  altri.  Obbligazioni  ne 
ha,  ma  non  dello  stesso  genere,  e  quasi  si 
direbbe,  della  stessa  forza.  Donante,  io  debbo 
pagarvi  la  rendita  di  anno  in  anno,  conser- 
vando il  capi  tale  della  donazione.  Ecco  cièche 
avete  diritto  di  chiedere  da  me.  Non  dico  solo 
che  costringere  il  donante  al  sacrifìcio  dello 
stesso  capitale  è  cosa  dura  e  sente  d'ingrati- 
tudine, perchè  veramente  nou  siamo  in  questi 
termini,  ma  dico  che  a  questo  effetto  manca  il 
consenso  implicito  del  donante  che  aveva  più 
di  ogni  altro  il  diritto  di  circoscrivere  la  sua 
largizione.  Ciò  che  il  donatario  deve  godere, 
ciò  che  gli  si  dà,  è  semplicemente  una  rendita. 
Era  della  natura  di  una  tale  concessione  ge- 
nerosa, nou  di  mancare  alla  promessa,  ma  di 
non  eccedere  incomparabilmente  la  promessa 
colla  spinta  della  penalità.  L'alienante  non  fa 
che  ritirare  dai  debitori  tardivi  i  capitali  suoi 
propri  ;  ma  il  donatario  domanda  dei  capitali 
dei  quali  non  gli  è  stata  attribuita  che  la  sola 
rendita:  in  una  parola  la  pena  dell'art.  1785 
non  è  a  lui  applicata. 

§  3928. 

ContÌDuasione. 

II.  Mancamento  delle  cautele. 
Il  contratto  di  costituzione  di  rendita,  at- 
tesa la  sua  natura  di  contratto  reale,  ha  le 
cautele  sue  proprie  e  necessarie;  e  può  averne 
altre  convenzionali.  La  rendita  fondiaria  è  so- 
stenuta da  un  immobile  il  cui  dominio  passa 
nel  debitore  della  rendita  come  compratore, 
ma  nello  stesso  passaggio  viene  colpito  dalla 
ipoteca  legale  a  favore  del  renditario  e  si  può 
dire  ch^egli  porge  la  garanzia  a  se  stesso, 
tanto  più  valida  ed  efficace,  quanto  più  pro- 
spero e  ricco  il  fondo  che  ha  venduto.  Nella 
costituzione  della  rendita  semplice  o  censo,  il 
debitore  toglie  ab  extra  la  garanzia  ipotecaria, 
e  fintantoché  non  sì  presenti,  il  contratto  non 
è  formato,  e  si  può  chiedere,  se  non  si  adem- 
pia tantosto  all'obbligazione,  la  restituzione 
del  capitale  se  si  fosse  già  consegnato.  La  qua- 
lità ddla  garanzia  è  stabilita  dalla  legge  (ar- 
ticolo 782).  La  garanzia  può  mancare  per  la 
perdita  del  fondo  ipotecato  anche  senza  colpa 


del  debitore;  ed  il  contratto  si  risolve  se  con 
altra  egualmente  solida  non  si  provvede. 

Tutto  ciò  è  semplice  in  contratto  congenere, 
e  necessario  alla  sua  costituzione.  Ora  la  legge 
si  occupa  delle  garanzie  stipulate  che  non  si 
prestano,  o  date,  vengono  a  mancare  e  non  si 
sostituiscono.  La  legge  non  distingue  se  per 
colpa  0  senza  colpa  del  debitore.  Si  comprende 
che  le  cautele  promesse  e  che  stante  la  pro- 
messa, e  in  causa  del  consenso,  formano  esse 
pure  parte  sostanziale  del  contratto,  possono 
essere  di  più  maniere:  reale  e  ipotecaria,  per- 
sonale e  fideiussoria,  per  investimento  ed  im- 
piego del  capitale  in  forma  determinata  come 
suol  farsi  in  difetto  di  garanzia  estrinseca  e 
reale. 

Non  vi  ha  dissenso  fra  gli  scrittori  per 
quanto  concerne  il  fatto  e  la  colpa  del  debitore, 
ma  dove  senza  colpa  del  debitore  fosse,  du- 
rante il  contratto,  perita  la  garanzia,  i  nostri 
maestri  (1)  dissero  che  il  debitore  ne  rimane 
dispensato,  non  solo,  ma  che  non  varrebbe 
neppure  il  patto  di  dover  restituire  il  capitale 
quando  non  si  supplisse.  Suppongasi  che  la 
casa  ipotecata  sia  stata  distrutta  da  un  incen- 
dio, 0  il  fideiussore  sia  caduto  in  insolvenza: 
il  debitore  avendo  compiuto  l'obbligo  suo, 
non  sarebbe  ad  altro  tenuto. 

Il  Troplong  si  associa  interamente  a  quella 
dottrina  (n.  492). 

Pare  che  in  tal  modo  non  sia  vista  la  que- 
stione che  da  una  parte  sola,  e  non  sia  curato, 
com'è  dì  dovere,  l'interesse  del  creditore.  Le 
garanzie  promesse  dal  debitore  sono  condi- 
zioni apposte  al  contratto,  senza  le  quali  il 
creditore  non  avrebbe  dato  il  suo  danaro.  Per 
qualsiasi  causa  manchino  le  sicurezze,  purché 
a  lui  non  imputabile,  egli  trovasi  spinto  dalle 
circostanze  ad  uno  stato  di  cose  contrario 
allo  stipulato.  È  giusto  che  al  debitore  sia 
concesso  un  termine  per  rimettere  la  garan- 
zia 0  darne  altra  equivalente,  e  cosi  al  peg- 
giore evento  preparar  con  qualche  comodo 
la  somma  (2).  La  nostra  legge  colla  formola 
può  esser  costretto  non  respinge  questa  equità 
perchè  non  dice  in  qual  modo.  Del  resto,  essa 
non  solo  non  fa  distinzione  di  causa,  non  avvi- 
sando che  al  fatto  della  mancanza  delle  cau- 
tele non  sostituite,  ma  nel  n.  2*»  si  esprime  in 
guisa  che  lascia  intendere  farsi  luogo  alla 
ripetizione  del  capitale,  ancorché  perdute  le 
guarentigie  senza  colpa  di  alcuno.  Se  venendo 
a  mancare  vale  a  dire  da  sé,  naturalmente, 
per  forza  estranea  e  non  avvertita  (3). 


(Il  DuvouLiar,  n.  8;.Pothi£B,  n.  i8. 

(2)  Così  ritiene  Duravtoh,  iVI  prestito,  n.  626. 


(3)  Il  ZachabI/K  lo  dice  espressamente  (g  398)  "  So 
le  garanzie  dato  dal  debitore  diminuiscono  o  Ycn- 
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fART.  1788-1786] 


III.  Della  divisione  del  fondo  fra  più  di 
tre  possessori. 

Nel  numero  4  dell'art.  1785  si  pone  la  divi- 
sibilità ed  il  suo  limite.  Il  creditore  della  ren- 
dita perpetua  deve  tollerare  sino  a  tre  posses- 
sori, dìramantisi  dal  ceppo  dell'unico  debitore 
col  quale  egli  ha  contratto.  Il  che  può  essere 
avvenuto  per  successione,  o  per  alienazione, 
perchè  niente  osta  che  sì  possa  alienare  il 
fondo  soggetto,  già  roborato  delle  sue  guaren- 
tigie ipotecarie. 

Qui  giova  osservare,  che  questa  disposizione 
si  estende  e  alla  rendita  fondiaria  e  alla  cen- 
suaria,  comprendendo  tanto  il  fondo  per  cui 
la  rendita  è  costituita  (art.  1781),  quanto 
quello  su  cui  la  rendita  è  assicurata  (art.  1782)  ; 
e  il  solo  fatto  ch'essa  colpisce  è  questo,  la  se- 
parazione del  fondo  in  più  di  tre  persone.  Un 
debitore  di  rendita  può  aver  aruto  molti  figli 
ed  eredi,  e  anche  aver  alienato  il  fondo  ipo- 
tecato, e  nonostante  non  essere  afflitto  dalla 
presente  condanna.  È  un  incomodo  dover  rac- 
cogliere da  tante  mani  la  rendita  annua.  Con- 
tuttociò  non  è  concesso  al  creditore  il  ristoro 
di  qualche  particolare  rimedio  per  liberarsene. 
Si  vede  bene  che  il  Codice  sardo,  autore  di 
questa  disposizione  (art.  1945)  ebbe  in  vista 
di  agevolare  al  creditore  la  via  di  esecuzione 
per  quanto  riguarda  il  rimborso  del  capitale, 
e  volle  impedire  il  soverchio  delle  frazioni, 
limitando  la  divisione  a  tre  parti,  senza  poi 
osservare  se  il  fondo  fosse  piccolo  o  grande,  e 
quanto  ne  fosse  capace  (V.  il  nostro  §  3924). 

Non  si  cadrà  in  commesso  se  non  quando  il 
fondo  sia  diviso  in  quattro,  perchè  allora  si 
potrà  averne  la  prova.  Dura  condizione  è  fatta 
al  debitore,  che  ha  alienato  il  fondo  con  di- 
ritto ;  e  per  un  fatto  tutt'altro  che  suo,  si  trova 
costretto  a  improntare  il  prezzo  della  rendita. 

Possiamo  anche  immaginare  che  il  fondo 
sia  rimasto  presso  il  debitore;  e,  lui  morto, 
quattro  o  più  siano  i  suoi  eredi,  condomini,  ed 
aventi  diritto  alla  divisione.  Finché  la  divi- 
sione non  siasi  effettuata,  non  pare  si  faccia 
luogo  all'azione  di  rimborso,  quasi  lo  stato  di 
indivisione  non  frapponga  lo  stesso  ostacolo. 
Gli  eredi  avranno  cura  di  non  occupare  il  fondo 
che  in  soli  tre;  e  del  resto  si  provvederanno 
diversamente. 

IV.  Del  riscatto  forzato  per  fallimento  o 
non  solvenza  del  debitore  (art.  1786). 

Il  fallimento  è  dimostrato  dalle  sue  esteriori 
apparenze  e  dal  rumore  che  fa  ;  la  non  sol- 


venza per  tutto  quello  che  ha  di  negativo, 
mentre  l'uomo  non  risponde  più  a'  suoi  impe- 
gni e  mostra  di  soffrire  miseria.  Il  creditore 
deve  saperselo,  se  più  non  esige  la  rendita,  il 
che  però  non  basterebbe  alla  prova  della  non 
solvenza;  ma  già  la  legge  oltre  due  anni  non 
perdona.  Qui  la  legge  intende  di  soccorrere  al 
terzo  alienatario  se  in  tempo  sano,  cioè  prima 
del  fallimento  o  della  non  solvenza,  ha  acqui- 
stato. La  condizione  principale  imposta  all'a- 
lienatario cui  preme  di  salvare  il  fondo  dalle 
persecuzioni  del  creditore,  si  è  quella  di  costi- 
tuirsi debitore  personale  delia  rendita  che  dal 
fallito  0  non  solvente  non  si  può  più  riscuotere. 
L'altra  condizione,  di  presentare  sufficienti 
cautele  per  la  rendita;  vale  dire  nnove  cautele, 
nuove  garanzie  che  il  debitore  mancato  non 
aveva  prestate,  perchè  le  cantele  e  le  garanzie 
sogliono  darsi  per  il  capitale  e  non  per  la 
rendita. 

Queste  osservazioni  speciali  al  caso  della 
non  solvenza  e  del  fallimento  persuadono  la 
disposizione  del  presente  articolo  essere  ecce- 
zionale, e  da  non  estendersi  ad  altri  casi  in 
cui  vi  sia  un  terzo  alienatario,  il  che  avrebbe 
per  effetto  d'impedire  costantemente  al  credi- 
tore la  riscossione  del  capitale.  Vero  è  che, 
dovendo  precedere  la  interpellazione,  il  debi- 
tore potrebbe  dallo  stesso  alienatario  riceverne 
soccorso  per  riparare  alle  deficienze  delle  quali 
è  accusato,  e  cosi  esimersi  dalla  penalità;  ma 
ciò  sarebbe  non  in  forza  diana  speciale  dispo- 
sizione di  legge  ma  da  ritenersi  operazione 
dello  stesso  debitore,  e  non  del  terzo. 

L'alienazione  del  fondo  ipotecato  alla  ren- 
dita non  è  motivo  per  esigerne  di  forza  il  ri- 
scatto. Se  questo  fosse,  la  costituzione  della 
rendita  perpetua  sarebbe  la  morte  del  com- 
mercio e  la  immobilità.  I  beni  circolano  colla 
loro  ipoteca,  portando  con  sé  la  sicurezza  del 
creditore.  Ma  il  fallimento  o  la  non  solvenza 
arreca  un  altro  guasto  in  codeste  relazioni  ob- 
bligatorie. L'azione  personale  non  è  più  eser- 
cibile  con  effetto  ;  si  può  dire  che  la  persona 
del  debitore  è  sparita.  Ebbene,  se  l'alienatario 
non  vuole  subire  coi  mezzi  ipotecari  il  riscatto 
e  perdere  il  fondo,  assuma  la  obbligazione 
personale  della  rendita:  sì  reintegri  in  tal 
modo  lo  stato  delle  cose.  Indi  si  prova  che 
questa  maniera  di  riparazione  è  speciale  e  non 
applicabile  ad  altri  casi. 

Non  trattasi  che  della  rendita  fondiaria, 
ritenendosi  protetto  il  creditore  da  una  mag- 


gono  a  fallire  senza  colpa  di  ini,  egli  pub  essere  am-  1  pub  esser  astretto  al  rimborso  m  non  quando  iratcuri 
messo  a  completarle  o  a  fornirne  delle  nuove,  e  non  I  di  farlo  ^. 


DELLA  COSTITQZtONE  DI   RENDITA 
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fior  gnarentigìa  nei  rapporti  della  realtà.  Il 
presidio  delle  garanzie  sembra  alla  rendita 
oensnaria  meno  sicuro,  essendo  costituite  sopra 
on  fondo  alieno  e  non  sopra  quello  soggetto 
alla  rendita.  La  posizione  è  realmente  diversa. 
Qui  non  può  parlarsi  dell'alienazione  del  fondo 
Miigato  al  servigio  della  rendita,  ma  di  quello 
che  sostiene  Tipoteca,  imperocché  la  rendita 


semplice  non  ha  base  fondiaria.  Chi  ritiene 
quei  fondo  non  risente  che  gli  effetti  di  una 
condizione  passiva;  deve  soggiacere  alle  con- 
seguenze di  un  riscatto  imposto  e  che  non  può 
impedire  ;  egli  non  può  liberarsi  dall'onere  se 
non  pagando  il  debito.  Ciò  può  dimostrare 
appunto  che  la  posizione  è  diversa  e  non  ha 
applicazione  l'articolo  1786. 


Articolo  1787. 

La  condizione  risolutiva  per  inadempimento  dei  pesi,  espressa  o  tacita, 
non  può  pregiudicare  ai  diritti  acquistati  dai  terzi  sugli  immobili  prima 
delia  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione. 

§  3929.  Detta  risolueione  del  contratto. 

Dei  sistema  attucile  dal  Codice  nostro  quanto  (iU^azione  rivendieatoria  esercibite 
suWimmobile  ceduto  atta  condizione  della  rendita  perpetua. 


§  3929. 
Della  ritoluxione  del  eoatraito. 

Non  d  può  a  meno  di  avvertire  il  passo  in 
avanti  fatto  dal  sistema  odierno  sul  precedente 
Codiee  sardo,  ispirato  dal  concetto  di  tenere 
ad  ogni  modo  distinto  dal  diritto  di  rendita  la 
proprietà  del  fondo  venduto  a  questa  condi- 
zione. In  quell'articolo  1947  era  scritto:  <  Nei 

<  casi  dei  due  articoli  precedenti  (che  sono  i 

<  nostri  1785  e  1786),  come  in  qualunque  altro 

<  di  contravvenzione  ai  patti  del  contratto,  il 

<  creditore  non  potrà  che  costringere  il  debi- 
«  tore  al  riscatto  della  rendita  sem^aver  mai 

<  ti  diritto  di  rivendicare  VimmobUe  ceduto, 

<  nonostante  qualunque  patto  o  riserva  che 
«  sarà  come  non  avvenuta  ». 

Abbiamo  già  avuto  occasione  di  mostrare 
(§  3927),  anche  colla  dottrina  francese,  che  il 
creditore  della  rendita  fondiaria,  venuto  al 
punto  di  costringere  il  debitore  al  riscatto,  può 
eziandio  valersi  dell'azione  risolutiva  concessa 
dall'articolo  1165.  Tale  risoluzione  importa 
nna  ricostituzione  dell'antico  stato  delle  cose, 
diverso  effetto  da  quello  di  mera  esecuzione 
per  la  ricupera  del  capitale  che  procede  dalle 
disposizioni  penali  dell'articolo  1785.  Quell'ef- 
fetto però,  assolutamente  vietato  dall'art.  1947 
del  Codice  sardo,  non  accade  che  per  la  ren- 
dita fondiaria,  nel  caso  che  la  rendita  sia  co- 
stitaita  come  condùnone  della  cessione  di  un 


immobile,  immediatamente  dato  a  condizione 
della  rendita.  La  reudita  semplice  non  ha  per 
oggetto  un  immobile  che  possa  formar  materia 
di  rivendicazione. 

Il  presente  articolo  non  fa  che  apporre  un 
limite  a  quell'azione,  ma  con  ciò  ne  constata  la 
esistenza.  I  diritti  acquistati  dai  tersi  sugli 
immobili  prima  detta  trascrizione  detta  dor- 
manda  di  risoluzione  restano  impregiudicati. 

Se  non  si  tratti  eh  e  di  diritti  ipotecari  iscritti 
da  terzi  sul-medesimo  fondo,  che  resta  tuttora 
in  dominio  del  debitore,  il  creditore  potrà  ri- 
vendicarlo, salvo  di  soddisfare  il  terzo  se  la 
ipoteca  di  lui  fosse  anteriore  alla  sua.  Che  se 
il  fondo  stesso  sia  stato  alienato,  e  l'acquirente 
abbia  regolarmente  trascritto  il  suo  acquisto 
prima  detta  domanda  dirisoluzione,  in  tal  caso 
non  si  potrà  agire  per  via  di  rivendicazione  ; 
né  sarà  propriamente  caso  di  risoluzione  ai 
termini  dell'articolo  1165,  ma  di  riscatto  for- 
zato e  pecuniario  ai  termini  dell'articolo  1785. 
La  differenza  pertanto  che  corre  fra  il  nostro 
sistema  e  il  sardo,  è  questa:  che  secondo  quel 
sistema  non  poteva  mai  esercitarsi  la  rivendi- 
cazione neppure  se  il  fondo  si  trovasse  ancora 
in  dominio  del  debitore,  avendo  il  creditore 
della  rendita  perduta  ogni  radice  della  pro- 
prietà, laddove,  secondo  il  nostro,  il  fondo  può 
rivendicarsi,  salvo  che  non  sia  stato  regolar- 
mente alienato. 


Articolo  1788. 

Gli  articoli  1783,  1784,  1785  e  1786  sono  applicabili  ad  ogni  altra 
annna  prestazione  perpetua  costituita  a  qualsiasi  titolo,  anche  per  atto 
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d'ultima  volontà,  ad  eccezione  di  quella  avente  per  causa  una  concessione 
d'acqua  demaniale,  e  salve  le  speciali  disposizioni  riguardanti  Tenfiteusi. 

§  3930.  Della  estetisione  delle  presentì  disposizioni.  —  Critiche  dei  richiami. 


§  3930. 

Della  estensione  delle  presenti  disposizioni. 

È  già  questa  una  disposizione  importantis- 
sima, che  appalesa  lo  spirito  del  Codice  sul 
sistema  di  libertà  ch^essa  accorda  e  può  ac- 
cordare ai  debitori  di  rendite  perpetue,  e  di- 
mostra che  le  rendite  non  sono  perpetue  se 
non  quando  si  vuole  che  siano.  Dacché  le  ren- 
dite temporanee  sono  soggette  alla  legge  del 
contratto,  le  perpetue  vi  sfuggono  e  lasciano 
al  debitore  tutto  Tarbitrio  della  redimibilità. 
Le  combinazioni  contrattuali  danno  ragione  al 
vincolo  perpetuo  e  Io  giustificano,  e  non  si 
ebbe  causa  a  proibirlo  ma  si  ammise,  col  pen- 
siero riposto  che  la  perpetuità,  che  rapporto 
alla  successione  umana  può  chiamarsi  la  eter- 
nità, non  sarebbe  necessaria.  Libera  volontà 
di  obbligarsi  e  libera  volontà  di  sciorsene  a 
certe  condizioni  di  giustizia.  Essendo  pattuita 
neirinteresse  generale  questa  libertà  umana, 
non  venne  più  in  considerazione  il  titolo,  ma 
il  tempo,  e  quindi  fu  generalizzata  ad  ogni 
specie  di  rendita  perpetua,  anche  non  for-. 
mante  un  contratto  particolare  e  nominatone! 
Codice. 

Si  è  dovuto  osservare  che  la  facoltà  ed  il 
modo  indicati  negli  articoli  1783  e  1784  sono 


comuni  ad  ogni  prestazione  perpetua,  non  am- 
mettendo distinzione  fra  titolo  oneroso  e  lu- 
crativo. Per  ogni  gravato  di  rendita  perpetua 
il  vincolo  è  oneroso  se  indissolubile.  È  oneroso 
per  quello  che  ebbe  un  pingue  legato,  colPag- 
gravio  però  di  una  rendita  perpetua  da  cui 
può  redimersi.  È  oneroso  per  gli  stessi  eredi 
dei  donante  che,  obbligati  alla  rendita  perpe- 
tua, possono  tuttavia  riscattarsene. 

Vengono  le  limitazioni.  In  primo  luogo  l'ar- 
ticolo 1786  non  è  applicabile  che  in  parte, 
cioè  nella  sua  parte  prima,  che  ha  maggiore 
appoggio  nell'art.  2090,  «  coll'apertura  del 
<  giudizio  di  graduazione  si  fa  luogo  al  ri- 
«  scatto  dei  censi  e  della  rendite  perpetue  ». 
Invero  la  facoltà  della  redenzione,  che  è  l'og- 
getto del  presente  articolo,  non  ha  verun  rap- 
porto con  questa  necessità  giuridica  di  render 
esigibili  le  rendite  perpetue.  Si  può  dire  che  il 
ricliiamo  dell'art.  178G  è  sfuggito  alla  reda- 
zione. Le  regole  speciali  della  enfiteusi  pri- 
meggiano quelle  ora  richiamate;  e  così  si  con- 
ciliano le  differenze  che  varie  si  riscontrano 
nell'art.  15G4  e  seguenti.  Quest'ordinamento 
di  carattere  privato  non  si  attaglia  alle  con- 
venzioni sopra  beni  demaniali  di  loro  natura 
inalienabili  (art.  430). 


TITOLO  XIV. 


DEL,    CONTRATTO   VITALIZIO 


CAPO     I. 

DELLE   CONDIZIONI   RICHIESTE   PER  LA   VALIDITÀ 
DEL   CONTRATTO   VITALIZIO 


Articolo  1789. 

La  rendita  vilalizia  può  essere  costituita  a  titolo  oneroso,  mediante  una 
somma  di  danaro  od  altra  cosa  immobile,  o  mediante  un  immobile. 

§  3931.  D^Ua  natura  del  contratto  vitalizio, 

a)  Definizione. 

b)  Begli  elementi  del  contratto. 

La  rendita  vitalizia  non  è  in  rerum  natura,  ma  viene  creata  e,  come  diceste  costi" 

tuita  e  venduta  per  un  prezzo  o  un  correspettivo  perduto  per  Vacquirente  della 

rendita, 
It'' alienazione  della  rendita  ha  per  base  un  correspettivo  in  danaro^  o  in  heni  mo* 

bili  0  immobili. 
Falso  giudizio  il  ritenere  c^,  ove  il  correspettivo  sia  di  beni  mòbili  e  immobili^  il 

contratto  vitalizio  perda  la  sua  natura  e  debba  giudicarsi  colle  regole  della  vendita, 
§  3932.  Continuazione, 

e)  Del  carattere  aleatorio, 
DéWalea  nel  vitalizio:  ricordo  storico. 
Necessità  del  carattere  aleatorio,  benché  una  volta  che  U  rischio  sia  riconosciuto 

esistente  non  si  faccia  piii  questione  della  quantità, 
JCsempio  della  non  esistenza  di  un  riscMo  qualunque.  Si  presume  in  tal  caso  una 

donazione. 
La  legge  regolatrice  sarebbe  quella  della  donazione,  soggetta  a  riduzione  per  cc- 

cesso,  secondo  i  princtpii. 
La  deduzione  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  e  specialmente  applicata  al  vi' 

tàlizio,  e  per  guai  ragione, 
§  3933.  Continuazione, 

d)  Se  la  rendita  vitalizia  sia  propriamente  il  frutto  di  un  capitale  esistente. 
Questo  rapporto  di  frutto  civile  col  capitale  costitutivo  è  dimostrato. 


§  8981. 

D^IIa  natura  dì  quatto  oontratto, 
a  da'  tuoi  caratteri  ganerali. 

a)  Defimeiont. 
Con  questo  contratto  una  delle  parti  acqui- 


sta dall'altra,  mediante  una  somma  di  danaro 
0  altra  cosa  mobile  od  immobile,  una  rendita 
annua  che  non  deye  durare  che  alla  Tita  di 
una  0  più  persone.  Questa  è  la  definizione  del 
Merlin;  la  seguente  è  di  Pothier  :  <  Un  con* 
€  tratto  con  cui  uno  dei  contraenti  Tende 


44 


libuo  mi.  titolo  xiv. 


[AuT.  1789] 


«  all*aItro  una  rendita  annuale  per  la  durata 

<  di  una  o  più  persone,  della  quale  rendita  si 
«  costituisce  debitore  per  una  determinata 
«  somma  che  riceve  come  prezzo  della  costi- 

<  tuzione  ».  Può  anche  costituirsi  con  una  cosa 
mobile  di  un  valore  apprezzabile  o  mediante 
un  immobile  che  si  aliena  a  favore  di  colui 
che  promette  di  pagare  una  somma  annua  a 
misura  di  vita  umana. 

6)  Degli  elementi  del  contratto. 

I  mezzi  sono  diversi,  ma  la  operazione  è 
unica:  acquistare  una  rendita  vitalizia  me- 
diante un  valore  perduto  per  l'acquirente,  o 
si  componga  di  somme  pecuniarie,  o  di  altre 
cose  mobili  od  immobili.  Fondamento  della  co- 
stituzione della  rendita  vitalizia  è  Palienazione 
assoluta,  irricuperabile,  di  quei  valori,  a  diffe- 
renza dell'acquisto  di  rendita  perpetua  sempre 
redimibile,  mentre  la  rendita  vitalizia  non  è 
mai  redimibile  per  sua  propria  natura. 

Pertanto  un  contratto  vitalizio  inchiude  ne- 
éessariamente  una  rendita  che  fornisce  materia 
al  contratto,  e  la  cosa  venduta  è  la  stessa  ren- 
dita. Questa  materia  non  esiste  in  rerum  na- 
tura, ma  per  venderla  e  ritrarne  un  prezzo 
bisogna  crearla  (1).  Perciò  venne  chiamata 
dagli  autori,  e  degnamente  dal  Pothier,  costi- 
tuzione di  rendita  vitalizia.  Tizio  si  obbliga 
di  pagare  a  Caio  annue  L.  5000  sino  a  che  gli 
basterà  la  vita,  o  iìnchè  vivrà  altra  persona 
indicata,  e  Caio  paga  a  lui  a  corrispettività  di 
tale  acquisto  una  somma  di  danaro.  <  Ma  è 
«  forse  lo  stesso  quando  la  cosa  alienata  dal 

<  compratore  (della  rendita)  non  è  in  pecunia 

<  numerata  ma  in  oggetti  mobili  o  immobili? 
«  11  contratto,  piuttosto  che  un  contratto  di 
«  costituzione  di  rendita^  non  è  invece  una  ven- 
*  dita  di  questi  medesimi  oggetti  a  fondo  per- 
«  duto?  In  una  parola,  le  parti  non  sono  forse 

<  cangiate,  e  non  son  queste  le  cose  date  in 

<  vendita,  mentre  la  rendita  vitalizia  non  è 
«  che  il  prezzo?  »  (2). 

I  nostri  autori  hanno  sempre  veduto  nella 
rendita  costituita  l'oggetto  della  vendita;  ma 
si  dice  ch'essi  non  uscirono  dalla  ipotesi  della 
somma  numerata,  e  allora  era  giusto  conside- 
rare la  rendita  come  l'oggetto  della  aliena- 
zione, mentre  la  som  ma  doveva  essere  il  prezzo 
della  compra.  Confesso  che  io  non  intendo 
bene  come  per  la  differenza  della  materia  per 
cai  8i  fa  l'acquisto,  la  cosa  venduta  diventi 


prezzo,  specialmente  in  vista  delle  conseguenze 
che  se  ne  deducono. 

La  conseguenza  è  niente  meno  di  questa, 
che  il  contratto  perde  la  sua  natura  e  persino 
il  nome  di  vitalizio  e  diventa  una  semplice 
vendita,  soggetta  alle  regole  della  vendita  e 
non  più  a  quelle  del  contratto  vitalizio.  Poiché 
i  contratti,  dice  lo  stesso  illustre  autore,  pren- 
dono il  nome  da  ciò  che  n'è  il  principale  ob- 
bietto,  un  simile  contratto  non  sarà  denomi- 
nato costituzione  di  rendita  {vitalizia),  che  la- 
scierà  supporre  che  la  creazione  della  rendita 
sia  stata  Va/fare  principale  e  il  fatto  domi' 
nante,  ma  si  chiamerà  vendita  del  tale  domi- 
nio, vendita  di  tali  beni  a  fondo  perduto  od  a 
carico  della  rendita  vitalizia,  essendoché  Vaf- 
fare  principale  sia  la  vendita  e  la  compra  di 
queste  cose  (3). 

Il  risultato  di  questa  dottrina  si  è  di  can- 
cellare la  legge  che  a  lettere  refende  dichiara 
costituita  la  rendita  vitalizia  mediante  una 
somma  di  danaro  o  altra  cosa  mobile,  o  me" 
diante  un  immobile  (4).  E  a  pienissima  con- 
ferma sta  quello  che  si  dice  nell'art.  1797,  nel 
quale  si  vieta  dì  rientrare  ^lel  possesso  del 
fondo  alienato  per  la  mancanza  del  pagamento 
delle  pensioni,  divieto  che  ha  la  sua  ragione 
nella  natura  della  rendita  vitalizia,  come  di- 
remo a  suo  luogo,  ma  pone  in  evidenza  che  la 
costituzione  della  rendita  vitalizia  sussiste 
anche  con  un  fondo  alienato,  e  non  è  vero 
che  quando  la  rendita  si  acquista  colla  ces- 
sione di  un  immobile,  il  contratto  cambia  na- 
tura e  si  governa  colle  leggi  della  vendita.  Se 
cosi  fosse,  non  si  vedrebbe  nell'indìcato  arti- 
colo 1797  (5)  derogato  alle  norme  comuni  della 
vendita  che  facoltizza  la  risoluzione  del  con- 
tratto ed  il  ritorno  agl'immobili  venduti  per 
difetto  del  pagamento  del  prezzo. 

Ma,  si  dice,  allorché  la  rendita  vitalizia  é 
costituita  mediante  un  immobile  0  degli  oggetti 
mobili,  <  le  posizioni  sono  invertite.  Ciò  che  si 
«  vende  è  la  cosa  mobile  o  immobile,  la  ren- 
«  dita  diventa  il  prezzo  >.  Ma  niente  osta  che 
Tizio  costituisca  e  ceda  a  favore  di  Caio  una 
rendita  vitalizia,  mentre  per  corrispettivo  ne 
riceve  da  Caio  un  immobile.  Ossia,  mediante 
la  cessione  di  un  immobile  (che  se  non  vuoisi 
chiamare  un'operazione  di  vendita  sarà  un'o- 
perazione di  cambio),  voi  mi  obbligate  questa 
rendita  perchè  io  vi  do  in  vostra  assoluta  pro- 


ci) Sino  a  quel  momonto  non  esìsteva  come  cosa 
negOBìabile,  e  neppure  come  prodotto  di  on  capitale 
•aia  tenie. 

(2)  iBOPLOxe,  Des  óoMracta  aléatoirw,  n.  217. 

(3)  Co8\  pure  sente  Paolo  Pont  all'art.  1968,  n.  676. 


(4)  Dello  stesso  tenore  che  il  nostro  1789,  è  l'ar- 
ticolo 1968  del  Codice  francese. 

(5)  Che  risponde  ai  termini  precisi  dall'art.  1977 
del  Codice  francese. 
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prìetà  qaesto  fondo.  È  la  spiegazione  che  con- 
Tien  dare  per  sostenere  la  legge  che  esiste  e 
non  si  può  distruggere.  Noi  invece  andiamo  a 
trorarne  una  che  la  distrugge.  Siamo  noi  che 
dobbiamo  piegarci  al  concetto  della  legge  e 
conciliarlo  colla  sua  disposizione,  e  non  assot- 
tigliare il  ragionamento  per  renderla  inutile. 
Se  non  che  si  aggiunge,  che  in  tale  combina- 
zione r oggetto  principale  non  è  più  la  costitu- 
zione della  rendita  né  Tacquisto  della  rendita, 
ma  Taffare  principale  e  Poggetto  principale  si  ,' 
è  la  vendita  dei  tal  dominio,  del  tal  fondo,  e  . 

I 

la  rendita,  considerata  come  prezzo,  è  la  cosa  i 
secondaria.  Ma  ai  termini  della  legge,  quando 
si  crea  una  rendita  pagabile  a  vita  di  una  per- 
sona, e  se  ne  ritrae  un  qualsiasi  corrispettivo 
in  danaro  o  in  cose,  l'oggetto  del  contratto  è 
il  Yitalizio,  la  cosa  principale  è  il  vitalizio,  e 
Tnna  e  l'altra  parte  si  assoggetta  alle  norme 
che  regolano  il  vitalizio.  Se  anche  s'invertisse 
la  formola,  si  riuscirebbe  allo  stesso  concetto, 
poiché  non  sarebbe  che  un  movimento  delle 
parole,  ma  la  sostanza  é  questa.  Io  vi  vendo  il 
mio  fondo  del  valore  riconosciuto  di  L.  60,000, 
e  voi  mi  pagherete  l'annualità  di  lire  5000  per 
tatta  la  mia  vita.  0  si  consideri  la  rendita  vita- 
lizia 0  come  la  cosa  venduta  o  come  il  prezzo, 
ciò  che  rimane  in  presenza,  ciò  che  sussiste, 
ciò  che  deve  giudicarsi  ne' suoi  legittimi  eifetti 
è  il  vitalizio  e  non  la  vendita  (he  non  ebbe 
che  ragione  di  mezzo,  e  come  tale  dominata 
dal  fine.  Se  nasce  dubbio  sulla  durata  del  con- 
tratto, se  si  disputi  delle  conseguenze  delle 
rendite  non  pagate,  non  s'invocheranno  le  re- 
gole della  vendita,  ma  del  contratto  vitalizio, 
al  che  si  riduce  il  momento  di  questa  pole- 
mica che  non  poteva  trascurarsi. 

Facciamo  adunque  di  tenere  distinti  i  due 
contratti  di  vendita  e  di  costituzione  di  reudita 
vitalizia,  considerando  il  primo  come  un'ope- 
razione elementare  per  formare  il  secondo, 
ìstitttto  sui  generis,  nominato,  speciale  e 
distinto. 

§  3932. 

Gontinuaxione . 

c)  Dd  carattere  aleatorio. 
Il  contratto  vitalizio  non  assunse  mai  una 
forma  sua  propria  né  prese  nome  presso  i 
romani,  benché  qualche  traccia  se  ne  riscontri 
nel  titolo  generale  De  verbor.  obligat  (1);  parve 
contratto  di  mal  augurio  e  quasi  voto  di  morte. 


Singolare  però,  che  questo  contratto  che  parve 
effetto  d'immoralità  profonda,  venisse  appro- 
vato e  praticato  colle  chiese  nei  così  detti  pre- 
cari, e  regolato  principalmente  da  una  costi- 
tuzione di  Carlo  t7  Calvo  nell'846.  La  quale 
ordinava  che  colui  che  alienasse  alla  chiesa 
una  proprietà,  ne  ricevesse,  oltre  l'usufrutto 
dei  beni  ceduti,  l'usufrutto  del  doppio;  o  ri- 
nuQziando  all'usufrutto  della  cosa  ceduta,  ne 
ricevesse  l'usufrutto  del  triplo  in  beni  eccle- 
siastici. 11  capitolare  ci  fa  credere  che  la  im- 
moralità fosse  degenerata  dall'altra  parte,  e 
questa  piuttosto  meritasse  correzione  che  non 
le  venne  risparmiata.  Fatto  è  che  le  chiese, 
corpi  morali  indefettibili,  tendevano  continua- 
mente ad  ampliare  i  già  soverchianti  loro  do- 
mini!. Tuttavia  questa  usanza  delle  chiese 
valse  a  confortare  i  dubbi  angosciosi  dei  mo- 
ralisti sulla  legittimità  della  rendita  vitalizia 
finché  non  si  fu  ben  persuasi  che  il  rischio 
che  si  correva,  non  lasciando  a  veruna  parte 
la  certezza  del  guadagno,  non  permette  di 
attecchire  all'usura  temuta  nel  mutuo.  È 
quella  che  il  Casaregis  chiamava  commutatio 
periculi. 

L'alea  vi  ha  sempre  quando  il  guadagno  o 
la  perdita  sia  in  balia  della  sorte  per  quanto 
in  tenue  quantità.  In  altri  tempi  l'alea  doveva 
esser  legittima,  ossia  non  inferiore  a  una  certa 
quantità.  Quella  fu  la  giurisprudenza  irta  e 
scabra  dei  vitalizi,  quando  si  contava  la  vita 
e  la  probabilità  della  vita  era  messa  in  rap- 
porto colla  quantità  del  frutto  che  veniva  a 
percepirsi  dal  capitale  impiegato.  Allora  non 
erano  rare  le  questioni  di  lesione,  per  cui  Pel- 
legrino Nobili  presentò  l'archivio  delle  sue 
-formole  per  ogni  caso,  e  quasi  a  dire  per  ogni 
gusto,  nella  sua  opera  Dei  vitalizi  (2).  I  codici, 
a  cominciare  dal  francese  che  ne  diede  norma, 
furono  assai  meno  regolamentari,  e  il  legisla- 
tore finì  coU'abbandonarne  il  freno,  onde  in 
quell'articolo  1976 si  lesse:  <  Larente  viagére 
«  peut  étre  constituée  a  taux  qu'il  plait  aux 
«  parties  contractantes  de  fixer  ». 

In  sostanza,  dai  lunghi  studi  e  dalle  enormi 
difficoltà  si  passò  ad  un  assoluto  rilascio  d'ogni 
regola,  e  non  vi  fu  mai  contratto  più  libero 
di  questo.  L'esperienza  delle  lunghe  contro- 
versie aveva  mostrato  che,  a  voler  rendere  una 
giustizia  che  si  direbbe  matematica,  qualche 
elemento  restava  sempre  fuori  del  calcolo,  ^ 
in  tal  senso  un  prezzo  assolutamente  giusto 
non  poteva  stabilirsi.  La  libertà,  che  è  pre- 


ti) *  Decem  «ureos  annuos  quoad  vìTam  dare 
ipondes?  ,  (Lcg.  56,  de  vorb.  obi.). 
{2}  In  Francia  ne  furono  autori  il  Deparcieux,  il 


Duvillard  o  il  Pcilis  con  grande  studio  di  teorie  ma- 
tematiche, ma  i  criteri  della  vita  rimasero  sempre 
oscillanti  nella  giurisprudenza. 
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LIBRO  in.  TITOLO  XiV. 


[Art.  1789] 


valsa  in  tanti  altri  casi  in  cui  la  disciplina  non 
faceva  che  aggravare  una  situazione  difficile, 
è  prevalsa  anche  in  questa.  Poiché  l'aleatorio 
e  l'eventuale  non  permette  l'azione  della  le- 
sione, vale  dire  il  calcolo  fondato  sopra  dati  di 
valore  che  siano  dei  fatti  dimostrabili,  non 
avrebbe  potuto  trovarsi  un  criterio  del  giusto  e 
dell'ingiusto  mentre  tanto  varia  è  la  sorte  delle 
vite  umane.  Poiché  il  giusto  e  l'ingiusto  vanno 
giudicati  dal  momento  del  contratto  e  non 
dall'esito,  il  meglio  era  lasciarne  giudice  l'opi- 
nione delle  parti  ;  pari  in  questo,  che  ognuna 
di  esse  volle  correr  il  rischio  opposto  (1). 
Gontuttociò  se  è  lecito  alle  parti  spaziare  a 
loro  volontà  nella  cerchia  del  rìsc]iio,non  è  le- 
cito comporre  il  contratto  in  modo  che  manchi 
quel  carattere  essenziale  che  lo  distingue  dagli 
altri,  e  dà  ragione  di  essere  alle  disposizioni 
che  lo  circondano.  Se  tu  hai  ricevuto  da  me 
60,000  lire  per  darmi  3000  lire  all'anno  per 
tutto  il  tempo  della  mia  vita  o  della  vita  d'un 
terzo,  0  per  qualunque  tempo,  non  incontri 
alcun  rischio,  perchè  la  somma  che  hai  rice- 
vuta ti  rende  il  frutto  medesimo.  Ebbene,  non 
sarà  un  contratto  vitalizio,  com'è  stato  nomi- 
nato, ma  un  diverso  contratto  ;  né  per  essere 
scambiato  il  nome  mentre  chi  lo  ha  costituito 
era  nella  piena  cognizione  delle  cose  e  perfet- 
tamente libero,  non  si  discende  facilmente  alla 
conclusione  della  nullità.  Il  Pothier  lo  giudica 
una  donazione.  «  Quando  la  rendita  non  ec- 

<  cede  Pinteresse  legittimo  del  danaro,  si  ri- 
«  tiene  che  il  contratto  inchiuda  una  dona- 

<  zione  fatta  al  costituente  della  somma  che 
«  riceve,  colla  riserva  del  godimento  per  tutto 
«  il  tempo  che  deve  durare  la  rendita,  per 

<  prezzo  del  quale  godimento  si  obbliga  di 
«  pagare  la  rendita  >  (n.  219).  È  il  caso  di 
presumere  una  donazione  anziché  annullare 
un'obbligazione  spontanea  e  che  non  offende 
alcuna  legge.  £  meglio  che  presunzione  può 
dirsi  induzione  legittima  di  un  fatto  accertato 
che  in  tal  modo  si  spiega  perchè  un'intenzione 
si  deve  aver  avuta. 

Se  non  essendo  possibile  il  rischio,  non  è  a 
discorrere  di  contratto  vitalizio  propriamente 
tale,  potranno  effettuarsi  conseguenze  giuri- 
diche proprie  della  donazione,  e  sparirne  altre 
proprie  del  contratto  vitalizio.  Vi  è  il  caso  in 
cui  le  donazioni  devono  essere  ridotte  (2).  E 
applicazioni  come  quelle  dell'articolo  1797  non 
si  potrebbero  fare.  Insomma  il  vero  contratto 


ò  qudUa  che  non  si  enuncia  e  quello  che  ap- 
pare ;  a  qiidk  volontà  bisogna  assegnare  il 
nome  giuridico  affinekè  la  legge  abbia  il  suo 
effetto. 

A  me  piacque  di  cedervi  in  aaaohttfc  vostra 
proprietà  una  somma  pecuniaria  che  ri  ka 
pagata,  col  quale  pagamento  si  è  consumatala 
donazione  che,  essendo  manuale,  non  ha  me* 
stieri  d'altra  forma.  Se  non  che  per  un  certo 
tempo  me  ne  pagherete  gl'interessi.  Oppure 
vi  cedo  e  alieno  liberamente  e  assolutamente 
un  bene  immobile  col  peso  di  una  rendita  vi* 
talizia  a  mio  favore,  che  appena  corrispon* 
dendo  ai  frutti,  non  può  essere  considerata 
come  un  prezzo,  né  aver  ragione  di  prezzo  per 
quanto  basso  e  vile;  e  l'atto  rimane  sempre 
nei  termini  effettivi  di  una  donazione. 

In  questo  proposito  il  Pont  fa  le  seguenti 
osservazioni:  «  Se  la  rendita  vitalizia  sia  stata 
«  costituita  mediante  l'alienazione  di  un  im* 
«  mobile,  la  cosa  non  è  più  così  semplice.  E  in 

<  prima,  può  ben  darsi,  come  nel  caso  prece* 

<  dente  (8),  che  il  venditore  abbia  voluto  fare 
«  una  liberalità  all'acquirente  manifestandone 

<  liberamente  l'intenzione  in  modo  implicito 

<  0  esplicito  ;  in  tal  caso  la  liberalità  e  la  ren- 
«  dita  vitalizia  che  n'è  un  peso,  sarebbero 

<  protette  dalla  giurisprudenza,  che  a  buon 
«  diritto  dichiara  valide  le  donazioni  sotto  la 

<  forma  di  un  contratto  oneroso.  In  questo 
«  senso  è  stato  giudicato,  doversi  conservare 
«  un  atto  di  alienazione  mediante  una  rendita 

<  vitalizia  quando  apparisca  dalle  circostanze 

<  che  il  venditore,  cioè  il  costituente,  abbia 
«  inteso  di  gratificare  l'acquirente  della  parte 

<  dei  beni  che  eccede  i  carichi  impostigli, 
«  stantcchè  la  rendita  stipulata  sia  inferiore 

<  al  reddito  dei  medesimi  beni  »  (4). 

Qui  si  forma  un  passaggio  alquanto  difficile 
che  bisogna  determinare. 

Non  sempre  un  contratto  qualifica  esatta- 
mente se  stesso:  può  intitolarsi  una  vendita  e 
non  essere  che  una  locazione;  un  comodato 
ed  esser  invece  un  deposito.  I  fatti  convenzio- 
nali ci  portano  a  questo  risultato.  Noi  non  ag- 
giungiamo al  contratto  qualche  intenzione  che 
non  sia  in  esso  espressa  quasi  per  trasformarlo 
in  uno  diverso,  ma  lo  interpretiamo  nella  sua 
realità  e  sostanza  e  lo  giudichiamo  per  quello 
che  è.  Riconosciamo  inesatto  il  titolo  che  gli 
si  è  attribuito,  secondo  la  manifesta  intenzione 
dei  contraenti. 


(1)  Il  rischio  della  longevità  e  della  morte  pros- 
sima. 

(2)  Ne  parleremo  più  sotto. 

(3)  Della  dazione  pecuniaria  e  nunualc. 


(4)  Mabcadé  all'articolo  1592,  d.  Ili;  art.  1520, 
n.  11;  Tkoplono,  Vendita,  n.  150,  791;  PoiTT  all'arti- 
colo  1976,  n.  732. 


DEL  CONTRATTO   VITALIZIO 


47 


Che  se  il  nome  corrisponde  alPoggetto,  e  si 
è  Toluto  far  realmente  quel  contratto,  non  uno 
dÌTerso;  ona  vendita  e  non  una  locazione,  e 
manchi  uno  degli  essenziali  del  contratto,  al- 
lora diciamo  che  il  contratto  è  nullo.  Si  è 
arato  in  animo  di  fare  una  vendita,  ma  non 
essendosi  avuta  ragione  del  prezzo,  o  essen- 
dosi venduta  cosa  che  non  era  di  proprietà 
del  venditore,  decidiamo  che  la  vendita  è  nulla. 

Nella  determinata  volontà  di  fare  un  atto  a 
titolo  oneroso  e  commutativo  male  si  ricorre 
a  un  presunto  titolo  liberale  che  vi  si  na- 
sconde. Male  si  direbbe,  che  venduta  una  cosa 
senza  prezzo  si  è  voluto  donare  se  non  sia  ben 
rilevata  e  ben  chiara  la  volontà  che  non  va- 
lendo la  vendita  come  tale,  debba  valere  a 
caosa  di  donazione.  L'elemento  della  libera- 
lità, non  deducibile  affatto  dall'indole  del  con- 
tratto, sarebbe  forzatamente  aggiunto.  Questo 
in  generale. 

E  perchè  non  si  direbbe  ugualmente  nel 
contratto  di  vitalizio?  11  contratto  vitalizio  è 
commutativo  di  sua  natura,  e  si  nutre  della 
incertezza  e  del  rischio.  Tolto  quest'estremo, 
non  esiste  più.  Noi  ne  riteniamo  tuttavia!  ter- 
mini, ma  mutato  nomine,  la  dottrina  è  gene- 
ralmente inclinata  a  coprirlo  con  un  atto  di 
liberalità.  È  dalla  natura  omogenea  dei  rap- 
porti che  nasce  la  presunzione  della  liberalità, 
il  che  non  accada  degli  altri  contratti.  L'indi- 
rizzo personale  che  ha  il  vitalizio  induce  il 
carattere  della  beneficenza  ove  non  si  vede, 
per  così  dire,  curato  dal  creditore  il  suo 
proprio  interesse.  Quell'abbandono  assoluto, 
quella  pia  causa  di  morte  che  vi  s'introduce, 
fanno  credere  che  del  capitale,  non  più  ripe- 
tibile, il  proprietario  non  siasi  riservato  che 
rusufrutto. 

§  3939. 

Gontinuasione. 

d)  Se  la  refiflìla  vitalizia  sia  propriamente 
lì  frutto  di  un  capitale  esistente. 

Fu  nel  concetto  di  giuristi  sommi  che  la 
rendita  vitalizia  non  fosse  a  dir  proprio  un 
frutto,  ma  piuttosto  una  periodica  percezione 
della  sorte  sotto  un  incerto  evento  (1).  <  Le 
<  rendite  vitalizie,  diceva  il  Pothier,  non 
«  hanno  capitale  ;  la  somma  che  è  stata  pa- 
li >  *  In  effectu  fruetas  qui  pereipitur  ex  juris 
vitali tÌM  rétr^ra  non  e«f  fructus  9éd  potitta  dittributa 
tT9rtio  éortiit  »Mb  incerto  eventu  ,  (Gabaxbois,  di 8.  96, 
n.  14  :  /V  centsib.,  §  7,  n.  82). 

■  i    Benché  col  sistcìiia  odierno  la  proposiziono 
B'>n  possa  dirsi  assolnts  (V.  gli  art  1796  e  1797). 
«H  TruU,  dtìla  eottitiu.  di  rendUa,  n.  249. 


«  gata  sul  prezzo  della  loro  costituzione  è 
«  interamente  perduta  per  il  creditore,  né 

<  deve  mai  più  a  lui  ritornare  (2).  La  rendita 
«  vitalizia  non  è  dunque  che  il  credito  d'altra 
«  cosa  che  dei  frutti  che  ne  decorrono  fìn- 
«  ch'esso  dura.  Questi  formano  tutto  il  capi- 
«  tale,  tutto  il  fondo  e  tutta  la  essenza  della 

<  rendita  vitalizia.  Essa  è  redenta  e  si  estin- 
«  gue  per  parti  a  misura  che  il  creditore  li 
«  riceve.  11  pagamento  di  ciò  che  ne  fosse 

<  dovuto  riguardo  ai  termini  naturali  sino  alla 

<  morte  della  persona  sulla  cui  testa  era  co- 
«  stituita,  termina  affatto  di  estinguerla.  Fare 

<  quindi  che  questo  credito  non  possa  consi- 
€  derarsi  altrimenti  che  come  il  credito  di 
«  quelle  somme  di  danaro  che  saranno  do- 

<  vute  per  tutto  quel  tempo  ch'essa  avrà 
€  corso  »  (3). 

Ma  dopo  avere  enunciato  che  questo  era  il 
vero  delle  cose  e  la  realtà,  lo  stesso  Pothier 
avverte  che  un  diverso  modo  di  comprendere 
questo,  rapporto  giuridico  era  già  entrato 
nella  dottrina,  non  essendo  nuovo  che  per 
accomodarsi  alle  esigenze  della  legislazione  e 
servire  ai  pratici  bisogni,  si  chiamino  in  sus- 
sidio certi  concetti  speculativi  chiamati  fin' 
eioni,  che,  attesa  la  loro  prevalenza,  fanno 
cadere  la  realtà  nell'astratto.  In  quei  tempi 
nei  quali  le  rendite  costituite  si  riguardavano 
ora  come  pertinenti  alla  categoria  degl'immo- 
bili ed  ora  come  mobili,  e  le  rendite  perpetue 
aventi  capitale  erano  considerate  come  le 
prime,  eravi  pure  un  particolare  interesse 
nel  sostenere  che  la  rendita  vitalizia  era 
senza  capitale  per  darvi  posto  nella  classe  dei 
mobili.  Dopoché  tutte  le  rendite  vennero  di- 
chiarate mobìli,  l'interesse  della  teoria,  sotto 
questo  aspetto,  cessò:  tuttavia  bisognava  ca- 
pacitarsi e  della  stessa  parola  rendita  e  del* 
l'appellativo  frutti  che  spesso  si  usano  nei 
codici,  e  che  suppongono  una  causa  produt- 
tiva di  codeste  rendite  o  frutti  (4). 

Anche  rispetto  alle  rendite  perpetue  vi  era 
difficoltà  a  comprendere  come  causa  produt- 
tiva un  capitale  alienato  in  modo  assoluto  al 
quale  non  poteva  farsi  ritorno,  benché  il  de- 
bito della  rendita  potesse  a  volontà  estin- 
guersi, ludi  s'immaginò  un  ente  morale  o  in- 
tellettuale di  credito  distinto  dalle  annualità 


(4)  Lo  rendite  8i  considerano  come  prestazioni 
annuali,  dette  anciie  annualità  ohe  procedono  da 
qualche  cosa  di  superiore  elio  lo  produce;  sono 
l'oggetto  di  una  stipulazione  (art  1778,  1779)  e 
mentovate  come  frutti  civili  (articoli  482,  509, 
2144,  ecc.). 
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[Art.  1790-1791] 


che  produce;  idea  che  colle  dehite  proporzioni 
si  applicò  eziandio  alla  rendita  vitalizia.  Certo 
la  fonte  onde  emanano  le  azioni  di  credito  è 
lo  stesso  credito,  e  il  titolo  del  diritto  è  la 
causa  per  cui  si  esigono  le  prestazioni,  e 
quando  le  prestazioni  sono  vitalizie  e  a  ter* 
mine,  scorrenti  d^anno  in  anno,  indi  chiamate 
annualità,  munite  di  un  titolo  abile,  non 
hanno  mestieri  di  un  capitale.  Cosi  un  legato 
di  rendita  a  tempo,  di  uso  o  di  alimenti,  può 
dirsi  derivare  da  un  credito  fondato  nel  testa- 
mento ;  credito  che,  a  riguardarlo  come  causa 
delle  prestazioni  e  non  come  le  stesse  presta- 
zioni, può  dirsi  un  ente  morale  o  metafisico 
non  avente  corpo  e  di  pura  ragione  :  idea  che 
siffattamente  prevalse  negli  scrittori  in  fatto 
di  rendita  vitalizia,  che  niuno  oserebbe  ne- 
garle una  corrispondenza  al  vero  intimo  delie 
cose  (1). 

Fare  nondimeno  che  anco  le  rendite  vita- 
lizie, come  le  perpetue,  abbiano  il  loro  derivato 
da  un  capitale,  né  vi  sia  mestieri  di  torturarsi 
la  mente  per  comprendere  che  le  rendite  sono 
dei  veri  frutti,  come  li  chiama  la  legge.  Quanto 
alle  perpetue,  ci  si  dice  chiarameute  formarsi 
mediante  un  capitale  che  può  essere  pecunia- 
rio 0  immobiliare.  £  quanto  alla  vitalizia,  si 
forma  mediante  una  somma  di  danaro  o  altra 
cosa  mobile^  o  mediante  un  immobile.  Ora 


questo  non  è  solamente  un  credito  in  genere, 
perchè  è  sempre  un  credito  che  dà  ragione  di 
riscuotere  da  altri  qualche  cosa,  ma  è  un  cre- 
dito che  io  vitaliziato  mi  sono  creato  con  un 
capitale  mio  proprio,  coma  un  pensionato  con 
un  capitale  di  fatica  e  di  utile  lavoro,  e  posso 
ben  dire  che  le  mie  pensioni  sono  il  frutto  di 
questo  mio  capitale  accumulato  in  un  lungo 
corso  di  anni.  E  perchè  questo  capitale  che 
fu  necessario  a  costituire  la  rendita  non  si 
possa  esigere,  non  perciò  le  rendite  sono 
meno  il  fruito^  diciamolo  pure,  di  un  capi- 
tale iìiesigibile,  e  che  ha  fatta  la  operazion 
sua  poiché  è  stato  mezzo  a  costituire  la 
rendita. 

Altro  dunque  è  il  dire  che  il  capitale  non 
possa  ricuperarsi,  altro  è  il  dire  che  il  capi- 
tale che  si  è  sborsato  non  abbia  più  ragione 
di  causa  creatrice  di  rendite  e  frutti.  Del 
resto,  quando  non  si  avesse  che  un  caso  solo 
nel  quale  si  possa,  per  dissoluzione  del  con- 
tratto, riprendere  il  capitale,  ciò  basterebbe 
per  dire  ch'esso  mantiene  ancora  un  nesso  di 
sostanza  colla  rendita,  potendo  ritornare  le 
cose  allo  stato  di  prima.  Abbiamo  già  veduto 
in  quanti  casi,  in  fatto  di  rendita  perpetua,  si 
può  obbligare  il  debitore  al  riscatto  ;  né  man- 
cano i  casi  in  fatto  di  rendita  vitalizia,  come 
vedremo  più  avanti. 


Articolo  1790. 

Può  altresì  essere  costituita  a  titolo  semplicemente  gratuito,  per  dona- 
zione 0  per  testamento,  e  deve  in  tal  caso  essere  rivestita  delle  forme 
stabilite  dalla  legge  per  tali  atti. 

Arlleolo  1791. 

La  rendita  vitalizia  costituita  per  donazione  o  per  testamento  è  sog- 
getta a  riduzione,  se  eccede  la  quota  di  cui  è  perrhesso  di  disporre  :  è 
nulla,  se  è  fatta  a  favore  di  persona  incapace  di  ricevere. 

§  3934.  Della  rei%dita  xntalizia  costituita  per  donazione  o  testametito. 

Da  quali  diverse  attinenze  giuridiche  venga  a  formarsi  si/fatta  rendita. 
Come  donazione  è  soggetta  a  riduzione  per  incolumità  dei  successori  legittimi. 
Si  ritiene  che  questa  legge^  riferendo  a  vera  donazione^  non  faccia  luogo  ai  tempe- 
ramenti preordinati  dall'articolo  810.  ^ 


§  3934. 
Della  reodil*  viteliiia  oo»tituit«  per  dooasione 

o   testamento. 

Una  rendita  vitalizia  può  esser  costituita  e 


a  titolo  oneroso  e  a  titolo  gratuito  ;  per  dona- 
zione 0  per  testamento  come  legato.  Questa, 
anziché  una  disposizione,  è  una  menzione  e 
una  dichiarazione  onde  si  rileva,  che  la  ren- 


(1)  Delvircoubt,  tom.  i,  pag.  350,   nota   1;   Du-   •   Zachabi^,  tom.  v,  p.  24,  nota  3.  Ivi  AusBTeRAu; 
BAVTON,  tom.  XVIII,  nam.  158;  Masse  o   Vebok  in  |   Tboplonu,  n.  S15;  Paul-Pomt  airart.  1968,  n.  670. 
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dita  vitalizia  non  si  crea  soltanto  mediante  il 
coQtratto,  che  perciò  chiamasi  vitalizio,  ma 
&nche  in  forza  di  altri  titoli.  L'atto,  essendo 
^taito,  procede  dalla  solitaria  volontà  del 
proprietario  intento  a  concedere  un  benefizio. 
Si  acquista  la  rendita  senza  vernn  contributo 
suo  proprio,  e  quindi  senza  sborso  di  capitale  ; 
e  $i  chiama  renditOj  non  perchè  sia  frutto  o 
prodotto  di  un  capitale,  ma  per  essere  una 
prestazione  annuale  e  nulla  più. 

I^  diversa  natura  di  questo  rapporto  giuri- 
dico è  attestata  dalla  diversità  della  forma. 
Qui  la  forma  si  considera,  anziché  la  materia, 
del  tatto  subordinata  alla  intenzione  del  do- 
nante o  del  testatore.  Sparisce  il  carattere 
aleatorio,  che  implica  il  rischio  di  colui  che 
>ltorsa  dei  capitali  per  acquistarsi  una  ren- 
dita temporanea  di  sua  natura.  11  donatario, 
o  molto  o  poco,  guadagna  sempre.  Non  ha 
veron  rapporto  col  contratto  vitalizio  il  pro- 
nunciato dell'art.  1791  ;  esso  ha  il  carattere 
di  un  rinvio  alle  regole  generali  delle  dona- 
zioni e  dei  legati.  «  La  rendita  vitalizia,  vi  si 
«  dice,  è  soggetta  a  ridugione  se  eccede  ìa 
«  quota  di  cui  è  permesso  disporre  ».  Si  do- 
manda se  con  ciò  sia  derogato  al  disposto  del- 
l'articolo 810. 

Già  sappiamo  che  l'articolo  810  è  uua 
disposizione  speciale  che  prescinde  dalla  ri- 
J  izìone.  La  riduzione  ù  una  operazione  com- 
plessa descritta  dall'articolo  822,  ed  ha  il  suo 
londamento  in  una  valutazione  generale  dei 
\*en\  ereditari,  posti  in  confronto  i  valori 
disposti  con  quelli  riservati  ai  legittimari.  Ma 
il  testatore  può  eccedere  in  altro  modo  i 
limili  della  disponibilità.  Nella  persuasione  di 
uon  ledere  i  diritti  del  legittimario,  accordan- 
d«»jli  un  certo  compenso  sulla  porzione  dispo- 
nibile, può  arbitrare  nel  modo;  può  assegnargli 

erti  beni  in  forma  diversa  da  quella  a  cui  il 
iegitiimario  ha  diritto,  cioè  non  in  piena  pro- 
prietà, ma  in  usufrutto,  in  vitalizio  o  in  nuda 
proprietà.  In  luogo  di  effettuare  una  riduzione, 
i\ie  importa  sempre  difficoltà  e  spese,  si  è  la- 
:ciato  allo  stesso  legittimario  la  facoltà  e  la 
s  cita  o  di  eseguire  ìa  disposizione  o  di  ab' 
f>iindoHare  ìa  porzione  disponibile  {uri.  810), 
e  rientrare  nel  libero  esercizio  dei  suoi  di- 
ritti (1). 

Lo  scopo  di  questo  speciale  ordinamento  (2) 
crebbe  stato  appunto,  secondo  Marcadé  (3)  e 


secondo  la  ragione,  <  di  evitare  la  valutazione 
«  di  diritti  il  cui  valore  è  sempre  indctermi- 
«  nato  sino  alla  loro  estinzione,  a  causa  della 
«  incertezza  della  loro  durata.  Le  operazioni 
«  e  i  calcoli  necessari  per  giungere  alla  ridu- 
«  zione  sarebbero  talmente  problematici  e  in- 
«  certi  da  porre  seriamente  a  rischio  i  diritti 
«  di  famiglia  che  la  legge  ha  voluto  proteggere 
«  colla  istituzione  della  legittima  ».  Invece, 
per  quanto  suona  Tart.  1791,  si  farebbe  luogo 
alla  riduzione,  che  sarebbe  l'opposto  del  con- 
tenuto dell'articolo  810.11  Pont  (all'art.  1970, 
n.  682)  ritiene  dettato  quell'articolo  collo 
stesso  spirito  dell'art.  917,  e  a  quello  rife- 
rendo la  disposizione,  doversi  intendere  nello 
stesso  modo. 

A  noi  però  sembra  che  la  disposizione  del 
presente  articolo  abbia  un  senso  più  ampio  e 
intenda  parlare  proprio  di  riduzione,  lufatti 
qui  si  tratta  di  c^onazioti^,  e  l'articolo  917  (che 
è  il  nostro  810)  non  inchiude  propriamente  un 
atto  di  donazione,  ma  è  piuttosto  un  assegna- 
mento di  legittima  fatto  a  quel  modo  irrego- 
lare. L'art.  1791  inchiude  la  pura  e  semplice 
donazione  di  una  rendita  vitalizia,  praticata 
per  atto  fra  vivi  o  per  testamento  anche  ad 
estranei,  con  un  rinvio  al  principio  gtà  sta- 
bilito neirarticolo  821,  ove  dice  —  se  eccede 
la  quota  di  cui  è  permesso  disporre.  L'art.  810 
non  è  che  una  norma  speciale  per  il  caso  ivi 
determinato. 

Del  resto,  lo  stesso  autore  avverte  che  in 
più  casi  può  trovarsi  necessario  di  procedere 
per  via  di  riduzione,  quando  cioè  sianvi  più 
legatari  in  concorso,  dovendo  tutti  i  legati 
esser  ridotti  in  proporzione  del  rispettivo  loro 
valore.  Ciò  basterebbe  per  dire  esatto  il  lin- 
guaggio dell'articolo  1791,  perchè  in  realtà  si 
tratta  di  riduzione,  salvo  qualche  specie  alla 
quale  fosse  applicabile  una  regola  diversa. 
Quindi  non  deroga  all'articolo  810,  ma  nep- 
pure è  da  riferirsi  ad  esso,  e  con  quello  con- 
fondersi (4). 

Lo  stesso  celebrato  autore  si  fa  la  que- 
stione, se  la  rendita  debba  stimarsi  secondo 
il  valore  del  tempo  in  cui  venne  costituita  o 
nel  giorno  in  cui  si  fa  la  stima,  e  giustamente 
decide  che  al  giorno  in  cui  si  fa  la  stima; 
perchè  a  misura  che  il  donatario  si  è  inoltrato 
negli  anni,  il  valore  della  rendita  vitalizia  è 
scemato. 


.Il  V.  i  nostri  §§  1736  a  1741. 
<ji  Cfae  nel  Codice  francese  h  rappresentato  dat- 
àri kolo  1^17. 


(3)  Voi.  II,  p.  I,  n.  440. 

(4)  V.  anello  Duranton,  n.  124  e  125. 
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Articolo  1999. 

La  rendita  vitalizia  può  costituirsi  tanto  sulla  vita  di  colui  che  sommini- 
stra il  prezzo,  quanto  su  quella  di  un  terzo  che  non  ha  diritto  alla  rendita. 

Articolo  1703. 

Essa  può  costituirsi  sopra  la  vita  di  una  o  più  persone. 

§  3935.  Della  durata  della  rendita  vitaltzia. 

Delle  persone  la  cui  vita  conserva  il  corso  della  rendita^  e  la  cui  morte  ne  segna 

il  /ine. 
Del  corso  della  rendita  affidato  alla  t'ita  di  più  persone;  se  colla  morte  di  una  di 

esse,  cessi  in  parte  la  prestazione. 
È  comune^  che  prendendosi  la  durata  dalla  vita  di  terzi  non  interessati,  la  loro 

esistenza  è  una  condizione  copulativa  che  non  può  scindersi. 
Varietà  di  opinioni.  —  Ma  anche  in  questo  caso  la  pluralità  delle  vite  garanti 

della  prestazione  ne  protrae  la  probabilità  della  durata  e  respinge  il  concetto  del  fa 

dioisibilità. 
Indivisibilità  non  di  materia,  ma  dHntenzione,  di  volontà  e  di  scopo. 


§  3935. 

Della  durata  della  rendita  vitalìxia. 

• 

La  rendita  è  vitalizia  perchè  dura  quanto 
la  vita  di  una  persona.  Di  quale  persona? 
Generalmente  della  persona  che  acquista  la 
rendita  mediante  un  prezzo  e  serve  al  suo 
mantenimento.  Anche  se  questa  non  è  la 
condizione  spiegata,  si  sottintende,  perchè  è 
la  sola  vita  che  si  contempla  dai  contraenti, 
e  quella  in  cui  tutto  Pinteresse  dell'affare  si 
concentra. 

Ma  ogni  vita  è  buona  per  fare  ufficio  e 
segno  di  durata  o  di  termine,  se  le  parti  l'ab- 
biano avuta  in  vista  e  l'abbiano  indicata.  Si 
potrebbe  dire  che  ogni  avvenimento  incerto 
può  servire  a  questo  scopo  di  formar  condi- 
zione, ma  la  combinazione  si  aggira  sulla  vita 
umana,  le  cui  incertezze  presentano  dati  loro 
propri  per  essere  scrutate  e  prevedute. 

Il  terzo,  sulla  cui  vita  si  fa  assegnamento  e 
sulla  cui  testa  posa  il  vitalizio,  non  ha  inte- 
resse, né  diritto,  né  entratura  nell'aftare;  e 
può  esser  preso  in  mira,  per  cosi  esprimerci, 
senza  ch'egli  sia  interpellato,  senza  ch'egli  lo 
sappia  e  senza  che  lo  pensi.  Può  scegliersi  la 
vita  di  uno  che  siede  in  alto  e  si  lascia  scor- 
gere ;  la  vita  di  un  personaggio,  di  un  prin- 
cipe, la  cui  morte  farà  rumore  e  darà  il  segnale 
della  estinzione  della  rendita.  Si  è  detto  con 


ragione  (1),  essere  indifferente  la  capacità  ci- 
vile di  questo  terzo,  giacché  nulla  riceve,  uè 
acquista  diritti,  né  assume  obbligazioni. 

È  sempre  un  contratto  vitalizio,  ma  non  è 
più  a  vita  del  creditore  della  rendita:  egli 
non  si  chiama  più  il  vitaliziato.  Egli  farà 
auguri!  alla  lunga  esistenza  di  quest'uomo, 
qualunque  sia  e  soprattutto  che  non  abbia 
tendenze  battagliere  e  suicide.  La  morte  im- 
matura di  costui  priverà  il  proprietario  della 
rendita  mentr'egli  è  ancor  vegeto  e  sano, 
come  la  longevità  del  terzo  tornerà  a  suo 
profìtto.  ^ 

Niente  osta  che  la  reudita  sia  costituita  iu 
testa  del  debitore  medesimo.  Il  creditore  non 
può  temere  che  costui  métterà  in  bilancia  la 
propria  vita  colla  prestazione,  e  per  non  pa- 
garla farà  il  sagrifìcio  dei  suoi  giorni.  Né  la 
durata  del  vitalizio  sarà  meglio  tutelata, se  in 
testa  del  creditore,  costui  faccia  tale  un  ser- 
vigio militare  che  ne  esponga  a  pericolo  la  vita, 
mentre  il  debitore  vive  guardato  bene  e  con 
tutti  i  suoi  comodi. 

La  rendita  vitalizia  può  essere  costituita 
sulla  vita  di  una  o  più  persone  (art.  1793). 

Si  può  regolare  la  durata  di  una  rendita 
colla  vita  di  più  persone  non  interessate  nella 
percezione,  o  creditrici  della  stessa  rendita; 
ed  è  chiaro  che  la  rendita  non  si  estingue  se 
non  mancate  per  morte  le  persone  che  ne 


(1)  PoxT.  art.  1971  del  Codice  francese,  n.  687,  contro  Masse  c  Verge  in  Zachahi^. 
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sorreggono  la  esistenza.  Ma  la  questione  che 
si  è  fatta,  e  alla  quale  la  legge  non  presta  il 
aoccorso  della  sua  parola,  ella  è  questa,  se  col 
mancare  una  delle  due  persone  sulla  testa 
deiJc  quali  riposa,  non  venga  a  cessare  la 
metà  della  rendita. 

Prescindiamo  dai  patti  con  cui  fosse  stipu- 
lato il  godimento  successivo  e  la  riversibilità, 
che  allora  il  dabbio  sarebbe  tolto  dal  giudizio 
della  volontà.  Ma  per  quanto  riguarda  la 
prima  ipotesi,  cioè  che  la  rendita  sia  costi- 
tuita sulla  testa  di  due  persone  estranee  al 
contratto,  si  e  sempre  ritenuto  il  dubbio  assai 
lieve  e  di  poca  considerazione  (1),  trattandosi 
di  una  condizione  copulativa  che  dee  verifi- 
carsi per  estinguere  la  rendita,  che,  del  resto, 
essendo  una  unità  sostanziale,  non  può  perire 
io  parte.  I^a  rendita  si  è  stipulata  per  averla 
iaiera  e  sino  alla  sua  totale  estinzione.  Tanto 
più  essa  dura,  quanto  più  vi  ha  di  vita  che  la 
sostiene,  e  la  unione  di  più  vite  ha  lo  scopo  di 
estenderne  la  durata.  Si  può  dire  che  le  due 
vite  SODO  garanti  della  esistenza  della  rendita 
una  e  indefettibile. 

L*al tra  ipotesi,  compresa  virtualmente  nello 
stosso  articolo,  contempla  pure  il  concorso  di 
più  persone  sulla  cui  testa  la  rendita  è  costi- 
luiia,  ma  queste  persone  hanno  anco  l'inte- 
resse della  rendita:  ne  sono  esse  investite  e 
risentono  il  danno  della  cessazione  o  totale  o 
parziale.  A.  e  B.  possedendo  un  capitale  in 
comune  ne  fanno  abbandono  a  C,  che  si  ob- 
l'iiga  di  pagare  ad  essi  una  pensione  vitalizia. 
Colla  morte  di  uno  dei  vitaliziati  cessa  forse 
la  metà  della  rendita,  quella  metà  chOj  rite- 
nuta la  rendita  come  divisibile,  sarebbe  ap- 
partenuta a  quello  dei  due  che  ora  è  defunto? 

K  questa  la  conclusione  del  Duranton  :  <  A. 
«  e  B.  sono  l'uno  e  l'altro  creditori  della  ren- 
«  dita  e  ciascuno  per  metà,  avendo  ciascuno 

<  somministrato  la  metà  del  prezzo  della  co- 

<  stitQzione.  Ora,  quando  una  cosa  divisibile 
«  sia  dovuta  a  due  persone,  senza  solidarietà, 

<  le  regole  stabiliscono  che  se  ne  debba  la 

<  metà  soltanto  a  ciascuna  di  esse.  Egli  è 

<  come  se  vi  fossero  due  costituzioni  di  ren- 

•  dita,  segnatamente  nell'ultimo  caso.  Men- 

<  trechè  nel  caso  precedente,  in  cui  la  rendita 
'  appartiene  alla  stessapersona  che  ne  ha  sola 
«  somministrato  il  prezzo,  si  deve  credere  che 

*  costituendola  sulla  vita  di  due  persone 

<  estranee,  sia  stato  intendimento  delle  parti 


«  che  sussistesse  per  intero  finché  queste  due 
«  persone  non  fossero  estinte  »  (n.  134). 

Altri  autori  negano  questa  soluzione,  e 
pare  con  giusto  motivo  (2).  Se  più  è  il  nu- 
mero  di  coloro  che  garantiscono  colla  propria 
vita  la  sussistenza  della  rendita,  essi  non 
fanno  che  protrarne  la  probabilità,  e  non 
SODO  punto  istrumenti  per  dividere  la  rendita. 
Ciò  è  riconosciuto  da  tutti,  e  anche  dagli  op- 
positori. Ora  non  vi  è  ragione  a  credere  che 
la  disposizione  dello  stesso  artìcolo  possa 
scindersi  in  due  interpretazioni  contrarie.  La 
rendita  è  una:  sono  due  vite  che  la  sosten- 
gono ;  che  importa  se  sono  vite  di  estranei  e 
indiiferenti  al  contratto  o  degli  stessi  credi- 
tori della  rendita  V  La  mortalità  è  fato  umano; 
ci  percuote  nel  giorno  destinato,  ma  da  noi 
ignorato,  e  la  nostra  ignoranza  fa  che  noi 
accettiamo,  come  arbitrato  della  sorte,  la 
morte  di  qualunque  persona;  e,  per  solito, 
quella  .dell'interessato  medesimo,  che  non 
può  invocare  il  proprio  interesse  per  diffe- 
rirla. Segue  che  lo  stesso  effetto  giuridico 
deve  avere  la  morte  di  uno  degl'interessati 
come  di  uno  degli  estranei  ;  cioè,  non  di  sepa- 
rare la  rendita  in  due,  ma  anzi  di  conser- 
varla fino  alla  morte  dell'altra.  Il  concorso  di 
più  vite,  la  cui  estinzione  forma  condizione 
copulativa  d^lla  estinzione  della  rendita,  deve 
obbiettivamente  considerarsi  a  fronte  del  de- 
bitore della  rendita,  che,  aggravato  di  più, 
dovrà  cessare  le  sue  prestazioni  più  tardi  di 
quello  che  farebbe  se  la  rendita  non  fosse 
assicurata  che  da  una  sola  vita.  Ora  in  questo 
caso,  che  non  è  punto  diverso  dall'altro,  per- 
chè dovrebbe  il  debitore  essere  esonerato 
della  metà  del  debito?  Della  metà  che  è  fuori 
del  postulato  legale,  percliè  la  rendita  è  una; 
poco  importa  se  siano  uno  o  più  i  creditori 
della  reudita  e  se  manchi  qualcuno  di  essi 
durante  ancora  il  suo  corso;  ciò  riguarda  il 
loro  interesse  e  uou  Tobbligo  che  il  debitore 
si  è  assunto  di  pagarla  fintantoché  due  vite 
non  siano  estinte.  Si  trasforma  insomma  in 
questione  di  quantità  e  di  sostanza  una  que- 
stione di  tempo. 

Ma  la  cosa  è  divisibile  !  Petizione  di  prin- 
cipio: è  quello  appunto  che  si  nega.  La  indi- 
visibilità non  è  nella  materia,  essendo  pecu- 
niaria, ma  è  nella  ragione  della  legge  e  nella 
intenzione  delle  parti  che  vi  si  conforma  (ar- 
ticoli 1202  e  1205,  n.  3).  Venga  pure  il  prezzo 


ti)  Como  può  Tederai  nello  discussioni  prelimi-  I  (2)  Troilonc»,  num.  245;  Paul-Pont,  num.  687, 
nari  aranti  il  Corpo  legislativo  (Locke,  UgwUtt.,  \  coU'aiuto  di  dccÌBÌoni  francesi,  ed  ò  la  opinione 
lom.  ir,  p.  202).  e  nella  dottrina.  I  comune. 
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L1DI\0  III.   TITOLO  XIV. 


[Aiir.  1791] 


dell'acquisto  di  due  acquirenti  distintamente, 
e  questo  fatto  risulti  provato,  ma  certo  si  è 
ch'essi  lo  sborsarono  congiuntamente,  e  noi 
medesimo  atto,  e  ad  unico  scopo  di  crearsi 
una  sola  reudita  per  ambedue. 


Si  concbiude,  die  ognuno  degli  acquirenti 
ha  stipulato  una  rendita,  e  una  sola  rendita 
fìuch'cssasia  per  durare  con  diritto  di  soprav- 
vivenza, a  credito  cioè  del  superstite  in  cui 
si  concentra. 


Arllcolo  1794. 

Può  costituirsi  a  vantaggio  di  un  terzo,  benché  un  altro  ne  abbia  som- 
ministrato il  prezzo. 

In  questo  caso  la  rendita  vitalizia,  quantunque  abbia  il  carattere  di 
una  liberalità,  non  richiede  le  formalità  stabilite  per  le  donazioni;  ma  va 
soggetta  a  riduzione  o  è  nulla  noi  casi  espressi  nell'articolo  1791.  - 

§  3936.  Bendila  a  vantaggio  di  un  terzo  che  non  ha  somministrato  il  prezzo. 

Non  si  considera  una  donazione  per  la  forma,  ma  sì  per  gli  effetti  che  ne  restrin- 
gono la  portata. 

Essere  una  applicazione  délVarticolo  1128  che  può  stipularsi  in  due  modi,  e  rima- 
nendo entro  i  cancelli  della  stessa  disposizione  generale. 

Della  recoca  della  donazione:  quando  e  verso  chi  sia  ammissibile. 

Le  vicende  che  per  effetto  delVeditto  successorio  può  subire  la  rendita,  non  liberano 
il  debitore  dal  prestarla,  sebbene  a  persone  diverse. 

Il  patto  di  responsabilità  stipulato  da  piii  persone  acquirenti  della  rendita  a  favore 
del  superstite  di  esse,  non  si  considera  una  donazione. 

Di  un  caso  speciale  alla  comunione  dei  coniugi. 


§  893G. 

Rendita  a  vantaggio  di  un  terso  che  non  ha 
lomminifttrato  il  presso. 

Non  pia  della  durata,  ma  deirindirizzo 
della  rendita.  La  legge  indica  un  caso  spe- 
ciale e  lo  regola,  mostrandone  la  differenza 
con  quello  di  cui  tratta  Tarticolo  1790. 

Per  Tarticolo  1790  si  finge  un  proprietario 
che  costituisce  una  rendita  coi  beni  suoi  propri 
a  favore  di  un  terzo  e  fa  una  donazione  o  un 
legato.  Si  costituisce  una  reudita  vitalizia,  ma 
non  è  un  contratto  vitalizio  :  la  forma  è  quella 
della  donazione  e  del  testamento,  e  la  dispo- 
sizione soggiace  alle  restrizioni  a  cui  gli  atti 
di  liberalità  sono  soggetti. 

I/articoIo  1794  rappresenta  un  contratto  di 
vitalizio  con  effetto  liberale.  Un  proprietario 
costituisce  una  rendita  vitalizia  col  dispendio 
di  un  prezzo  nei  modi  delParticolo  1789.  Ma 
a  vantaggio  di  un  terzo,  di  tale,  cioè,  che  non 
ha  somministrato  il  prezzo.  È  una  vera  dona- 
zione? No  per  la  forma,  si  per  il  limite  che 
le  lei^gi  generali  impongono  agli  atti  di  libera- 
lità. Ecco  quello  che  si  dichiara  neirart.  1794. 
lufatti  il  principale  si  è  la  costituzione  della 
rendita,  il  contratto;  la  sua  applicazione  a 
favore  di  altri,  che  non  sia  lo  stesso  costi- 


tuente; è  una  modalità  che  uon  interessa  il 
debitore  della  rendita,  si  considera  come  un 
atto  secondario  e  di  mera  esecuzione.  E  dun- 
que assicurata  la  validità  di  codesta  opera- 
zione, con  effetti  però  non  ugualmente  certi  e 
sicuri,  dipendendo  dalla  facoltà  del  disponente 
e  dalla  capacità  del  donatario,  secondo  il 
dogma  delle  concessioni  gratuite. 

I/art.  1794  è  un'applicazione  del  principio 
stabilito  neirart.  1128.  Si  può  stipulare  a  van- 
taggio di  un  terzo  «  quando  ciò  formi  condì- 
«  zione  di  una  stipulazione  che  fa  per  se 
«  stesso,  0  di  una  donazione  che  fa  ad  altri  ». 
In  due  modi  si  può  stipulare  la  rendita  vita- 
lizia: 0  per  vero  contratto  vitalizio  quando 
Tizio  versi  a  Caio  un  prezzo  all'effetto  diretto 
di  creare  una  rendita  vitalizia  per  sé,  ma  pa- 
gabile a  un  terzo  che  si  vuol  beneficare,  nel 
qual  caso  Caio  si  subordina  alla  legge  dei 
vitalizio,  e  finito  il  tempo  cessa  la  obbliga- 
zione, interamente  assorbita  nello  stesso  con- 
tratto di  vitalizio.  Ovvero,  e  in  altro  modo,  si 
ha  un  contratto  principale,  sempre  in  subbietto 
di  rendita,  e  il  venditore  che  vuol  beneficare 
un  terzo  crea  una  rendita  vitalizia  a  favore  di 
lui  che  il  compratore  pagherà  a  conto  di 
prezzo,  e  si  seguirà  la  legge  della  vendita.  Da 
ogni  lato  emerge  l'interesse  dello  stipulante. 
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lotto  ciò  rientra  nella  disposizione  dell'arti- 
colo 1128,  al  quale,  checché  altri  ne  abbia 
pensato,  il  presente  articolo  non  aggiunge  in 
Teinn  modo,  ma  regolando  un  caso  particolare 
al  Titalizio,  è  Tenuto  in  conferma  del  principio 
ìtì  stabilito. 

Si  legge  inoltre  nell'articolo  1123:  «  Chi  ha 
«  fatta  questa  stipulazione  non  può  più  rero- 

<  caria,  se  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne 
«  approfittare  >.  Prima  adunque  delPaccetta- 
zione  del  terzo,  e  parlo  del  primo  caso,  clii  ha 
stipulata  la  rendita  può  revocare  il  dono  ri- 
chiamandone a  sé  la  percezione,  ma  fra  lui  e 
il  debitore  della  rendita  il  contratto  è  com- 
piuto e  perfetto.  La  costituzione  della  rendita 
Titalizia  è  un  contratto  a  titolo  oneroso  e  ir- 
revocabile. Clii  ha  ricevuto  il  prezzo  non  è 
obbligato  a  restituirlo  se  non  nel  modo  con- 
cordato nella  convenzione  e  mediante  il  paga- 
mento delle  annualità  stabilite  ;  la  variazione 
che  potrebbe  apportarvi  il  costituente,  non  ri- 
guarda che  la  parte  esecutiva  che  presenta  un 
dif  erso  carattere,  cioè  quello  della  donazione. 
Il  che  è  indifferente,  come  si  diceva,  per  il 
debitore  della  rendita,  non  essendo  che  un 
mutamento  della  persona. 

Le  vicende  stesse  che  può  subire  la  dona* 
zione  della  rendita,  attesa  la  riduzione,  che  è 
il  portato  di  leggi  successorie  che  vi  ravvisano 
un  danno  degli  eredi  legittimari,  sono  indiffe- 
renti al  debitore  della  rendita;  egli  continua 
a  prestarla  né  più  né  meno  per  il  tempo  con- 
vennto,  ma  non  più  al  donatario  che  ne  viene 
privato. 

Il  Pothier  in  questo  proposito  osserva,  in 
un  passo  molto  citato  dagli  autori  (l),  che 
Tacquirente  di  una  rendita  vitalizia  stipula 
talvolta  cbe  dopo  la  sua  morte  la  rendita 
sarà  continuata  a  un  terzo  durante  la  vita  di 
questo  terzo,  che  è  manifestamente  un  atto 
di  liberalità.  Può  darsi  che  questo  terzo  sia 
incapace  di  ricevere.  Ma  ciò  non  riguarda  il 
debitore  della  rendita.  <  Codeste  leggi,  dice 
«  Pothier,  sono  fatte  in  favore  degli  eredi 
«  deiracquirente  e  non  in  favore  del  costi- 
«  tuente  (o  debitore  della  rendita);  questi  non 

<  è  ammesso  ad  opporre  al  terzo  la  sua  inca- 

<  pacità;  bensì  gli  eredi  dell'acquirente  hanno 

<  diritto  di  citarlo  ...  per  far  ordinare  che  la 
«  rendita  sarà  ad  essi  continuata  in  luogo  e  a 

<  vita  di  questo  terzo  a  cui  favore  è  creata  >. 
Onde  rimane  fermo  che,  o  si  riguardi  questa 


causa,  0  quella  di  eccesso  di  disponibilità  per 
cui  la  donazione  venga  ridotta,  il  contratto 
di  costituzione  rimane  inalterato  e  la  varia- 
zione non  cade  che  sulla  persona  del  cre- 
ditore. 

Quando  il  prezzo  è  stato  sborsato  da  una 
persona  e  il  profìtto  della  vendita  ricade  a  un 
terzo  che  nulla  ha  contribuito,  la  donazione 
é  palese,  benché  avendo  fondamento  in  un 
contratto  corrispettivo,  si  prescinde  dalla 
forma  della  donazione  (2).  Ma  supponendo 
che  due  persone  siano  concorse  nell'acquisto 
della  rendita,  portandovi  ognuno  un  coutri- . 
buto  di  spesa,  e  con  patto  di  sopravvivenza, 
si  è  domandato  se  quivi  non  sia  contenuto 
un  atto  di  liberalità,  per  la  ragione  che  il 
superstite,  raccogliendo  la  rendita  intera, 
viene  a  ricevere  ben  ^iìi  di  quello  che  corri- 
sponde allo  sborso  fatto  da  lui.  Ma  si  è  risposto 
bene  (3),  che  animo  e  volontà  di  fare  una 
donazione  non  c'è  mai  stato,  e  riunendo  i 
loro  capitali  i  due  acquirenti  hanno  inteso  di 
procurarsi  la  reciproca  riversione,  e  quindi  la 
durata  della  rendita  per  tutto  il  tempo  in  cui 
Tuuo  di  essi  vivrà.  Si  potrebbe  rispondere  che 
la  liberalità  risulta  dal  fatto,  onde  non  dee 
ricercarsi  quale  sia  stata  la  occulta  inten- 
zione delle  parti.  Ma  questo  non  è  vero.  Quale 
degli  acquirenti  avrebbe  donato,  se  noi  sup- 
poniamo che  ognuno  di  essi  abbia  dato  un 
tributo  eguale?  £  se  anche  in  parte  dissi- 
mile, si  può  anche  supporre  che  circostanze 
particolari  li  abbiano  indotti  a  stipulare  lo 
stesso  vantaggio  senza  immaginare  una  dona- 
zione. È  ben  diversa  la  ipotesi  della  legge: 
essa  parte  dal  fatto  del  versameuto  totale 
eseguito  da  un  Tizio  a  tutto  vantaggio  di 
altra  persona,  e  non  di  una  specie  di  società 
di  due  concorrenti  al  medesimo  scopo  even- 
tuale. Del  resto,  ninna  opposizione  può  fare 
il  debitore  che,  riconoscendo  il  diritto  della 
sopravvivenza,  ha  già  animess^^  la  successiva 
prestazione  della  stessa  rendita. 

Vi  ha  dunque  l'alea  di  un  contratto  e  non  di 
una  donazione.  Ma  sorse  una  discussione  nel 
caso  che  nell'atto  di  matrimonio  si  stipulasse 
che  coi  danari  della  comunione  sarebbe  im- 
prontato un  capitale  per  acquistare  una  ren- 
dita vitalizia  dapassaresulla  testa  del  coniuge 
superstite  (4).  Daremo  un  breve  cenno  sulla 
dottrina  più  sicura  e  prevalente. 

La  rendita  vitalizia  è  stata  stipulata  in  quei 


i\\  DtiOa  co9titHzl<me  di  rendita,  n.  241. 
ti)  Onde  potrà  «ncfae  farsi  per  scrittura  privata. 
(3i  PovT  a]l*art.  1973,  n.  609:  Tsoplono,  n.  253. 
(4)  II  Codice  italiano  molto  restringo  la  portata 


della  comunione  fra  i  coniugi;  o  tuttavia  eolle  fa- 
coltà che  entrano  nella  comunione  in  seguito  degli 
articoli  1435  e  1436,  si  può  accumulare  un  capitale 
per  acquistare  la  rendita  vitalizia. 
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termini  dal  marito  come  capo  della  comunione. 
Indi  è  morto  uno  dei  coniugi.  Il  debitore  della 
rendita  continua  a  pagarla  intera,  si  per  il 
principio  che,  quando  una  rendita  riposa  sopra 
pili  vite,  non  si  estingue  né  in  tutto,  uè  in 
parte,  sino  alla  mancanza  di  quelle  persone, 
e  sì  perchè  nel  caso  è  espressamente  stipulata 
la  sopravvivenza.  Ciò  dicasi  dal  lato  del  debi- 
tore. Quanto  ai  creditori,  secondo  il  principio 
comune,  il  superstite  concentra  tutta  la  ren- 
dita, perchè  si  ritiene  che  ognuno  degli  acqui- 
renti abbia  stipulato  per  sé  personalmente, 
sotto  la  condizione  della  sopravvivenza,  la 
integralità  della  rendita. 

Ma  qui  diversifica  la  conclusione  in  conse- 
guenza della  ragione  speciale  che  governa  la 
comunione,  e  del  diverso  scopo  che  si  propone 
Tacquircnte,  che  non  è  personale  suo  proprio, 
ma  piuttosto  diretto  a  comune  vantaggio  dei 
coniugi.  Egli  è  come  se  uno  stipulasse  il  di- 
ritto di  una  rendita  e  per  la  persona  sua  pro- 
pria in  parte,  e  in  parte  come  mandatario  di 
altra  persona  col  diritto  di  sopravvivenza; 
dato  che  tocchi  a  lui  la  sorte  di  sopravvivere, 
egli  non  potrà  arrogarsi  tutta  intera  la  ren- 
dita, ma  solo  la  parte  a  lui  spettante,  cioè  la 
metà.  Il  più  elementare  di  questo  rapporto 
giuridico  si  è,  che  la  comunione  non  profitti 
più  ad  un  coniuge  che  airaltro.  Sarebbe  vio- 


lato questo  principio  se  il  coniuge  superstite 
intendesse  escludere  gli  eredi  delPaltro  con- 
iuge da  questo,  non  dirò  benefìcio,  ma  utile 
acquisito  col  concorso  di  capitali  suoi  propri, 
confusi  nella  comunione,  ma  che  col  decesso 
di  uno  dei  coniugi  vengono  a  separarsi.  Così, 
sciogliendosi  la  comunione  e  dividendosi  i 
beni,  gli  eredi  del  coniuge  defunto  avranno  la 
metà  della  rendita,  che  per  Paltra  metà  de- 
volve al  coniuge  superstite  (1). 

È  una  questione  che  sfugge  totalmente  al- 
l'articolo 1794,  non  essendovi  donazione,  né 
mistura  di  donazione,  mentre  ognuno  dei 
coniugi  corrisponde  in  capitale  la  parte  sua. 

Ciò  suppone  l'accettazione  incondizionata 
della  comunione  (art.  1144).  Ma  rinunciando 
la  moglie  o  gli  eredi  di  lei  alla  comunione, 
mancando  la  clausola  di  riversibilità,  il  ma- 
rito diventa  il  proprietario  dei  beni  della  co- 
munione. Stipulata  la  riversibilità,  la  moglie 
superstite  acquistando  la  rendita,  malgrado 
la  rinuncia  alla  comunione,  allora  soltanto 
può  vedervisi  implicato  Pelemento  della  dona- 
zione, quantunque  non  vietata  dalla  legge. 
Rinunciando  alla  comunione,  e  divenata  ad 
essa  estranea,  la  moglie  conserva  tuttavia  il 
diritto  che  le  proviene  dalla  convenuta  river- 
sibilità, come  farebbe  qualunque  estraneo,  per 
la  virtù  di  tale  clausola. 


itrtlcolo  1795. 

Ogni  contratto  di  rendita  vitalizia  costituita  sopra  la  vila  di  una  persona 
che  al  tempo  del  contratto  era  già  defunta,  non  produce  alcun  effetto. 

§  3937.  Nullità  del  vitalizio  per  la  morte  già  avcenuta  della  persona  sulla  cui  testa  è  sta- 
bilita la  reìidita. 

Del  sistema  che  dedusse  dalVeoento  posteriore  della  morte  la  preesistenza  della  sua 
causa. 

Perchè  questo  sistema  fosse  rigettato  dal  legislatore  italiano. 

Costituito  il  vitalizio  sulla  testa  di  più  persone,  se  una  fosse  morta  quando  si  celebrò, 
il  cofìtratto  sarebbe  nullo, 

E  riserbato  al  potere  giudicante  il  risolvere:  P  del  carattere  aleatorio  e  della  esi- 
stenza del  vitalizio;  2°  se  Vatto  come  si  trova  non  sia  piuttosto  una  concessione 
liberale  e  una  donazione. 


§  3937. 

Nullità  del  vitalisio  per  la  morte  già  avve- 
nuta della  persona  sulla  cui  testa  è  sta* 
bilita  la  rendita. 

Sulla  giustizia,  che  dirò  generale,  del  con- 


ci) Qai'Bta  fa  la  costante  dottrina  in  Francia  che 
ò  il  regno  della  comunione  coniugale,  già  attest-ata 
dal  Lobrun,  il  principale  autore  di  quenia  materia 
(Uh.   I,   capo    V,   distinct.   2);    dal   ItorsjoN,    lib.   i, 


tratto  vitalizio  non  vi  fu  questione  neppure 
fra  i  più  rigidi  moralisti  e  canonisti.  L'asso- 
luta incertezza  dell'evento  acquietava  le  co- 
scienze. Ma  la  giustizia  specifica  del  contratto 
era  tutelata  nella  considerazione  del  giusto 


tit.  vili,  scz.  iv;  dal  Potuibb,  n.  242;  ritenuta  dal 
Troplono,  l>en  eontr.  aléntoiv.,  n.  254;  dal  Pomt, 
all'art.  1973,  n.  701;  Dalloz.  Hfnte,  1842,  2,  10,">; 
1844,  2.  98. 
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prezzo.  GiuBto  prezzo  era  quello  la  cui  diife- 
reoza  fra  ciò  cbe  si  riceve  e  ciò  che  si  rende 
non  sia  minore  della  metà,  usando  il  rimedio 
della  lesione,  ai  termini  della  L.  2,  Cod.  de 
Tt9cin.  ttndit.  (1).  Era  un  calcolo  fieramente 
complesso,  nel  quale  i  dati  dell'età  e  della 
stiate,  il  carattere  della  persona,  le  sue  abi- 
tudini più  o  meno  conseryatrici,  i  suoi  azzardi 
pericolosi,  Tenivano  a  ragguaglio  colla  ordi- 
Dtrìa  probabilità  della  yita  ;  calcolo  da  non 
Tenime  a  capo  per  le  difficoltà  che  presenta 
e  dai  moderni  abbandonato. 

Questa,  che  chiameremo  giustizia  a  priori^ 
indipendente  affatto  dall'esito,  non  si  potè 
raggiungere,  ma  non  si  trascurò  di  prender 
norma  dall'evento  ad  un  calcolo  retroattivo. 
Se  nel  breve  spazio  di  venti  giorni  muore  il 
vitaliziato  di  malattia,  entra  il  sospetto  che 
quest'uomo  fosse  già  infermo  nel  giorno  del 
contratto  in  guisa  che  non  potesse  vivere  più 
di  venti  giorni.  Allora  si  passò  ad  esaminare 
se  il  morbo  esistesse  realmente  al  giorno  del 
contratto  ;  se  la  morte  entro  i  venti  giorni  ne 
sia  stata  la  conseguenza.  Il  Codice  civile 
francese,  quello  delle  Due  Sicilie  e  il  par- 
mense tennero  questo  sistema.  La  pratica 
pose  in  rilievo  le  controversie  di  cui  era  fe- 
condo, e  dai  codici  posteriori  non  venne  imi- 
tato. Il  Codice  sardo  e  l'estense,  troncando  la 
questione  snlla  infermità  e  sulla  causa  delia 
morte,  non  fecero  conto  che  del  tempo  della 
morte,  e  se  la  persona  morisse  entro  i  qua- 
ranta giorni  dal  di  del  contratto,  cesserebbe 
questo  dai  suoi  effetti. 

La  Relazione  presentata  al  Senato  italiano 
dal  ministro  guardasigilli  osservò,  che  nep- 
pure con  questo  sistema  si  provvedeva  a  per- 
fetto rigor  di  giustizia,  e  non  disse  la  ragione, 
ma  certamente  era  quella  che  il  termine  di 
4^>  giorni  fosse  generale  a  ogni  contratto  di 
vitalizio  e  non  avesse  alcun  rapporto  alle  cir- 
costanze di  fatto,  e  però  non  conteneva  alcuna 
giustificazione.  Mi  permetto  di  credere  che 
questo  sistema  non  fosse  tanto  cattivo:  empi- 
rico, se  si  vuole,  non  era  ingiusto  che  un  con- 
tratto vitalizio  duri  almeno  quaranta  giorni  ; 
non  era  di  gravi  conseguenze  il  considerare 
questo  termine  come  neutro  e  riportarlo  all'e- 
sito, mentre  un  tempo  più  lungo  recava  un 
certo  grado  di  tranquillità  sulla  non  preesi- 


d»  Maxtut,  Traci,  de  Jure  cen».,  cap.  V,  n.  159  o 
»ef.;  RoDEXic,  De  cena.,  quest.  5,  num.  9;  Coya«r., 
f'itr.  re»«A.,  lib.  IH,  e.  ix;  Guill.,  Pract.  obeervat., 
lih.  II,  obs.  8;  CKHCiOf  De  eeM.,  queat.  10,  n.  24; 
Bota,  decis.  514,  PotU.  cene.,  ecc. 

■2)  \\  depaUto  Mancini  che  .nomino  a  caasa  d'o- 


stenza  della  causa  della  morte  (2).  Checches- 
sia, non  piacque;  onde  la  Relazione:  «  Si  ò 
«  creduto  di  eliminare  le  accennate  condizioni, 
«  lasciando  cosi  al  prudente  criterio  deirauto- 
«  rità  giudiziaria  di  apprezzare  le  varie  circo- 
«  stanze  dei  casi,  e  di  conoscer  quindi  se  per 
«  ragione  della  misura  in  cui  fu  costituita  la 
«  rendita^  per  la  età  della  persona  sopra  la 
«  cui  vita  è  costituita,  per  la  malattia  della 
«  quale  si  trovi  affetta,  per  le  relazioni  di  oh' 
«  bligazioni  ch^essa  può  avere  coi  terzi,  debba, 
<  0  no,  la  costituzione  ritenersi  quale  contratto 
«  oneroso  o  quale  atto  di  liberalità  >. 

Intanto  è  indisputabile  il  principio  che, 
«  ogni  contratto  di  rendita  vitalizia  costituita 
«  sopra  la  vita  di  una  persona  che  al  tempo 
«  del  contratto  era  già  defunta,  non  produce 
«  alcun  effetto  >.  Qual  è  il  fondamento  della 
durata  del  vitalizio  se  non  la  vita  di  questa 
persona?  Non  cessa  il  vitalizio  alla  morte 
sua?  Il  vitalizio  adunque  non  ha  potuto  na- 
scere quando  questa  persona  aveva  cessato  di 
esistere. 

Niun  dubbio  che  il  contratto  sarebbe  nullo 
e  incapace  di  qualsiasi  effetto  giuridico,  se 
amendue  le  parti,  o  anche  il  solo  acquirente 
della  rendita,  fossero  involti  nelPerrore  igno- 
rando che  il  terzo  era  già  morto,  e  supponen- 
dolo tuttora  vivente,  hanno  fatto  quello  che 
fatto  non  avrebbero  se  lo  avessero  saputo.  La 
loro  ignoranza  non  poteva  dar  vita  ad  un 
contratto  cui  mancava  la  condizione  di  esi- 
stenza. Ma  vedete  combinazione!  L'acqui- 
rente lo  sapeva  ;  sapeva  che  il  progetto  del  vi- 
talizio era  divenuto  ineseguibile,  e  nonostante 
quasi  fosse  già  obbligato,  volle  sborsare  la 
somma,  spontaneo,  libero,  senza  pressione  da 
verun  lato.  Io  mi  assoderei  al  partito  che 
ritiene,  mutato  nomine,  una  donazione  che, 
essendo  manuale,  si  sarebbe  consumata  col- 
Patto  medesimo.  La  donazione  non  può  mai 
argomentarsi  nella  ignoranza  della  morte;  e 
questa  è  la  decisa  differenza  che  si  deduce  dal 
diverso  stato  delPanimo. 

Fin  qui  della  morte  del  terzo  sul  cui  capo 
è  costituita  la  rendita,  nel  caso  che  l'acqui- 
^ente  persista  nella  sua  determinazione,  poiché 
non  può  avere  altra  intenzione  che  di  donare 
versando  un  capitale  senza  speranza  di  corri- 
spettivo alcuno.  Se  invece  la  morte  ha  colpito 

nere,  aveva  osservato  alla  commissione  governativa, 
che  la  decisione  dei  Codice  aibcrtino  era  giusta  e 
non  dovrebbe  omettersi,  e  ancLe  tenne  conto  del 
temperamento  adottato  dal  Codice  francese.  Alla 
commissione  sembrò  cbe  ciò  fosse  contrario  alla 
natura  di  un  contratto  aleatorio. 
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l'acquirente  della  rendita,  il  creditore  stesso, 
sussistendo  ancora  la  vita  di  colui  che  ne  regola 
la  durata,  il  vitalizio  continua  negli  eredi.  Se- 
condo il  Codice  francese,  Tessere  aifetto  di  ma- 
lattia che  non  permette  al  vitaliziato  di  vivere 
per  lo  spazio  almeno  di  venti  giorni,  equivale 
airesser  morto  prima  del  contratto.  Quando  il 
vitalizio  fosse  sul  capo  del  vitaliziato  medesimo, 
ed  egli,  affetto  da  infermità,  sia  morto  entro  i 
venti  giorni,  secondo  il  Codice  francese,  il 
contratto  era  nullo.  Ma  se  la  persona  inferma, 
malgrado  ben  conoscesse  la  propria  infermità, 
volle  stipulare  il  contratto,  nasceva  la  que- 
stione smessa  avesse  voluto  donare,  e  pare 
abbia  ragione  il  Troplong,  dicendo  che  il  mo- 
vente delTatto  fosse  la  speranza  di  superare 
la  malattia,  anziché  quella  di  donare  sotto 
forma  di  vitalizio  (n.  267  e  seg.). 

Del  resto  noi  crediamo  (1)  che  quando  il 
vitalizio  sia  costituito  sulla  testa  di  più  per- 
sone estranee  al  contratto,  e  una  di  esse  fosse 
già  morta  quando  si  celebrò,  il  contratto  stesso 
sia  nullo.  La  concorrenza  di  più  vite  a  soste- 
nere la  rendita  è  una  condizione  sostanziale  e 
garanzia  di  durata  che  non  è  più  quella  se 
da  una  sola  esistenza  sia  sorretta. 

La  tesi  esposta  della  trasformazione  del 
contratto  di  vitalizio  in  atto  di  liberalità  non 
potendo  il  primo  più  aver  luogo,  trova  ap- 
poggio in  quel  passo  della  relazione  ministe- 
riale che  abbiamo  trascritto. 

A  questo  punto  dobbiamo  fermarci  alquanto 
per  rilevare  quale  sarebbe  il  potere  d'inter- 
pretazione dato  ai  giudici  in  tale  materia. 
Ampia  messe  d'interpretazione  rimane  ai  tri- 
bunali francesi  che  devono  ricercare  dello 
stato  d'infermità  per  cui  il  vitaliziato  fu  con- 


dotto a  morte  entro  lo  spazio  di  venti  giorni. 
Per  noi  basta,  come  un  tempo  sotto  il  diritto 
comune,  che  il  vitaliziato  abbia  vissuto  dopo 
il  contratto  per  ritenere  il  contratto  perfetto. 
Contuttociò  l'ufficio  del  giudice  può  ancora 
interporsì  per  due  cause  importantissime. 

La  prima  riguarda  la  esistenza  medesima 
del  contratto  di  vitalizio  nell'elemento  alea- 
torto  a  cui  deve  informarsi.  Ne  abbiamo  par- 
lato. Un  contratto  vitalizio  può  esser  impu- 
gnato mancando  questo  estremo,  e  se  guadagno 
vi  abbia  da  una  parte  sola,  non  contrabbilan- 
ciato da  verun  rischio,  il  contratto  sarà  di- 
chiarato insussistente.  La  seconda  è  quella 
più  espressamente  avvisata  nella  relazione  — 
se  la  coslituzione  della  rendita  debba  ritenersi 
quale  contratto  oneroso  o  quale  atto  di  libera- 
lità, h  uno  studio  della  intenzione  che  si 
deducè  anche  dal  fatto,  che  per  esser  ragio- 
nevole non  può  intendersi  in  altro  modo.  Così 
si  evita  una  dichiarazione  di  nullità  e  Patto  si 
sostiene.  Ma  non  si  può  venire  a  questo,  per 
escludere  innanzi  tutto  la  esistenza  del  vita- 
lizio, senza  passare  in  rassegna  i  vari  elementi 
del  fatto  indicati  nella  relazione.  Qualche  volta 
la  età  avanzatissima,  lo  stato  d'infermità  in- 
curabile, toglie  fede  alla  esistenza  di  un  ri- 
schio serio  e  vero;  allora,  trattandosi  di  una 
infermità,  e  meno  facile  il  persuadersi  del- 
l'animo di  donare  (2),  ad  ogni  modo  non  si  può 
pronunciare  esservi  donazione  senza  essere 
certi  che  non  vi  ha  vitalizio.  Abbiamo  già 
veduto  che  il  titolo  di  donazione  è  meno  favo- 
revole, dovendosi  fare  i  conti  colla  disponibilità 
del  donante,  ed  essendo  esposto  alle  esigenze 
dei  legittimari. 


CAPO  II. 


DEGLI  EFFETTI  DEL  CONTRATTO  VITALIZIO 
FRA  LE  PARTI  CONTRAENTI 


Articolo  1796. 

Quegli  a  vantaggio  del  quale  fu  costituita  una  rendita  vitalizia  mediante 
un  prezzo,  può  chiedere  lo  scioglimento  del  contratto,  se  il  costituente 
non  gli  somministra  le  cautele  stipulate  per  l'esecuzione. 


(1)  Con  Masse  c  Verge  in  Zacharije,  e  Pavl-Poitt, 
»rt.  1974-75,  n.  769. 

(2)  Per  U  ragione  già  detta.  Ma   un   uomo   che 
tocca   i   uovant'anni,   poiché  sulla   età   uiuno   può 


farsi  illusione,  che  altro  si  potrà  presumere  fuorché 
aver  voluto  donare,  spccialmento  se  trattasi  di  pa- 
renti e  di  pcrHonc  che  dobbiamo  esser  inclinati  a 
beneficare  ? 
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3938.  DtHo  sciogìimento  forzato  del  contraiio  di  vitalizio. 

J^tmpi  del  Pùthier  intorno  a  garanzie  promesse  e  non  attenute. 

Applicazione  deW articolo  ììiib.  E  se  e  come  il  debitore  delle  garanzie  possa  godere 

della  equità  impartita  da  quella  legge. 
Del  dedicamento  di  valore  provenuto  naturalmente  per  deprezzamento  delVimmóbile 

dato  in  garanzia. 

3939.  Continuazione. 

Della  insufficienza  d'origine  delle  garanzie.  Il  creditore  no9i  può  pretefiderne  delle 
maggiori. 

Ma  il  datore  deve  mantenere  quelle  che  ha  date  e  surrogare  le  mancanti. 

Effetti  della  risoluzione.  —  Restituire  il  capitale  ricevuto  senza  indennità  delie  sod- 
disfatte pensioni^  neppure  nella  parte  che  avanza  il  frutto  del  capitale. 

La  disposizione  dell'articolo  1796  si  applica  eziandio  alle  donazioni  per  causa  onerosa. 


§  393S. 

Delio   aoiogilìniento  del  oootratto 
di   vitalizio. 

Per  acqabtare  una  rendita  vitalizia  io  iio 
speso  uu  capitale  che  ho  consegnato  a  fronte 
di  prestazioni  future  a  colui  che  ne  sarà  il 
debitore.  La  mia  fìducia  personale  può  essere 
illimitata;  inaposso  in  vece  aver  richieste  certe 
cauzioni,  certe  garanzie  reali,  nella  quali  fido 
anche  dì  più.  I  rischi  che  io  affronto  mi  sono 
noti,  sono  quelli  della  esistenza  mia  propria  o 
di  qael  terzo  la  cui  morte  figura  il  termine 
del  mio  diritto,  ma  io  non  ho  voluto  correre 
anche  quello  della  insolvibilità  del  mio  debi- 
tore. La  legge  reputa  talmente  essenziale 
l'adempimento  di  questa  condizione,  che  la 
mancauza  apporta  lo  scioglimento  del  con- 
tratto, il  che  non  produce  il  difetto  dei  paga- 
menti che  non  è  pericoloso  quando  la  rendita 
àia  guarentita,  onde  nel  mantenimento  della 
promessa  garanzia  si  pone  la  importanza  mag- 
giore. Del  resto  la  legge  del  vitalizio  non 
deroga  ai  principii  generali  ma  piuttosto  si 
estende  al  vitalizio  in  cui  sembra  perduto  il 
capitale  ed  irricuperabile,  facendo  un'applica- 
zione dell'articolo  1 165  che  non  sì  farebbe  se 
la  legge  stessa  non  lo  avesse  ordinato. 

n  Pothier  ha  dato  degli  esempi  di  codesta 
violazione  di  promesse  e  non  attenute  guaren- 
tigie. «  Fingi  che  nel  contratto  si  fosse  obbli- 

<  gaio  di  dare  senza  indugio  una  cauzione  di 

<  garanzia  per  la  prestazione  della  rendita  e 

<  non  la  dà;  si  fosse  obbligato  d'impiegare  il 
«  danaro  ricevuto  come  prezzo  della  sostitu- 

<  zione,  a  pagare  il  prezzo  dell'acquisto  di 

<  qualche  fondo,  o  a  pagare  ciò  ch'ei  doveva 
«  a  qualche  antico  creditore  affine  di  procu- 
«  rare  all'acquirente  della  rendita  il  sub- 

<  ingresso  nei  diritti  e  nelle  ipoteche  del 
«  venditore  o  dell'antico  creditore,  e  abbia 


«  mancato  di  fare  quest'impiego,  di  procurare 
«  all'acquirente  della  reudita  il  subingresso; 
<  parimenti  se  la  dichiarazione  da  lui  fatta 
«  che  i  beni  ipotecati  alla  prestazione  della 
«  rendita  non  erano  soggetti  ad  altre  ipo- 
«  teche,  si  trova  falsa;  in  tutti  questi  casi 
«  maucaudo  il  costituente  di  eseguire  le  con- 
«  di/.ioni  del  contratto,  l'acquirente  può  do- 
«  mandarne  la  risoluzione  e  ripetere  la  somma 
«  che  ha  pagata  >  (n.  228). 

Ma  l'art.  1165  non  può  essere  applicato  se 
non  nei  termini  con  cui  dispone  —  cioè  ove 
una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  ob- 
bligazione. La  mancanza  dev'essere  imputabile 
al  debitore.  È  imputabile  al  debitore  s'egli 
non  esibisce  le  cautele  che  ha  promesse  per- 
chè quand'aneli  e  egli  non  possa  realmente 
dare  quello  che  imprudentemente  ha  pro- 
messo, egli  è  colpevole  della  imprudenza  di 
avere  promesso.  Non  ha  meritata  la  pena  colui 
che  è  stato  vittima  di  un  infortunio  e  per  caso 
di  forza  maggiore  ha  perduta  la  sostanza  che 
gli  valeva  di  pegno  a  confermare  le  proprie 
obbligazioni.  E  tuttavia  rimane  sempre  in  vista 
l'effetto  dello  scioglimento  più  o  meno  imme- 
diato secondo  le  cause  a  cui  si  attribuisce  la 
mancanza  delle  promesse  cautele,  anche  come 
semplice  obbligazione  del  contratto  e  non  a 
titolo  di  penalità. 

Se  l'obbligato  è  l'autore  doloso  della  distru- 
zione dei  mezzi  di  garanzia  da  lui  medesimo 
offerti,  non  sarebbe  ammesso  a  godere  del 
benefìcio  della  equità,  concesso  dall'art.  1165 
secondo  le  circostanze.  Se  la  violazione  non 
consiste  in  un  fatto  doloso  ma  in  un  fatto  di 
omissione  come  suole  avvenire,  la  domanda 
di  scioglimento  potrà  essere  diretta,  salvo  al 
debitore  di  riparare  al  fallo  offrendo  nel  corso 
del  giudizio  valenti  guarentigie.  Se  l'avveni- 
mento è  fortuito,  non  sarà  il  caso  di  doman- 
dare lo  scioglimento  se  non  subordinatamente 
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UBRO   III.   TITOLO   XlV. 


[Akt.  1796] 


cioè  qualora  il  debitore  non  presti  un  equiva- 
lente di  guarentigie  che  sarà  principalmente 
richiesto  (1),  imperocché  il  pericolo  del  for- 
tuito è  al  proprietario  della  cosa  data  in  pegno, 
tenuto  a  osservare,  malgrado  la  disgrazia  sof- 
ferta, le  condizioni  primitive  del  contratto  (2). 
La  diminuzione  delle  cautele  se  procurata 
dal  debitore,  a  maggior  ragione  produce  lo 
stesso  effetto  ove  non  sia  pronto  a  provvedere 
integrando  il  valore.  Mase  il  decadimento  del 
pegno  e  del  suo  valore  è  naturale,  cioè  deri- 
vante dalla  sua  stessa  qualità  e  natura  in  ra- 
gione di  tempo,  non  avrebbe  ragione  il  credi- 
tore della  rendita  a  risolvere  il  contratto.  Così 
si  dirà  se  la  decadenza  del  valore  dipenda  da 
un  giro  del  commercio  non  favorevole  alPap- 
prezzamento  dei  fondi  stabili;  o  se  lo  stesso 
fondo,  come  una  miniera,  sia  soggetta  a  sce- 
mare di  fecondità  e  isterilire.  È  un  effetto  che 
poteva  prevedersi;  e  se  il  creditore  non  lo 
ha  preveduto,  non  deve  imputarlo  che  a  se 
stesso. 

§  3939. 

Continuazione. 

La  insufficienza  d'origine  non  è  riparabile  ; 
se  il  creditore  si  è  contentato  di  un  fondo  che 
non  basta  a  guarentire  che  una  parte  della 
rendita,  non  si  potrà  richiedere  col  tempo,  e 
per  nuove  circostanze,  una  garanzia  di  mag- 
gior estensione;  quello  che  manca  è  coperto 
dalla  fiducia  personale.  Così  se  il  fideiussore 
che  si  è  accettato  era  sin  d'allora  insolvibile, 
non  potrà  affacciare  in  seguito  il  creditore  che 
gli  è  mancata  la  guarentigia  che  gli  era  stata 
promessa,  forse  perchè  quella  condizione  eco- 
nomica del  fideiussore  era  da  lui  ignorata: 
doveva  informarsene. 

È  facile  a  vedere  che  se  nel  tempo  in  cui 
il  creditore  medita  riparo  alle  non  attese 
guarentigie,  la  reudita  si  estingue,  cessa  Pin- 
teresse,  e,  non  ancora  animata  dallapronunzia 
del  giudice,  cessa  anche  Fazione,  al  dire  del 
Pothier,  <  quand'anche  Tacquirente  avesse 
«  introdotta  la  istanza  e  concluso  alla  risolu- 
«  zione  del  contratto,  se  la  morte  (3)  per  cui 
«  si  estingue  la  rendita,  accade  prima  che  il 
«  giudice  abbia  deciso  sulla  domanda  e  pro- 
€  nunciata  la  risoluzione  del  contratto.  La 


«  ragione  si  è,  che  questa  risoluzione  non 
«  procede  ipso  jure  per  la  inosservanza  delle 
«  condizioni;  fa  d'uopo  ch'essa  venga  ordinata 
«  dal  giudice;  sino  a  quel  momento  il  costi- 
«  tueute  è  ammesso  a  purgare  la  mora,  e  può 
«  adempiendo  le  condizioni  e  offrendo  le  spese, 
«  farsi  assolvere  dalla  domanda.  Per  la  stessa 
«  ragione  può  farsene  assolvere  quando  la 
«  morte  ha  estinta  la  rendita  prima  che  sia 
«  ordinata  la  risoluzione  del  contratto,  poiché 
<  l'acquirente  non  avendo  più  interesse  alla 
«  esecuzione  delle  clausole,  non  può  più  per- 
«  sistere  a  domandare  la  risoluzione  del  con- 
«  tratto  per  la  mancanza  di  detta  eseca- 
€  zione  »  (4). 

Se  per  la  causa  prevista  dall'articolo  179<> 
avvenga  lo  scioglimento  del  vitalizio,  gli  effetti 
dello  scioglimento  sono  quelli  che  gli  sono 
propri  ;  cessa  il  rapporto  giuridico,  finisce  il 
contratto  ;  il  debitore  della  rendita  deve  re- 
stituire il  prezzo  che  ha  ricevuto.  Restituisce 
la  somma  se  è  danaro;  restituisce  il  bene  im- 
mobile se  in  questo  consiste  il  prezzo.  Pur 
troppo  chi  non  si  è  procacciate  guarentigie 
contemporanee  al  contratto,  può  esser  ridotto 
ad  esercitare  azioni  inutili  per  la  insolvenza 
del  debitore.  Se  l'immobile  è  stato  alienato,  e 
le  pubbliche  formalità  siano  state  osservate, 
non  si  avrebbe  azione  per  rivendicarlo  dai 
terzi. 

Ma  intanto  passano  gli  anni,  e  sino  al  giorno 
della  pronunciata  risoluzione,  il  contratto  ha 
avuto  i  suoi  effetti.  Il  debitore  che  non  è  tas- 
sato di  mancanza  di  pagamenti  ma  solo  di  non 
aver  prestate  le  guarentigie,  ha  già  pagate  le 
rendite  per  tutto  questo  tempo.  Egli  è  non- 
ostante tenuto  a  pagare  il  capitale  intero,  e 
non  può  recare  in  diminuzione  i  pagamenti 
fatti  in  conto  di  rendita.  Si  dirà  che  ciò  non  è 
giusto  ;  che  vero  è  bensì  che  il  debitore  della 
rendita  riteneva  un  capitale  di  cui  doveva 
pagare  grinteressi  legali,  ma  egli  ha  pagato 
di  più  perché  l'annualità  della  rendita  supera 
codesti  interessi.  K  vero  ancora  che  la  causa 
della  risoluzione  rimonta  a  tempo  addietro  e 
forse  all'origine  del  contratto,  e  pare  che 
logicamente  ne  consegua  effetto  retroattivo, 
onde  tutte  le  operazioni  del  contratto  sareb- 
bero annullate  e  come  non  esistenti.  Ma  si  è 
risposto  che  l'effetto  retroattivo  non  è  possi- 


ci) Laddove  la  domanda  dello  Rcioglimento  sarà 
subalterna,  qualvolta  cioò  nel  termine  da  assegnarsi 
dal  tribunale,  non  si  prestino  codesto  guarentigie. 

(2)  Se  muore  il  fideiussore  del  contratto,  si  dovrà 
sostituirne  un  altro,  a  mono  che  non  risultasse  cbe 
quella  persona  ora  il  principio  e  il  fine  dello  ga- 


ranzia e  cbe  il  debitore  non  ne  voleva  prestare 
verun'altra. 

(.3)  Della  persona  sulla  cui  testa  è  costituita  la 
rendita. 

(4)  Ma  potrebbe  farsi  dicbiarare  l'obbligo  delle 
spese  sino  a  quel  punto. 
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bile  essendovi  dei  fatti  compiati  che  non  si 
possono  distruggere.  E  sono  quei  fatti  che  nel 
tempo  in  cui  sono  avvenuti,  avevano  ragione 
di  essere  in  cause  giuridiche  allora  esistenti. 
Sino  a  che  corre  la  sequela  dei  rischi  da  una 
parte  e  dall'altra,  la  rendita  si  riscuote  con 
diritto  essendo  il  prezzo  del  rischio  che  si  è 
trascorso  e  si  è  verificato  di  giorno  in  giorno: 
il  debitore  della  rendita  aspirava  alPacquisto 
del  capitale  ch'egli  non  poteva  conseguire  se 
non  pagando  le  rendite,  e  tale  stato  di  cose 
durò  sino  al  giorno  della  risoluzione  del  con- 
tratto. Solo  dal  giorno  definitivo  della  risolu- 
zione cessò  per  il  creditore  del  capitale  ogni 
rischio  e  il  suo  diritto  si  restrinse  agl'interessi 
legali  del  capitale  tuttavia  ritenuto  e  goduto 
dal  debitore.  Del  pari  se  il  capitale  è  un  im- 
mobile, il  debitore  farà  suoi  i  frutti  sino  al 
giorno  della  definitiva  decisione  dello  sciogli- 
mento, durando  ancora  il  rapporto  aleatorio 
onde  era  tuttavia  possibile  di  guadagnare  il 
prezzo.  11  creditore  adunque  non  riterrebbe 
sine  causa,  giusta  la  espressione  del  Durauton, 
questa  eccedenza  d'interessi  (1). 


Pare  potersi  aggiungere,  che  se  non  si  am- 
mette retroattività,  egli  è  che  in  questa  spe- 
ciale materia,  lo  scioglimentonon  opera  real- 
mente che  alla  sua  definitiva  pronuncia.  // 
contratto  non  è  sciolto  di  diritto,  dice  l'arti- 
colo 1165.  La  formola  ha  un  significato  vie 
più  preciso  quando  trattasi  di  cautele  non 
prestate,  e  che  possono  prestarsi  sino  all'ultimò 
istante.  Il  contratto  insomma  sussiste  sino 
al  suo  annullamento  e  produce  tutti  i  suoi 
efi'etti. 

Si  è  detto  in  maniera  molto  assoluta,  che 
questa  disposizione  non  è  applicabile  alla  ren- 
dita costituita  a  titolo  gratuito,  ma  solo  a 
quella  costituita  a  titolo  oneroso  (2),  ed  è 
verissimo  quando  la  liberalità  non  sia  mista 
ad  oneri.  Ma  il  donante  ingiunge  al  donatario 
di  pagare  una  rendita  annuale  a  un  terzo 
coU'obbligo  di  prestare  a  tal  efi^etto  una  ga- 
ranzia ipotecaria.  È  invero  una  condizione 
della  donazione  che  porterebbe  alla  decaden/.a 
ove  non  fosse  adempita,  perchè  non  cade  sulla 
parte  liberale  ma  sulla  onerosa  che  ne  è  la 
condizione. 


Articolo  1797. 

La  sola  mancanza  del  pagamento  delle  pensioni  maturate  non  auto- 
rizza quello  in  cui  favore  è  costituita  la  rendita  vitalizia,  a  chiedere  d'essere 
rimborsato  del  capitale,  o  a  rientrare  nel  possesso  del  fondo  alienato. 
Egli  ha  solo  il  diritto  di  far  sequestrare  e  di  far  vendere  ì  beni  del  suo 
debitore,  e  di  domandare  che  venga  ordinato,  quando  il  debitore  non 
vi  acconsenta,  che  coi  prodotto  della  vendita  si  faccia  rinipiego  d'una 
somma  bastante  per  soddisfare  alle  pensioni. 

§  3940.  Effetti  della  sola  mancanza  di  pagamenti, 
I.  Detrazione, 
Non  si  procede  per  via  di  risoluzione  ma  per  via  di  mera  esecuzione.  • 

Ragiotie  che  si  crede  prevalente  e  giustamente  apprezzata  per  ovviare  allo  scioglimento. 
Non  è  proibito  di  pattuire  che  in  difetto  di  pagamenti  si  faccia  luogo  alla  riso- 

ìuzione  del  contratto. 
Casi  di  prevalenza  di  altri  contratti  dei  quali  il  vitalizio  non  sia  che  una  dipen- 
denza, indi  regolata  dalla  qualità  del  contratto  principale. 
Se  il  creditore  della  rendita  cede  i  suoi  diritti,  il  cessionario,  perseguendo  il  debitore^ 

è  tenuto  ad  osservare  la  norma  delV articolo  1797. 
Altro  è  se  la  vertenza  sia  fra  cedente  e  cessionario. 

Della  donazione  in  quanto  la  rendita  vitalizia  non  sia  Voggetto  della  donazione 
ma  ne  rappresenti  un  carico, 
§  3941.  Continuazione. 

IL  Come  si  applica  in  effetto  la  disposizione  delV articolo  1797. 
È  una  maniera  di  pegno  imposta  al  debitore:  espediente  meno  sfavorevole  al  di 
lui  interesse. 


ili  PoTHiBB,  n.  230;  Merlin,  Bépert.,  v*  Rente 
r%n^rt;  DuBAVToir,  n.  167;  Moublok,  ih,  p.  411; 
Tai'Lieb.  tom.  TI,  II.  508;  Troplobo,  n.  298;  Aubrv 


e  Rau,  tom.  iii,  pag.  425,  nota  7;  Massi:  c  Veroé, 
tom.  V,  p.  3,  nota  6;  Pont,  all'art.  1977,  n.  740. 
(2)  Troplono,  n.  303. 
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LIBRO  111.  Tìtolo  xiv. 


tAKT.  1797] 


Se  alla  mancanza  dei  pagamenti  si  associa  qualche  altra  colpa,  può  anclie  con" 
volarsi  alia  risoluzione. 

elementi  del  cumulo.  Si  esclude  dalla  combinazione  V aggiudicatario  d^  non  deve 
averci  alcun  interesse. 

Si  assicura  la  rendita  annuale  come  fosse  il  frutto  di  un  capitale  perpetuo  che  però 
devolve  ai  creditori  giunto  il  giorno  della  estinzione  del  censo. 

Se  la  ipoteca  del  creditore  si  estenda  a  piti  immobili  distinti,  o  il  prezzo  che  rap- 
presenta il  valore  ipotecato,  riesca  insufficiente. 


§  3940. 

Effelti  della  sola  maacanza  di  pagamenti. 

L  Delibazione. 

Noi  passiamo  da  una  istituzione  che  am- 
mette la  risoluzione  del  contratto,  ad  un'altra 
che  la  proibisce  e  la  nega.  Se  non  si  pagano 
le  pensioni,  o  poco  o  molto  sia  il  difetto,  si 
può  far  luogo  all'assicurazione  del  capitale 
ma  non  al  rimborso.  I  commentatori  francesi 
vanno  cercando  la  ragione  di  questo  diverso 
operare  della  legge  poco  persuasi  di  quella 
che,  leggermente,  e  quasi  per  incidenza  senza 
proposito  di  maturo  discorso,  vennero  enun- 
ciando i  compilatori  del  Codice  Napoleone. 
Alcuno  disse  (Portalis)  <  se  fosse  altrimeuii, 
non  vi  sarebbe  più  solidità  nelle  convenzioni 
le  quali  potrebbero  sciogliersi  per  la  più  lieve 
infrazione  dei  contraenti.  Si  riuscirebbe  alla 
nullità  quando  non  si  ha  che  il  diritto  di  chie- 
derne la  esecuzione  >  (1).  Forse,  come  diremo 
più  avanti,  qui  si  nasconde  il  perchè  della 
differenza,  ma  cosi  espresso  il  concetto,  non 
ha  proprio  alcun  valore.  K  stato  osservato 
che  con  ciò  si  fa  la  censura  della  legge  gene- 
rale che  ha  per  sottinteso  il  patto  della  riso- 
luzione qualvolta  il  debitore  manchi  alle  sue 
obbligazioni,  fra  le  quali  è  principale  quella 
di  non  corrispondere  ai  pagamenti.  Altri  stimò 
di  vedere  che  ciò  sarebbe  a  vantaggio  del 
creditore  a  cui  la  legge  offre  la  occasione  del- 
l'impiego quasiché  il  creditore  in  possesso  del 
suo  capitale  non  fosse  più  libero  e  non  potesse 
procurarselo  migliore  che  quello  ingiunto  dal 
legislatore  fra  le  arduità  giudiziarie. 

Lasciando  di  altri  motivi  che  mostrano  la 
loro  debolezza  coll'enunciarsi,  la  vera  e  pro- 
pria ragione,  già  riconosciuta  dagli  scrittori 
più  eminenti,  sembra  essere  l'intima  difficoltà, 
anzi  l'assoluta  impossibilità  di  rimettere  il 
contratto  in  i^ristinum  facendo  rientrare  nel 
nulla  i  fatti  giuridici  che  intanto  si  sono  con- 
sumati. Si  comprende  clie  se  il  debitore  non 
avesse  mai  pagato  un  soldo  del  suo  debito, 
sparirebbe  la  difficoltà.  Ma  si  ritiene  come 


più  probabile  che  il  debitore  non  abbia  iniziata 
la  sua  carriera  col  non  pagar  nulla,  ma  delle 
corrisposto  ne  abbia  già  pagate.  Ora  quei  pa- 
gamenti non  contengono  forse  una  parte  del 
capitale  che  nelle  prestazioni  annuali  si  viene 
consumando  a  poco  a  poco,  e  rappresentano 
un  fatto  che  non  si  può  eliminare  senza  ingiu- 
stizia a  carico  del  debitore  costretto  a  resti- 
tuire riutero  capitale?  Ingiustizia  privare  il 
debitore  dei  vantaggi  che  dovrebbe  aver  con- 
seguiti pagando  una  frazione  di  esso  capitale, 
poiché  secondo  la  natura  del  contratto,  ogni 
corrisposta  della  reudita  è  e  dev'essere  supe- 
riore al  frutto  di  cui  è  suscettibile.  11  credi- 
tore, qualunque  sicno  le  ragioni  giuridiche,  e 
un  poco  metafisiche,  per  cui  non  è  tenuto  a 
compensare  le  somme  ricevute,  in  effetto  ri- 
ceve cosa  da  un  contratto  che  si  discioglie  e 
da  esso  guadagna,  onde  non  si  può  dire  che 
si  disciolga  quasi  a  convenzione  che  non  sia 
mai  esistita. 

A  questa  tortura  si  è  assoggettato  il  legis- 
latore nel  caso  del  precedente  articolo,  una 
delle  necessità  alle  quali  talvolta  gli  stessi 
legislatori  soggiacciono.  Egli  ha  creduto  che 
il  difetto  di  garanzia  non  lasci  al  contratto 
vitalizio  principio  di  sussistenza  trattandosi 
di  una  condizione  vitale  del  consenso.  La 
mancanza  dei  pagaménti  concerne  piuttosto 
la  esecuzione,  e  questo  io  credo  la  ragione 
per  cui  fra  le  due  situazioni  giuridiche  questa 
profonda  distinzione  siasi  fatta.  Invece  di  re- 
trocedere e  finire,  il  contratto  prosegue  to- 
gliendosi dal  punto  in  cui  si  è  arrestato. 

Ma  ella  è  questa  una  disposizione  d'ordine 
pubblico?  Non  potranno  le  parti  derogarvi 
nella  loro  convenzione,  statuendo,  ad  esempio, 
che  dopo  due  o  tre  anni  «di  mora  nei  paga- 
menti debba  risolversi  il  contratto? 

Il  console  Cambacérès  così  si  espresse  al 
Consiglio  di  Stato:  «  Il  conviendrait  de  faire 
sentir  dans  la  rédactlon,  que  la  règie  generale 
que  l'article  établit  n'est  pas  absolue;  qu'il 
est  permise  aux  parties  d'y  déroger  et  de 
stipuler  que,  fante  de  payement  de  la  rente, 


(1)  Feskt,  toni.  XIV.  pag,  51G,-  Lockb,  toni,  xv,  p.  ISU. 
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le  créancier  pourra  rentrer  dans  son  capital 
Oli  dans  l'im meublé,  doiit  elle  est  le  prix.  La 
rrdaction  proposée  u^exclut  pas  cette  clause 
dérogatoire,  mais  il  sera  plus  utile  de  l'auto- 
riser  formellement  ».  L'emendamento,  fu  ri- 
messo alla  sezione;  ma  la  clausola  non  venne 
aggiunta. 

11  silenzio  del  Codice  francese  porge  argo- 
mento a  quelli  clie  ritengono  questo  diritto 
d*ordine  pubblico  e  inalienabile  dal  caso  in 
fuori  che  il  creditore  convenisse  di  rimettere 
il  di  più,  che  oltre  grinteressi,  il  debitore 
avesse  speso  nella  soddisfazione  delle  rendite 
(DurantoD,  n.  169).  Il  Troplong  avvisa  che  il 
patto  sia  lecito  ed  efficace  e  ha  per  sé  la 
giurisprudenza  francese  quasi  costante  (1).  Si 
vede  la  ragione  di  dare  un  diverso  indirizzo 
airazione  che  muove  dal  difetto  dei  paga- 
menti a  quella  che  risponde  alla  mancanza 
delle  garanzie,  ma  non  si  vedrebbe  quella  di 
proibire  il  patto  contrario  quando  fosse  ben 
rilevato  e  non  avesse  l'aspetto  di  una  formola 
notarile.  Non  può  esser  cosa  illecita  e  con- 
tratiaai  principii  inviolabili,  ciò  che  la  legge 
stessa  ammette  e  sancisce  in  casi  relativi 
benché  non  identici  (2).  È  infine  un  interesse 
privato  al  quale  si  può  rinunziare. 

Che  debba  esser  vero  contratto  vitalizio 
onde  sottostare  alla  disposizione  eccezionale 
dell'art.  1797  non  é  quasi  mestieri  il  dirlo, 
tuttavia  non  deve  passar  senza  esame. 

Trattasi  talvolta  di  compra- vendita  nel 
quale  contratto  una  rendita  vitalizia  entri 
come  parte  di  prezzo.  11  compratore,  sup- 
|K)iigo,  dovrà  pagare  al  venditore  una  rendita 
a  vita  dello  stesso  venditore,  come  parte  di 
un  prezzo  priucipale.  Non  potendosi  scindere 
il  contratto,  esso  rimane  col  suo  titolo  di 
compra-vendita,  e  qualora  non  si  paghino  alla 
scadenza  le  rate  del  prezzo,  fossero  pure 
delie  pensioni  di  rendita,  si  farà  luogo  alla 
risoluzione  secondo  i  principii  esecondo  quello 
cui  accenna  l'art.  1511.  Non  così  se  il  prezzo 
d'ilo  o  prìncipale  fosse  quello  costituito  nella 
rendita,  poiché  allora  si  rimane  nei  precisi 
termini  della  sua  costituzione  ordinaria.  Infatti 
la  rendita  vitalìzia  si  forma  mediante  l'aliena- 
zione di  una  somma  o  di  altra  cosa  mobile,  o 
mediante  la  cessione  di  un  immobile  che  è 


una  vera  vendita  di  cui  le  annualità  vitalizie 
sono  il  prezzo. 

Ciò  diciamo  nei  rapporti  dell'alienante  col 
costitutario  della  rendita.  Ma  quando  il  cre- 
ditore della  rendita  ceda  il  suo  contratto  a 
un  terzo,  e  questo  rimanga  insoluto  delie  pen- 
sioni vitalizie,  potrà  egli  sfuggire  al  disposto 
eccezionale  dell'articolo  1797  e  convolare  al- 
l'a/.ione  comune  della  risoluzione?  Posto  così 
il  quesito,  a  me  non  sembra  dubbio  che  il 
ccssionaiio  non  può  valersi  clic  dei  diritti 
del  suo  cedente,  e  non  possiede  che  le  azioni 
a  lui  competenti.  Egli  sarà  tratto  nell'orbita 
dell'art.  1797.  Altrimenti  il  debitore  sarebbe 
aggravato  oltre  quello  che  la  legge  permette, 
per  il  solo  motivo  che  il  creditore  ha  fatta 
una  cessione  che  non  opera  un  mutamento  di 
diritti  ma  di  persone. 

Ma  se  l'azione  non  si  esercita  fra  il  terzo 
acquirente  e  il  debitore  della  rendita  ma  fra 
il  cedente  e  il  cessionario  che  non  paga  il 
prezzo  dell'acquisto,  è  stato  giudicato,  e  credo 
con  ragione,  che  l'azione  dello  scioglimento 
può  esser  esperimentata  coneifetto  (Troplong, 
n.  314).  Nel  precedente  caso  troviamo  che 
l'azione  partiva  dall'intimo  del  contratto  di 
vitalizio  non  essendo  che  quella  che  compe- 
teva al  creditore  contro  il  debitore  delle  an- 
nualità ;  nel  presente  il  giudizio  avviene  fra 
il  cedente  e  il  cessionario  per  causa  del  prezzo 
da  lui  insoddisfatto,  e  ne  deriva  l'applicazione 
degli  art.  1511  e  1165. 

Simili  difficoltà  s'incontrano  quando  il  con- 
tratto vitalizio  si  combina  con  altro  contratto 
di  diversa  natura  sorgendone  azioni  varie  e 
distinte,  ed  è  a  vedersi  quale  sia  quella  che 
si  pone  in  moto  e  si  esercita.  Cosi  possiamo 
figurare  un  contratto  di  vitalizio  commisto  a 
una  donazione  e  procedente  da  essa,  in  due 
modi.  In  quanto  la  rendita  vitalizia  rappre- 
senti un  carico  della  donazione,  e  in  quanto 
ne  sia  l'oggetto  (3). 

Tarlando  del  primo  caso,  ricordiamo  il  già 
esaminato  art.  1080  nel  quale  è  stanziato  il 
diritto  di  revocare  la  donazione  per  inadcm- 
pimento  dei  pesi  imposti  al  donatario^  ond'è 
facile  il  concludere,  che  mancando  costui  alle 
corrisposte  vitalizie,  deve  subire  la  revoca  e 
decadere  dalla  donazione  colla  perdita  di  tutti 


il)  A\  n.  310  riporta  un  cumulo  di  decisioni;  la 
:io»trs  giurisprudenza  non  e  ancora  spiegata  su 
•jiie^to  punto. 

li)  L'articolo  1796  ci  ha  fatto  conoscere  che  è 
p*»9sibile  la  risoluziono  di  un  contratto  vitalizio  col 
ritorno  completo  al  capitale,  ciò  posto  non  si  potrà 


sostenere  che  il  p.itto  della  risol.izione,  sia  contrario 
alla  essenza  del  vitalizio. 

(3)  Vi  dono  la  possessione  A.  coH'oncrc  di  pagare 
a  UIC  0  ad  un  terzo  l'annua  rendita  vitalizia  di 
L.  500.  Ovvero  costituisco  a  mio  carico  la  rendita 
di  L.  500,  della  quale  io  faccio  donazione  a  voi  per 
tutto  il  tempo  della  vostra  vita. 


62 


LIBRO  III.   TITOLO   XIV. 


[APiT.    1797] 


i  lacri  che  n'erano  stati  per  lui  la  fortunata 
conscj^ucnza.  Ognun  vede  die  la  questione 
non  è  più  fra  due  persone  cliCt  sottilmente 
disputando  per  loro  vantaggio  le  eventualità 
che  militano  da  una  parte  e  dall'altra,  hanno 
fatto  un  contratto  che  sta  in  bilico  fra  queste 
medesime  eventualità,  ma  la  questione  verte 
fra  un  donante  e  un  donatario.  Siamo  dunque 
a  parecchie  miglia  fuori  detrargomento.  È 
stato  osservato  dagli  autori  che  appunto  mo- 
strano questa  differeuza  (1),  che  avendo  il 
donatario  ricevuto  un  capitale  supcriore  che 
si  lascia  sfuggire  per  la  negligenza  sua,  il  ri- 
torgli  dulia  mano  Finterò  capitale,  sente  meno 
la  ingiustizia  che  spogliarne  il  debitore  della 
rendita  traendo  anche  con  sé  qualche  brano 
della  sua  stessa  sostanza.  Ciò  moralmente  è 
vero,  ma  non  sarebbe  la  ragione  giuridica  che 
più  presto  è;  che  il  vitalizio  è  assorbito  dalla 
stessa  donazione  che  è  il  contratto  principale 
e  dominante  e  va  regolato  colle  proprie  sue 
leggi. 

Passando  all'altro  caso,  che  la  rendita  vita- 
lizia sia  reggette  della  stessa  donazione  obbli- 
gandosi il  donante  di  pagarla  annualmente  al 
donatario,  venne  da  più  scrittori  osservato, 
che  il  donatario  o  legatario  non  potrebbe  do- 
mandare lo  scioglimento  del  contratto  perche 
sarebbe  senza  capitale.  È  questa  una  ragione: 
mancherebbe  la  materia  della  restituzione.  Si 
domanda  Io  scioglimento  di  un  contratto  in 
quanto  vi  si  è  prestato  concorso  obbligatorio 
onde  ritornare  nelle  prime  condizioni.  Il  dona- 
tario non  pagato  delle  rendite  promesse  dal 
donante,  sciogliendo  il  contratto,  rinunzia  al 
vitalizio  attivo  per  lui,  che  in  fine  è  un  credito 
regalato;  ma  cosa  gli  rimane?  Resta  dunque, 
aiBnchè  ricavi  utilità  dal  contratto  e  operi 
secondo  il  proprio  interesse  che,  procedendo 
per  le  vie  segnate  dall'art.  17G9,  egli  si  faccia 
render  ragione  del  mancamento  del  donante 
sui  propri  di  Ini  beni. 

Si  è  anchedetto  che  la  speciale  disposizione 
dell'art.  1797  non  è  da  eseguirsi  <  quand'anche 
la  rendita  fosse  costituita  a  titolo  oneroso  se 
in  realtà  vi  manchi  l'alea  >.  Così  quando  io 
alieno  per  una  rendita  vitalizia  di  lire  2000  un 
capitale  di  lire  40,000,  in  simili  casi  la  conven- 
zione non  contiene  alcun  rischio  per  il  debitore 
della  rendita  (2).  11  contratto  adunque  resterà 
sotto  l'impero  del  diritto  comune,  «  cioè  potrà 
domandarsi  la  risoluzione  del  contratto  an- 


ziché procedere  alla  esecazione  sui  boni  del 
debitore  giusta  il  presente  articolo  >  (Pont, 
n.  752). 

Qui  mi  permetterei  di  non  convenire.  È 
vero  che  in  sostanza,  un  vitalizio  di  tal  sorta 
nasconde  una  donazione;  ma  la  implicita  do- 
nazione vale  a  sostenere  il  vitalizio  colle  sue 
vantaggiose  condizioni  a  favore  del  debitore. 
Il  creditore  se  u'é  contentato.  Non  ha  fatto 
espressamente  una  donazione  col  carico  del 
vitalizio,  per  cui  non  pagandosi  le  pensioni,  la 
donazione  sia  per  revocarsi.  Si  tratta  di  ese- 
guire un  contratto  di  vitalizio  che  il  creditore 
della  rendita  riconosce  e  non  può  trasformare. 
Come  si  é  contentato  di  quella  modica  pen- 
sione, cosi  ha  aderito  ad  accettare  quei  rimedi 
speciali  ed  esclusivi  che  la  legge  vi  applica. 
Egli  non  può  quindi  sfuggire  alla  imponenza 
dell'art.  1797. 

§  3941. 

Gontinuasione. 

IL  Come  si  applica  in  effetto  la  disposizione 
delVart.  1797. 

Procedere  per  via  di  esecuzione  ò  prender 
le  cose  al  punto  in  cui  si  trovano,  e  da  quel 
punto  avviare  il  rimedio  per  l'avvenire.  L'at- 
tuale disposto  é  una  specialità  del  censo  vita- 
lizio, e  nell'ordine  processuale  una  novità. 
Conservando  il  contratto,  vietando  lo  sciogli- 
mento del  vitalizio  e  la  restituzione  del  capi- 
tale, si  é  schivato  al  debitore  il  danno  di  por- 
derele  pensioni  pagate, ormai  divenute  inutili 
a  guadagnare  la  partita  del  rischio.  Egli  ri- 
mane ancora  sulla  breccia  e  vedrà  la  morte 
far;e  il  suo  giuoco;  per  cui  se  fra  breve  muore 
il  creditore,  egli  potrà  anche  lucrare  del  capi- 
tale. Del  resto,  essendo  i  suoi  beni  sottoposti 
a  ipoteca,  egli  si  guarentisce  coi  propri  mezzi, 
e  nella  trasformazione  del  pegno,  i  creditori 
ipotecari  non  risentono  nocumento.  È  una 
maniera  di  pegno  imposta  al  debitore  che  ha 
dato  cattivo  saggio  della  sua  puntualità  nei 
pagamenti. 

La  espressione  usata  dalla  legge  —  la  sola 
mancanza  —  sta  a  dimostrare  che  se  di  qual- 
che altra  colpa  di  omissione  o  di  commissione 
sia  imputabile  il  debitore,  potrà  soggiacere 
allo  scioglimento  del  contratto.  Tale  sarebbe 
se  il  difetto  dei  pagamenti  si  unisse  a  quello 
delle  garanzie  o  altro  obbligo  pecuniario.  Qual 


(1)  AuBBY  0  Rau,  tom.  iir,  p.  4'J6,  nota  14;  Masse 
e  Vkroé  in  ZAcnARi>K,  toni,  v,  p.  32,  nota  9,  §  3W: 
TBorLo.No,  n.  412;  Pont.  art.  1978,  n.  751,  e  molte 


decisioni  francesi  citate,  specialmente  da  Troplong. 
(2)  Di  codesti  contratti  vitalizi  che  sono  vere  do- 
nazioni, si  è  già  parlato. 
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Tolta  non  si  tratti  che  dei  pagamenti,  comun- 
qae  nna  sub- pensione  o  altro  obbligo  pecu- 
niario fosse  statuito  a  favore  di  un  terzo,  noi 
reitiamo  nei  termini  della  presente  disposi- 
zione, ondo  si  sfugge  a  una  retroattività  che 
in  questa  delicata  materia  si  reputa  odiosa. 

Deve  anche  avvertirsi,  che  la  mancanza  dei 
pagamenti  dev'essere  notevole  e  avere  qual- 
cosa dì  abituale.  Una  sola  annualità  in  difetto 
non  basterebbe  per  autorizzare  il  pegno  spe- 
ciale benché  sarebbe  materia  alla  esecuzione. 
Ma  per  una  analogia  che  si  ripete  in  simili 
casi  della  decadenza  di  un  diritto,  la  mora  per 
due  anni  consecutivi  colmerebbe  la  misura, 
salvo  al  debitore  il  purgarla  con  celere  sod- 
disfazione. 

Si  tratta  adunque  a  principio  della  proce- 
dura consueta:  oppignorare,  e  far  vendere  i 
beni  del  debitore  per  la  quantità  dovuta,  e 
sequestrare  a  un  tempo,  parola  della  legge,  i 
valori  che  avanzano  a  favore  del  creditore 
onde  formare  un  cumulo  per  garantire  le 
pensioni  future.  È  un  incarico  che  va  forse 
a  cadere  sulPaggiudicatario  che  in  conto  di 
prezzo  dciracquisto  si  accolli  il  debito  con 
una  specie  di  cottimo  che  rappresenti  il  val- 
sente del  vitalizio?  Ci  si  pensò  dapprima,  ma 
giustamente  si  riflettè  in  una  celebrata  deci- 
sione della  Corte  di  Cacn  (1),  che  mentre  i 
creditori  erano  per  sempre  privati  della  som  ma 
aggiudicata,  la  probabilità  di  un  guadagno  sa- 
rebbe devoluta  allo  stesso  aggiudicatario.  In 
effetto,  perdurando  il  vitalizio,  il  suo  termine 
rimane  in  problema,  ma  ciò  s'intende  fra  i 
contraenti  del  vitalizio.  Ma  una  nuova  com- 
binazione aleatoria  non  deve  istituirsi  con  un 
terzo  che  non  ci  ha  niente  a  fare  ;  e  non  ha 
verun  rapporto  colle  regole  dcll'aggiudica- 
ziooe  airasta  puhblica. 

La  legge  impone  che  <  col  prodotto  della 

<  vendita  si  faccia  l'impiego  di  una  somma 

<  bastante  per  soddisfare  le  pensioni  >.  Per 
non  cadere  nelPinconveniente  indicato,  si 
esclude  l'aleatorio  e  Teventuale  che  porterebbe 
a  formare,  dirò  così,  un  prezzo  d^opiuione  sui 
soliti  dati  di  età,  di  salute,  e  simili,  a  giudizio 
degli  esperti,  non  senza  far  ragione  dogli  ele- 
menti apprezzati  nel  contratto  ai  quali  il  tempo 
trascorso  ha  in  parte  levato  il  prestigio.  A 
cosa  dubbia  di  sua  natura  deve  applicarsi 
rimedio  certo,  per  quanto  porta  la  sostanza 


del  debitore  caduta  sotto  il  pegno  giudiziale, 
detraendo  dal  prezzo  un  capitale  capace  di 
render  la  pensione  annuale  senza  preflssione 
di  tempo  ma  come  si  trattasse  di  un  debito 
perpetuo,  sostanza  che  viene  così  sottratta  ai 
creditori.  La  sommaimpicgata aquesto  effetto 
conserva  la  sua  qualità  dì  pegno;  cessato 
per  morte  l'obbligo  della  rendita,  il  vincolo 
si  scioglie,  e  il  capitale  ritorna  libero  ai  cre- 
ditori del  debitore  oppignorato  (2). 

Qualvolta  l'azione  del  creditore  sia  assicu- 
rata da  ipoteca,  è  da  vedersi  se  la  ipoteca  non 
si  estenda  anche  ad  altri  immobili.  Se  trattasi 
del  prezzo  di  codesti  immobili  riuniti,  la  ope- 
razione potrà  aver  termine  in  unica  gradua- 
toria; ove  gli  altri  pure  soggetti  alla  medesima 
ipoteca  non  siano  compresi  nello  stesso  giu- 
dizio esecutivo,  la  ipoteca,  quantunque  di 
presente  esaurita,  rimane  ferma  su  quelli  e 
potrà  servire  a  supplemento  qual  volta  la  ga- 
ranzia del  diritto  non  fosse  completa.  Nelle 
successive  graduatorie  se  ne  terrà  conto  e  la 
ipoteca  del  pegno  verrà  considerata  per  effetti 
eventuali  di  deterioramento,  di  evizione,  o  di 
dispersione  del  pegno  costituito,  per  effetti 
supplementari,  non  dovendo  la  ipoteca  esser 
priva  di  ogni  effetto  se  non  estinto  il  credito. 

Tuo  avvenire  che  il  prezzo  degl'immobili 
ipotecati  non  corrisponda  al  bisogno  del  capi- 
tale che  deve  formarsi,  ma  il  creditore  non 
può  pretendere  più  di  quello  che  gli  permetta 
la  realtà  della  sua  propria  garanzia.  Non  sa- 
rebbe giusto  il  dire,  come  in  qualche  decisione 
straniera  (non  avendo  ancora  il  fòro  italiano 
monumenti  notevoli  in  questa  materia)  che  il 
creditore  potrà  pagarsi  delle  annualità  sul 
capitale  che  rimane  sub  pi  gnor  t^  non  essendo 
disponibile  che  il  reddito.  Per  rendere  possi- 
bile una  rendita  vitalizia  di  L.  500,  bisogna 
impiegare  un  capitale  di  Ij.  10,000,  come  se 
si  trattasse  di  una  rendita  perpetua;  e  già  una 
frazione  di  capitale  si  ritrae  sempre  colla  ren- 
dita (3).  In  effetto  si  toglie  nna  parte  della 
sostanza  agli  altri  creditori  a  proporzione  della 
entità  del  debito  annuo;  ma  la  sottrazione  non 
essendo  che  temporanea  e  non  a  causa  di  pa- 
gamento, ma  di  pegno,  si  riesce  a  questo,  che 
ì  creditori  ricuperano,  un  giorno,  intero  il 
capitale,  benché  sfruttato  dalle  rendite  vita- 
lizie. Se  dal  rimedio  legale  il  creditore  non 
possa  ritrarre  di  più,  egli  e  che  la  garanzia  da 


W  Del  13  marzo  1813  (S.  V.,  tom.  xiv,  2,  309; 
LULUfZ,  detto  anno,  tom.  xiii,  tit.  iv),  cbe  si  può 
dire  formò  giuriaprudcnza. 

\i\  Ki  è  paro  giustamente  ritenato  che  i  creditori 
po>it>ano  ritirarlo  ImmediatAmcnte,  prestando  essi 


medesimi  sufficiente  garanzia  per  il  pagamento  della 
pensione  (Journ.  du  J'alaia,  1852,  tom.  i,  pag.  30; 
Dalloz,  Ii'ev.,  1851.  n.  207). 

(3)  Che  supera  a  ogni  modo  il  frutto  del  capitalo 
costitutivo  onde  si  forma  il  riscliio. 
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lui  posseduta  non  lo  copre  interamente,  e  non 
può  pesare  in  doppio  modo  sui  crcilitori,  vale 
a  dire  vincolando  al  suo  diritto  un  maggior 


capitale,  e  anco  chiedendo  una  restituzione  di 
parte  di  esso  clic  dalla  legge  gli  è  espressa- 
meute  vietata. 


Articolo  179S. 

Il  costituente  non  può  liberarsi  dal  pagamento  della  rendita  coiroffrire 
il  rimborso  del  capitalo,  e  col  rinunziare  alla  ripetizione  delle  annualità 
pagate;  egli  ò  tenuto  a  pagare  la  rendita  durante  tutta  la  vita  della  persona 
0  dello  persone  sopra  la  vita  dello  quali  fu  costituita,  qualunque  sia  la 
durata  della  vita  di  tali  persone,  e  per  quanto  gravosa  abbia  potuto  divenire 
la  prestazione  della  rendita. 

§  3942.  Della  irredimibilità  della  rendita  vitalizia. 

Come  la  redimibilità  a  comodo  del  debitore  sia  della  natura  della  rendila  perpetua 

che  col  correr  dei  tempi  mantiene  sempre  uguali  i  rapporti  di  credito  e  di  debito. 
Altro  essere^  attesa  la  sua  naturale  mobilità  e  temporaneità^  la  natura  della  rendita 

vitalizia. 
Applicazione  al  fallimento^  e  in  generale  alle  vendite  forzose  dei  beni  del  debitore. 
Per  accordo  fra  creditore  e  debitore,  il  vitalizio  può   estinguersi  non  ostando  la 

disposizione  deW articolo  1798. 
Si  ritiene  che  il  j)atto  preliminare  della  redimibilità  sia  insostenibile;  ma  possa 

sostenersi  come  condizione  risolutiva. 


§  3942. 

Della  irredimibilità  della  renditn  vitalizia. 

È  della  essenza  della  rendita  costituita  la 
redimibilità  che  ripugna  alla  rendita  vitalizia. 
L'avere  o  il  non  avere  questa  facoltà,  segna  a 
gran  tratto  la  diversa  natura  dei  negozi.  La 
giustizia  dellarendita  perpetua  è  nella  libertà; 
quella  della  rendita  vitalizia  è  nella  irrcvoca- 
biliìà  della  obbligazione.Col  volgere  del  tempo 
non  si  alterano,  ma  rimangono  identici  fra  il 
creditore  e  il  debitore  della  rendita  perpetua 
i  rapporti  formati  a  principio,  e  si  ò  potuto 
quindi  senza  nuocere  agl'interessi  del  credi- 
tore, facoltizzaro  il  debitore  a  riscattarla  in 
qualunque  tempo,  sollevandolo  dall'incnbo 
della  perpetuità.  La  costituzione  della  rendita 
perpetua  nacque  e  si  mantenne  sotto  il  pre- 
stigio di  questa  libertà. 

La  rendita  vitalizia  occupa  un  altro  piano 
nella  scala  dei  contratti:  esso  ò  aleatorio, 
dipende  dalle  vicende  del  tempo,  da  combina- 
zioni imprevedibili:  laonde  i  rapporti  delle 
parti  si  rendono  cangianti  e  diversi  natural- 
mente, necessariamente,  col  volger  degli  anni; 
e  la  volontà  rimane  subordinata  agli  eventi. 
La  condizione  casuale  della  obbligazione  <  non 
«  è  in  potere  ne  del  creditore  né  del  debitore  » 
(art.  1159),  perchè  l'indirizzo  sarebbe  sviato 


contro  i  termini  normali  del  contratto.  Ma  si 
dirà  che  altro  vuole  e  che  ad  altro  aspirai!  de- 
bitore della  rendita,  assoggettandosi  alle  pen- 
sioni, fuorché  di  acquistare  un  capitale  dimi- 
nuito per  lui,  di  quanto  ha  dovuto  pagare 
annualmente?  Se  ha  già  pagato  per  un  lungo 
corso  di  anni  e  intanto  la  vita  del  creditore, 
logorata  dal  tempo,  si  approssima  di  più  al 
suo  fine,  il  debitore  stesso  non  e  avanzato  di 
più  per  guadagnare  il  capitale?  Quale  inte- 
resse avrebbe  dì  restituirlo,  sciogliendo  il  con- 
tratto ?  Quale  interesse  avrebbe  il  creditore  dì 
rifiutarlo?  Si  comprende  che  chiedendo  lo 
scioglimento  puro  e  semplice  colla  restituzione 
a  proprio  favore  delle  pensioni  già  soddisfatte, 
si  farebbe  una  dura  e  ingiustissima  condiziono 
al  creditore  benché,  secondo  le  circostanze, 
potrebbe  talvolta  trovarvi  il  proprio  interesse. 
Ma  la  legge  non  attribuisce  al  debitore  il  di- 
ritto di  affrancarsi,  quantunque  egli  lasci  a 
tutto  profitto  del  debitore  le  pensioni  pagate. 
Forse  esagerando  il  concetto  della  legge, 
si  è  ritenuto  che  neppure  il  fallimento  del 
debitore  autorizza  il  ceto  creditorio  a  scio- 
gliere il  negozio  della  rendita  vitalizia,  of- 
frendo il  capitale  (1). 

Annunciata  la  massima  quasi  in  forma  di 
principio  (2),  per  intendersene  qualche  cosa, 
dev'esser  chiarita.  11  fallimento  è  una  crisi 


(1)    DefebMON,    J>itfCut>niot:e    al    Consiglio    di    Stato 
(Feket.  tom.  XIV,  p.  526:  Troi»lo>o,  n.  :}23). 


(2)  Ecco  le  parole  del  Troplong:  "  Non  seulemciit 
lo  di'biteur  no  pout  se  exonérer  de  la  renio  en  la 
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]«triflH>iiit]e  die  provoca  il  concorso  dei  cre- 
ditori, Talienazione  dei  beni  e  la  purgazione 
Mie  pa8SÌTÌ(à«  Ciò  avviene  ogni  rotta  che  si 
tratta  della  rendita  forzata  di  beni,  dei  con- 
cono  di  creditori,  e  delPapertura  di  gradaa- 
torìe.  I  crediti  che  non  hanno  scadenza,  o  non 
sono  ancora  scaduti,  direntano  esigibili.  Bi- 
sogna coni  pleure  l'articolo  1786  col  2090.  Il 
primo  riguarda  la  rendita  perpetua,  e  il  se- 
condo tiene  anche  ragione  della  ritalizia.  Nel' 
l'uno  e  nell'altro  caso  il  riscatto  è  meno  un 
diritto  del  creditore  che  una  necessità  delle 
cose.  U  patrimonio  del  debitore  si  traaferma 
in  prezzo,  e  il  prezzo  sta  a  rappresentare  gli 
aggrari  che  ìù  affiggono*  La  difUereuza  sta  in 
questo,  chela  rendita  perpetua  si  estingue  col 
pagamento  del  capitale  e  non  lascia  più  ve- 
stigia come  affare  terminato,  laddove  il  vita- 
lizio che  non  è  ancora  terminato,  e  dere  toc- 
care il  proprio  esito,  sussiste  ancora.  11  credi- 
tore non  ha  diritto  di  ricevere  il  capitale,  ma 
che  con  un  capitale  messo  a  parte  gli  siano  assi- 
curate le  pensioni.  11  patrimonio  che  ha  pagato 
coi  propri  mezzi,  è  liberato  dal  debito,  ei  cre- 
ditori hanno  il  diritto  eventuale  di  ricuperare, 
spento  che  sia  il  vitalizio,  lo  stesso  capitale. 
K  vero  che  i  creditori  non  possono  offrire  il 
riscatto  se  al  ritalizìato  non  piace  di  accet- 
tarlo (1),  né  il  vitaliziato  può  domandarlo  se 
il  ceto  creditorio  non  vi  acconsente. 

Se  questo  articolo  è  stato  conservato  con 
tutte  le  inverosimiglianze  della  sua  esecuzione, 
è  ben  da  credersi  che  l'accordo  almeno  di 
estinguere  la  rendita  fra  creditore  e  debitore, 
Bon  sia  proibito. 

NesRina  riolazione  infatti  dei  principii  sa- 
rebbe ad  apporai  quando  questo  genero  di 
soluzione  fosse  adottato  poél  factum,  e  in  date 
eosdizioni  di  cose,  facendo  comodo  ad  ameudne 
le  partì.  Piuttosto  formerebbe  una  vera  diffi- 
coltà la  clausola  derogatoria  stipulata  nel 
Gontiatto  e  la  facoltà  del  erediterò  di  estin- 
guere la  rendita. 

11  Gasaregia  colla  Rota  di  Genova,  il  Trop- 
long,  n.  S24,  il  continuatore  di  Marcadé  (n.  770) 
e  altri  scrittori,  ritengono  non  esser  la  clau- 
sola contraria  ai  principii  essenziali  del  con- 
tratto e  ninna  legge  vietare  la  stipulazione 
della  redimibilità.  Non  si  dissimula  però  il 
forte  obbietto  che  si  solleva  nella  cessazione 
dell'aleatorio,  fuori  del  quale  ambiente  non 
vive  il  contratto  vitalizio.  Si  ammette  che  Ta- 


leatorio  dev'essere  da  ambo  i  lati;  che  in  ef- 
fetto se  il  debitore  trovando  che  la  rendita  è 
troppo  onerosa,  può  liberarsene,  l'alea  sfìiro* 
revoie  sparirà  dal  suo  lato;  che  in  quanto 
l'altra  parte  rimane  soggetta  al  rischio  di 
tutto  perdere  per  morte  prematura,  egli,  il 
debitore,  avrà  in  prospetto  un  vantaggio,  senza 
il  pericolo  di  perdere  nel  troppo  lungo  ser- 
vigio delle  rendite,  e  viene  perciò  a  mancare 
la  uguaglianza  rispettiva,  quello  incerto  reci* 
proco  che  tutti  gli  scrittori  vogliono  redere 
nel  contratto  rìtalizio  (Troplong). 

Ma,  sono  scrupoli,  si  risponde.  Senza  dubbio 
il  contratto  della  rendita  vitalizia  nel  suo  stato 
normale  è  aleatorio  da  amendue  le  parti  ;  ma 
non  è  contro  la  sua  easenga  il  diminuire  le 
eventualità  della  perdita  per  una  di  esse;  non 
è  che  alterarne  la  natura^  il  che  e  lecito.  L'il- 
lustre autore  non  trova  la  causa  della  proibi- 
zione. —  La  convenzione  non  rimane  essa  forse 
coi  suoi  elementi  essenziali?  Non  vi  è  forse 
una  rendita  vitalizia  quantunque  redimibile? 
Non  vi  è  un  prezzo  ?  Non  vi  è  consenso  for- 
male? Osservate  inoltre  che  il  compratore 
della  rendita  non  ha  a  temere  che  gli  si  faccia 
lesione.  Cessando  la  rendita,  egli  riacquista  il 
suo  capitale.  Il  fondo  perduto  si  ritrova,  e 
ognuno  rientra  nei  suoi  diritti. 

Domando  molte  scuse:  con  simili  ragioni  io 
penso  che  la  clausola  dovrebbe  piuttosto  con- 
dannarsi che  difendersi.  Se  l'alea  non  esiste 
da  ambe  le  parti,  l'alea  non  è  più;  non  può 
esser  da  una  parte  sola  perchè  è  una  gara,  è 
un  giuoco  che  bisogna  farlo  tra  due  o  più,  e 
la  morte  che  verrà  un  qualche  giorno,  deve 
risolvere  interessi  che  sono  opposti,  e  tuttora 
in  presenza.  Non  direi  sino  a  qual  punto  sia 
lecito  alterare  la  natura  del  contratto  senza 
violarne  la  essenza,  ma  non  mi  sembra  propo- 
sizione ammissibile  che  in  contratto  di  vita- 
lizio l'alea  può  essere  da  una  parte  sola,  li 
prezzo,  la  rendita  (non  parliamo  del  consenso), 
sono  la  materia  del  contratto,  ma  il  dubbio 
dei  tempo  n'è  la  condizione  essenziale.  L'ar- 
gomento aggiunto  non  risolve  la  questione; 
vuol  dire  che  il  creditore  sarà  garantito  meglio 
fuori  del  vitalizio,  ma  non  che  quello  sia  un 
vitalizio. 

Mi  pare  piuttosto  che  la  dimostrazione  della 
validità  della  clausola  possa  assumersi  in  altro 
modo.  Può  farsi  un  contratto  vitalizio  sotto 
una  condizione  risolutiva?  Sia  pure  abbando- 


renbonrMiDt,  mais  il  faot  dire  eneore  ~  que  a'il 
tvmif  «•  fùiOUe,  M9  crémtcier»  qui  le  repréeentent,  ne 
ftmfttA  Aeindre  eette  rente  «fi  offramt  le  capital  „. 


(1)  Non  dubitando  che  mediante  convensione  si 
possa  fare. 


BoRSAKi,  Commenta  del  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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nata  a  una  delle  i>arti  e  quindi  potestativa. 
Sarebbe  data  al  costituente  la  facoltà  di  rece- 
dere dal  contratto  restituendo  il  prezzo,  senza 
tener  conto,  bene  intesi,  delle  pensioni  pagate 
che,  o  poche,  o  molte,  resterebbero  al  credi- 
tore. Allora  la  questione  non  è  come  sussista 
il  vitalizio,  privato  del  suo  estremo  sostan- 
ziale, ma  se  sussista;  e  vediamo  infatti  che  ha 
cessato  di  esistere  attesa  la  sopravvenienza 
della  condizione  risolutiva  che  si  ammette  in 
ogni  contratto,  e  si  è  verificata. 


Il  nostro  articolo  non  può  aver  rapporto  a 
titoli  gratuiti,  perchè  i  titoli  gratuiti  non  sup- 
pongono il  debito,  salvo  che  il  vitalizio  non  sia 
il  peso  di  una  liberalità.  In  questo  caso  se 
la  rendita  è  perpetua,  si  rientra  benissimo 
nella  disposizione,  potendo  il  donatario,  gra- 
vato della  rendita,  e  quindi  nel  punto  di  vista 
oneroso,  arrogarsi  di  estinguerla  mediante  un 
pagamento  di  riscatto  corrispondente,  ma  la 
legge  è  qui  per  negargli  questo  diritto. 


Articolo  179». 

Là  rendita  vitalizia  è  dovuta  al  proprietario  in  proporzione  del  nu* 
mero  dei  giorni  che  ha  vissuto. 

Se  però  Ai  convenuto  di  pagare  per  rate  anticipate,  ciascuna  rata 
s'acquista  dal  giorno  in  cui  è  scaduto  il  pagamento. 

§  3943.  Distribugione  delia  rendita  per  giorni. 

Come  il  diritto  alle  pensioni,  considerate  come  frutti  civili,  si  acquisti  giorno  per 

giorno. 
Delle  pensioni  anticipate. 
Se  non  essendo  durato  il  vitalizio  quanto  basti  a  coprire  Vanticipo,  debba  restituirsi 

Vavanzo. 
Almeno  se  il  pagamento  non  sia  stato  effettuato? 
No:  la  rata  o  annualità  si  è  acquistata  dal  giorno  in  cui  il  pagamento  doveva 

esser  fatto. 
Ma  se  il  creditore  non  ha  vissuto  un  giorno  intero  tanto  per  acquistare  una  fra' 

zione  legittima  della  rendita,  si  ritiene  che  non  abbia  diritto  aW  anticipo,  non 

avendo  il  nuovo  periodo  avuto  cominciamento. 


§  3943. 
DiitribuBione  della  rendita  per  giorni. 

Trattasi  di  vedere  quando  si  acquistano  le 
rendite  considerate  come  prodotti  civili  (arti- 
colo 444).  I  frutti  naturali  si  acquistano  col 
fatto  della  percezione;  i  frutti  civili  hanno 
mestieri  di  attribuzione,  cioè  di  asseguamento 
in  ragione  del  tempo  entro  il  quale  si  svolgono. 
Ogni  passo  del  tempo  determina  Tacquisto  di 
una  frazione  della  rendita,  ma  per  non  esser 
obbligati  a  dei  calcoli  impossibili,  bisogna  se- 
parare il  tempo  in  periodi  che  ne  raccolgano 
una  certa  quantità,  e  quindi  come  unità  di 
misura  si  prende  il  giorno  di  ventiquattro  ore, 
divisione  naturale.  Cosi  i  frutti  civili  s^inten- 
dono  acquistati  giorno  per  giorno  (art.  481). 


(l)  Non  pare  credibile  come  lo  sbaglio  di  reda- 
«ione  già  rimproverato  all'ari.  1981  del  Cod.  fran- 
cese, sia  stato  ripetuto.  *  La  rendita  vitalizia  è 
dovuta  al  proprietario  in  proporzione  (o  in  ragione) 


Si  comprende  ciò  che  vi  ha  di  meno  giusto  in 
tale  distribuzione,  perchè  chi  ha  già  trascorse 
ventitre  ore  di  una  giornata,  ha  già  passato 
uno  stadio  del  tempo,  eppure  non  ha  acqui- 
stato nulla.  La  regola  di  comodo  ;  com'è  pre* 
cisamente  questa,  è  severamente  applicata  nei 
censi  vitalizi;  il  giorno  della  morto  non  sarà 
contato  se  non  sia  avvenuta  allo  spirare  della 
ultima  ora  del  giorno  (1). 

Ma  le  scadenze  sogliono  essere  fisse  nella 
convenzione  a  due  rate  annuali,  anticipate  o 
posticipate. 

Parlando  del  primo  caso,  ebbe  a  dire  il 
Pothier  :  «  Da  ciò  nasce  la  questione  di  sapere 
«  se  la  persona  a  cui  favore  è  costituita  la 
«  rendita,  avendo  in  adempimento  di  questa 
«  clausola  ricevuta  una  rata  anticipata,  mo- 


rfèi numero  d«i  giorni  che  hù  vieeulo  a,  e  doveva 
dirsi,  in  proporzione  del  numero  dei  giorni  che  la 
persona  aulla  cui  testa  era  coaiituita  la  rendita,  ha 
vissuto. 
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«  rendo  avanti  la  scadenza  del  termine  (di  tre 
«  o  aei  mesi)  la  sua  saccessione  sia  tenuta  a 

<  restituire  al  debitore  ciò  che  rimaneva  a 
«  scadere  di  questo  termine  all'epoca  della 
«  morte  delrenditario  >  (l).L'autorerispònde 
aifermatiyamente,  e  dice  con  molto  acume,  che 
ciò  che  si  paga  anticipatamente,  si  paga  sema 
dì€  sia  dovuto,  cioè  prima  che  sia  dovuto  in 
relazione  all'oggetto  —  piuttosto  che  della 
somma,  egli  è  creditore  deìP anticipazione  della 
somma  medesima.  Quindi  non  avendo  il  rendi- 
tarìo  tanto  vissuto  da  diventare  creditore  effet- 
tivo di  quella  quantità,  doveva  restituire  come 
indebita  la  parte  che  aveva  ricevuta  di  più. 

Qaesto  punto  era  da  regolarsi  all'appari- 
zione del  Codice.  La  ripetizione,  quasi  indebito 
fosse  quello  ch'era  stato  espressamente  e  for- 
malmente stipulatesi  sentiva  con  ripugnanza. 
Perciò  airart.  17  di  un  progetto  proposto  al 
consiglio  di  stato  francese  erasi  detto,  che  il 
pagamento  fatto  dovess'csser  rispettato,  ma 
che  se  il  pagamento  non  fosse  ancora  stato 
eseguito,  si  avrebbe  diritto  di  trattenere  quella 
parte  che  mancò  alla  vita  del  creditore.  Se  in 
tal  modo  oscillante  e  diverso  sMnten deva  ser- 
vire alla  giustizia,  meglio  sarebbe  stato  proi- 
bire le  anticipazioni. 

Fu  colpita  la  idea  e  fu  espressamente  rifiu- 
tata neirarticolo  1980  che,  dato  il  patto  del- 
Tanticipazione  «  le  terme  qui  a  dù  étre  payé, 

<  est  acquis  dujour  oii  le  payement  a  dà  en 
«  rtre  fait  ».  Rimedio  incivile  senza  dubbio, 
autorizzare  in  certo  modo  il  non  pagamento 
nella  previdenza  di  una  morte  prossima  del 
creditore.  E  come  la  inosservanza  di  un  patto 
riconosciuto  valido,  avrebbe  potuto  fornir  di- 
ritti al  debitore?  Ma  il  patto  riceve  il  suo 
valore  incontestabile  dalla  volontà  di  ameuduc 
le  parti.  Non  è  forse  un  prodotto  puro  e  sem- 
plice di  questa  volontà  la  quantità  delle  pen- 
sioni vitalizie?  Ora  il  diritto  deiranticipazionc 
a  che  si  riduce,  se  non  a  una  questione  di 
quantità  ?  I/anticipazione  fornisce  al  creditore 
una  eventualità  favorevole;  se  il  creditore 
muoia  nel  termine  a  cui  si  estende  il  periodo 
soddisfatto,  avrà  guadagnato  qualche  cosa  di 
più  che  non  avrebbe  fatto  riscuotendo  giorno 
per  giorno;  un  piccolo  aumento  di  pensione 
distribuita  per  quel  corso  di  tempo  (2).  11  nostro 


art.  1799  ha  confermato  il  concetto  del  Codice 
francese,  esprimendosi  anche  con  maggiore 
semplicità. 

Ha  pure  un  qualche  interesse  il  conoscere 
se  col  sorger  del  giorno  in  cui  la  rata  o  annua- 
lità anticipata  diventa  esigibile,  essa  si  acquisti 
dai  creditore;  o  debba  il  vitalizio  durare  an- 
cora quel  giorno  intero,  affinchè  il  creditore 
se  il  vitalizio  posa  sull'altrui  testa,  o  i  suoi 
eredi,  possano  sostenere  che  loro  è  già  devo- 
luto il  pagamento.  Questo  si  ritiene  general- 
mente, dice  il  Pont,  col  principio  che  allor- 
quando un  debito  scade  a  giorno  fisso,  l'ultimo 
giorno  del  termine  e  il  giorno  della  scadenza 
appartiene  al  debitore.  Al  principio,  che  non 
nega,  pone  questa  sola  conclusione,  che  il  de- 
bitore in  quello  stesso  giorno  può  liberarsi  dal 
debito,  e  non  in  quel  giorno,  ma  solo  il  giorno 
appresso  può  esser  richiesto  del  pagamento. 
«  Ma  non  perciò  bisogna  dire  che  la  somma 
€  non  sia  acquistata  al  creditore  dal  primo 
<  momento,  sino  dalla  prima  ora  dal  giorno 
«  della  scadenza:  stipulalo  committitur  avreb- 
€  bere  detto  i  giureconsulti  romani  (loc.  cit.)  ». 
La  risposta  è  generale,  ma  pei  casi  ordinari,  e 
non  per  il  caso  speciale  che  noi  consideriamo. 

Credo  invece  doversi  avvertire,  che  sino  al 
giorno  della  scadenza  del  periodo  in  corso,  il 
renditario  non  ha  credito  che  del  passato,  e 
che  spirando  il  vitalizio  prima  che  un  giorno 
almeno  del  nuovo  periodo  sia  compiuto,  non  si 
è  potuto  acquistare  diritto  a  una  frazione 
qualsiasi  della  rendita  futura,  quindi  il  nuovo 
periodo  di  credito  non  ha  potuto  avere  comin- 
ciamento. 

Invero  non  è  questo  il  caso  contemplato 
dalPart.  1790  che  tende  a  stabilire  la  regola 
generale  che  Tanticipazione  è  acquistata,  av- 
vegnaché il  vitalizio  abbia  cessato  di  esistere 
prima  che  sia  consumato  il  tempo  compreso 
nel  pagamento  anticipato.  Ma  non  previene  il 
caso  in  cui  la  morte  sciolga  il  vitalizio  nel 
primo  giorno  del  nuovo  periodo,  onde  il  paga- 
mento resterebbe  senza  causa  e  senza  oggetto. 
La  vita  minore  di  un  giorno  non  è  mezzo  per 
acquistare  una  frazione  esigibile  della  rendita, 
frazione  che  esercita  poi  la  sua  forza  di  at- 
trazione su  tutto  il  rimanente. 

Se  la  rata  semestrale  sia  posticipata,  e  il 


(1)  Esempio  deiraatore.  Pietro  ha  diritto  a  una 
pensione  vitalizia  di  L.  600,  pagabile  anticipata- 
mente di  sei  in  sei  mesi,  a  eomineiaro  nel  1"  gen- 
naio del  1880,  nel  qaal  giorno  Pietro  ha  ricevuto 
il  semestre  anticipalo  di  L.  300,  ed  è  morto  nel 
1*  di  maggio.  Il  debitore  della  rendita  pab  ripetere 
da^i  eredi  cento  lire  che  avrebbe  pagate  di  più, 


fatta  ragione  del  tempo  in  cai  il  debitore  era  vis- 
snto?  Trattasi  di  un  legato,  e  non  ostante  il  Poihier 
credo  che  sia  legittima  la  ripetizione,  più  lo 
avrebbe  ritenuto  se  si  fosse  trattato  di  un  contratto 
corrispettivo. 

(2)   Tboploxo,  num.  332,  333;  ZacuarIìE,  §  389; 
Paul-Post,  art.  1081. 
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LIBRO   111.   TITOLO   XIV. 


[Art.  1800] 


Tiulido  eem  per  morte  prima  della  scadenza, 
forsa  non  sarà  più  do? utaV  La  postici pazioo e 
dol  pagamento  non  ha  altro  significato  che 
tioa  comodità  data  al  debitore  per  raccogliere 
un  certo  spasio  di  tempo  prima  di  pagare;  se 


il  vitalizio  cessa,  il  tempo  trascorso  redama  il 
pagamento  di  cui  si  è  già  Terìficata  la  sca- 
denza legale,  e  il  calcolo  si  fa  giorno  per 
giorno  come  per  l'usufruttaario. 


Articolo  flSOO. 

Nel  solo  caso  ìq  cui  la  rendita  vitalizia  sia  costituita  a  (itolo  gratuito» 
si  può  disporre  che  la  medesima  non  sia  soggetta  a  sequestro. 

§  394i.  Dd  Bequestro  della  rendita. 

Non  è  lecito  interdire  a  se  ste$$o  la  libertà  di  disporre  delle  sue  proprietà^  ne  sot- 
trarre i  propri  beni  al  pegno  dei  creditori. 

La  oppignorabilità  è  limitatat  ma  dalla  legge. 

La  indisponibilità  ordinata  dal  donante  o  testatore  produce  la  insequestrabilità. 

Per  avere  questo  diritto  bisogna  che  la  liberalità  sia  pura  e  sdiietta  e  non  mista 
di  oneri. 

Non  sarebbe  mai  wta  regola  generale  della  donazione,  ma  speciale  attesa  Vindóle 
particolare  dei  contratti  vitalisi. 


§  8044. 

D«l  sequestro  della  rendita. 

La  rendita  vitalizia  è  un  bene  come  un  altro; 
non  ha  alcun  carattere  per  non  essere  dispo- 
nitiile  dal  Titaliziario,  e  sequestrabile  dai 
suoi  creditori. 

Acquistando  un  bene  patrimoniale,  niuno 
può  imporre  a  se  stesso  il  vincolo  deirinalie- 
nabilità.  A  niuno  è  lecito  privarsi  della  libertà 
inerente  ai  diritti  che  possiede;  si  può  stipu- 
lare un  usufrutto  invece  di  una  proprietà,  ma 
stipulando  una  proprietà  non  può  obbligarsi 
a  non  disporne,  contro  la  sua  natura.  La  li- 
bertà propria  è  quella  del  commercio,  è  quella 
dei  creditori. Converrebbe  potersi  obbligare  a 
non  fare  dei  debiti,  ma  finché  uno  può  fare 
dei  debiti,  non  è  lecito  a  lui  sottrarre  le  pro- 
prie sostanze  al  pegno  del  creditori. 

Anco  la  oppignorabilità  è  limitata,  ma  dalla 
legge.  La  legge  credo  di  adempiere  a  un  do- 
vere delia  umanità:  essa  soltanto  ne  è  giudice. 
Quindi  negli  articoli  585,  58G  del  Codice  di 
proc.  civ.  sono  posti  codesti  limiti.  I  creditori 
ne  sono  avvertiti  dalla  stessa  legge;  ossi  sanno 
sino  a  qual  estremità  il  debitore  infelice  può 
essere  spogliato;  è  un  sistema  d'ordine:  dato 
in  mano  al  privato  sarebbe  il  sovvertimento 
dei  principi),  la  negazione  dei  propri  e  degli 
altrui  diritti. 

I  contraenti,  a  titolo  oneroso  e  corrispet- 
tivo, non  possono  attribuire  a  se  stessi  una 
simile  facoltà,  e  ognuno  acquistando  la  sua 
posizione  coi  propri  mezzii  non  può  subire 


dall'altra  parte  una  condizione  dMndisponibi- 
lità.  Ma  altro  è  quando  uno  è  il  donatore,  e 
Taltro  il  donato  che  non  dà,  ma  riceve  e  in 
condiziono  passiva  quanto  alla  volontà.  II  do- 
nante può  elargire  del  proprio  se  vuole  e 
come  vuole.  Il  Merlin  così  sì  esprime:  <  Egli 

<  è  certo  che  le  rendite  (create  a  prezzo)  pos- 

<  sono  essere  sequestrate  dai  creditori  del 
«  proprietario.quand'anchc  fosse  stipulato  nel 
e  contratto  che  non  potranno  esserlo.  Una  tale 

<  clausola  non  può  avere  maprgior  validità  di 
«  quella  colla  quale  Tacquirente  di  un  fondo 

<  avesse  dichiarato  averlo  comprato  coIPob- 
«  bligo  di  non  poterlo  ipotecare  pei  debiti  che 
«  contrarrebbe  in  appresso.  Si  concepisce  che 
«  ninno  potrebbe  interdire  a  se  stesso  la  fa- 

<  colta  di  contrar  debiti,  né  ai  suoi  creditori 
«  quella  di  farsene  pacare  sopra  i  suoi  beni. 
«  —  Ma  n'è  altrimenti  delle  rendite  vitalizie 
«  costituite  per  dono  o  per  legato.  Il  testatore 
«  0  donante  può  validamente  ordinare  che  la 

<  rendita  vitalizia  che  lega  o  dona,  non  potrà 

<  esser  sequestrata  da  alcun  creditore  del  do- 

<  natario  o  legatario  :  la  ragione  si  òche  colui 
«  che  fa  una  liberalità  può  farla  sotto  quella 

<  condizione  che  più  giudica  a  proposito  » 
{Bepert.y  ^r^  Rendita  vitalizia,  n.  11). 

La  indisponibilità  del  donatario  o  legatario, 
fatto  creditore  di  una  rendita  vitalìzia,  è  quella 
principalmente  che  s'impone  dal  donante.  Una 
volta  che  al  donatario  non  é  proibito  di  di- 
sporne, egli  ne  dispone  facendo  dei  debiti.  La 
insequestrabilità  non  è  che  una  conseguenza 
delia  ordinata  indisponibilità.  Bisogna  pri mie- 
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rtmaite  imporre  a  Ini  questa  legge  affinchè 
ripercaotaisooi  creditori,  i  suoi  aventi  causa. 
Se  li  donante  non  l'avesse  fatto,  inutilmente 
avrebbe  sottratto  ai  creditori  del  donatario  il 
]Mgao:  essi  troverebbero  che  il  creditore  della 
rendita  è  un  proprietario,  e  respingerebbero  i 
liaiti  arbitrari  imposti  dal  donante  alla  sua 
oatoiale  libertà. 

Qoi  entra  qualche  osservazione  particolare 
e  non  senza  importanza. 

L«  rendita  vitalizia  dev'esser  oggetto  e  non 
carieo  della  donazione.  Oggetto  è  la  materia 
della  stessa  liberalità.  Io  costituisco  a  vostro 
fkfvre  nna  rendita  annua  di  lire  mille  sino  al 
termine  della  vostra  vita  sotto  il  vincolo  di  non 
alienarla  e  di  nondispco'neia  alcuna  maniera. 
Ma,  a  cosi  perigliosa  facoltà,  si  esige  Tesercizio 
di  nna  liberalità  schietta  e  pura  da  ogni  inte- 
resse personale.  Se  il  vitalizio  none  costituito 
a  profitto  del  donatario,  ma  piuttosto  come  un 
onere  della  donazione  a  favore  dello  stesso 
donante,  la  legge  non  può  più  essere  nei  suoi 
termini  applicata.  £  qui  la  cosa  è  troppo  evi* 
dente,  perchè  il  donante  porrebbe  i  limiti  a 
ae  medesimo  senza  interesse  d'alcuno,  e  non 
larebbe  obbligazione  per  lui  perchè  ninno  po- 
trebbe reclamarne  la  esecuzione  ;  ed  egli  non 
farebbe  che  liberarsi  dalla  responsabilità  dei 
propri  debiti. 

Nondimeno  il  vitalizio  può  essere  un  carico 
della  donazione  ed  esser  vera  liberalità  verso 
an  terzo  a  cui  favore  è  devoluta  la  rendita. È 
il  caso  deirartieolo  1794.  Noi  avremmo  a  un 
tratto  due  donazioni:  Tuna,  direi  così,  impura 
a  tìtolo  oneroso  ;  l'altra  pura  e  semplice  a  fa- 
vore del  terzo  che  non  ha  speso  nulla,  e  gode 
interamente  la  liberalità  che  gli  vien  fatta  (1). 
E  separando  Tana  dall'altra,  non  vi  sarà  diffi- 
coltà dell'imporre  al  donatario  della  rendita 
la  inalienabilità. 


Sono  impignorabili  in  massima,  sai vochè  per 
crediti  alimentari,  gli  assegni  alimentari  (arti- 
colo 592  del  Codice  di  proc.  civ.J.  È  la  uma- 
nità del  legislatore,  associata  all'intenzione  di 
chi  ha  formato  rassegnamento  e  vi  ha  dato 
quel  nome.  Il  concetto  è  diverso.  Bisogna  esa* 
minare  se  esista  veramente  il  carattere  ali- 
mentare. Anche  in  contratto  oneroso  può  farsi 
un  assegno  alimentare  e  acquistarsi  dal  cre- 
ditore. 

Ma  dopo  tutto,  è  questa  una  regola  gene- 
rale delle  donazioni?  Sembrerebbe  condurre 
a  tale  risultato  il  diro  che  il  donante  può  do- 
nare H  vuole,  e  donare  come  vuole,  tolta 
cioè  la  facoltà  di  alienare.  Conviene  guar- 
darsi dal  crederla  una  facoltà  del  donante  per 
ogni  donazione  che  non  abbia  per  oggetto  un 
vitalizio.  Nel  vasto  tìtolo  delle  donazioni  non 
se  ne  parla  affatto,  e  solo  qui  se  ne  parla. 
È  una  eccezione  nel  sistema  che  è  solo  pos- 
sibile perchè  dichiarata.  Imporre  un  vincolo 
alla  libera  circolazione  dei  beni  è  cosa  grave, 
perniciosissima  al  commercio  e  arrecante  a 
uno  stato  ibrido  di  coso  che  mal  si  com- 
prende. Donare  una  proprietà  col  renderla 
inalienabile  sarebbe  stabilire  un  fedecom- 
roesso  perpetuo  formandosi  una  successione 
che  non  potrebbe  trasmettersi  quella  so- 
stanza se  non  collo  stesso  vincolo  come  un 
usufrutto  progressivo.  Si  è  potuto  fare  una 
eccezione  trattandosi  di  una  pensione  vita- 
lizia: 1<*  perchè  essendo,  come  a  dire,  cosa 
transitoria,  non  è  per  produrre  gli  stessi  ef- 
fetti; 2"*  per  quel  certo  suo  carattere  di  asse** 
guazione  famigliare,  che  sotto  il  vincolo  della 
insequestrabili tà,  prende  il  colore  di  una  asse- 
gnazione alimentaria.  In  fatto  è  da  ritenersi 
che  questa  facoltà  non  sia  concessa  che  al  do- 
natore di  un  vitalizio. 


Articolo  1801. 

I^  rendita  vitalizia  non  si  estingue  colla  perdila  dei  diritti  civili  del 
proprietario  ;  ma  deve  essere  pagata  durante  tutta  la  vita  del  medesimo 
alle  persone  indicate  dalla  legge. 

§  3345.  Della  tsiimione  della  rendita  vitalizia. 

Della  morte  procurata  per  delitto  o  per  suicidio. 

La  risoluzione  del  vitalizio  è  la  conseguenza  del  delitto. 

Quale  ne  sia  Veffetto  se  la  rendita  sia  costituita  a  titolo  gratuito, 

Deila  perdita  dei  diritti  civili:  influenza  sulla  esistenza  del  vitaltjno. 


(1)  Dono  a  Luigi  la  possessione  A.  eoironere  di  passare  una  rendita  vitaliiia  a  favore  di  Franeeseo. 
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LIBRO  III.   TITOLO  XlV. 


[Art.  1801] 


§  3945. 
Della  ettÌDziooe  della  rendita  vitaltsia. 

Il  termine  naturale  della  rendita  è  quello 
delia  vita  di  colui  sulla  cui  testa  è  costituita. 
Perciò  si  dice  vitalizia,  e  non  perchè  finisca 
colla  vita  del  creditore.  Può  finir  dopo  e  con- 
tinuare negli  eredi,  se  alla  morte  del  creditore, 
vive  ancora  il  terzo  la  cui  esistenza  segna  il 
termine  del  vitalizio,  come  già  si  è  detto  (1). 

Non  mancano  i  casi  di  morte  procurata. 
Qualche  voltasi  è  veduto  Io  scellerato  debitore 
portare  la  mano  omicida  sul  creditore  per 
affrettare  la  crisi.  Non  solo  Pomicidiario  deve 
essere  punito  penalmente,  ma  eziandio  scadere 
da  ogni  diritto,  conseguendo  l'opposto  di  quello 
che  aveva  tentato.  Cessa  il  contratto,  dicono 
gli  scrittori  (2),  e  dissero  i  tribunali,  che  del- 
Pingrato  soggetto  si  occuparono  (8):  la  pagina 
del  contratto  ò  violentemente  strappata,  esso 
non  può  più  sussistere.  Il  colpevole  non  paga 
più  la  rendita  ma  restituisce  il  capitale;  deve 
pagare  le  annualità  sino  al  giorno  del  delitto, 
e  perde  tutto  quello  che  ha  pagato. 

In  codesti  miserabili  frangenti  bisogna  ve- 
nire per  necessità  alla  risoluzione,  mancando 
il  soggetto  del  vitalizio,  benché  il  voto  sangui- 
nario sembri  essere  soddisfatto.  Ma  è  uno  de- 
gli effetti  irreparabili  del  reato.  Vero  è  però 
che  la  risoluzione  non  è  quale  il  delinquente 
desidera  ;  perchè  a  lui  non  giova  non  pagar 
più  la  rendita  e  acquistare  il  capitale,  e  ora 
deve  restituirlo  coll'aggiunta  dei  danni.  Si 
entra  largamente  nella  disposizione  dell'arti- 
colo 1165,  poiché  violazione  non  può  immagi^ 
narsi  delle  assunte  obbligazioni  più  improba 
di  questa.  Se  il  capitale  è  costituito  da  un  im- 
mobile, l'immobile  si  restituisce,  eccettoché 
non  sia  alienato  a  terzi  che,  prima  della  tra- 
scrizione della  domanda  di  risoluzione  lo  ab- 
biano in  buona  fede  acquistato.  In  tal  caso  il 
delinquente  è  debitore  del  prezzo. 

Ma  è  a  vedersi  quale  sia  l'effetto  del  delitto 


se  la  rendita  sia  costituita  a  titolo  gratuito. 
«  Se  la  rendita  sia  stata  riservata  da  un  do- 
«  nante  a  proprio  vantaggio  come  peso  di  una 
«  liberalità,  non  è  dubbio  che  al  donatario  che 
«  uccide  il  donante  dovranno  applicarsi  le  di- 
«  sposizioni  degli  art.  989  e  seg.  relativi  alla 
«  revoca  delle  donazioni  per  causa  d'ingrati- 
<  tudine  »  (Pont,  all'articolo  1982,  n.  785). 

Essendoché  vi  possa  esser  materia  onerosa 
in  una  donazione,  e  a  questa  parte  appartenga 
l'obbligo  che  ha  il  donatario  di  corrispondere 
una  rendita  vitalizia  al  donante  o  a  un  terzo, 
egli  è  da  riguardarsi  come  un  debitore.  Vero 
è  che  la  causa  del  debito  è  una  concessione 
lucrativa,  ma  diminuisce  ad  un  tempo  il  valore 
del  dono.  Questo  mostro  d'ingratitudine  ha 
attentato  alla  vita  del  donante;  la  donazione 
è  revocata,  egli  ne  perde  tutti  i  vantaggi.  An- 
che qui  la  risoluzione  trae  seco  la  sua  pena- 
lità civile,  e  questo  accade  sempre  che  il  vi- 
talizio sia  in  debito,  perchè  costringe  a  resti- 
tuire il  capitale  da  cui  la  rendita  ha  avuto 
origine  ;  o  ad  abbandonare  i  lucri  superiori  se 
trattisi  di  donazione. 

Ove  poi  il  vitalizio  sia  l'oggetto  della  dona- 
zione, non  sarà  mai  il  donatario  che  si  stanchi 
di  percepire  la  rendita  per  cui  egli  attenti  alla 
propria  vita  o  all'altrui.  Non  pare  adunque 
ammissibile  le  sentenza  del  Pont:  «  essere  in- 
«  dubitato  non  potersi  applicare  la  risoluzione 
«  non  essendosi  nulla  dato  in  cambio  delia 
«  rendita  »,  ma  piuttosto  perchè  si  fa  ana  ipo- 
tesi impossibile  (4)*  Se  pertanto  il  triste  caso 
avvenga,  sarà  per  altra  causa;  ma  qualunque 
genere  di  morte  soffra  colui  sulla  cui  testa 
riposa  il  vitalizio,  fosse  pure  l'effetto  di  un 
suicidio,  esso  è  cessato. 

La  legge  non  si  occupa  delle  cause  partico- 
lari della  estinzione  del  vitalizio,  avendole  già 
più  volte  indicate  nel  corso  di  questo  titolo  (5), 
e  non  ha  neppur  luogo  a  discorrere  della  morte 
civile  che  non  conosciamo,  e  ora  abolita  anche 
in  Francia,  ma  della  perdita  dei  diritti  civili: 
quasi  a  sciogliere  un  dubbio,  se  in  quella  serie 


(1)  Rimangono  ancora  oonteguonzo  dell'estinto 
vitalizio,  quali  sarebbero  le  pensioni  arretrate  che 
non  fossero  state  pagate;  anticipazioni  scadute  che 
fossero  già  acquisite,  essendo  il  vitaliziario  soprav- 
yissuto  quanto  bastava  a  farne  l'acquisto  (V.  la  di- 
mostrazione fattane  superiormente). 

(2)  Taulibr,  tom.  vi,  p.  511;  Tboplomo,  n.  854. 

(3)  Dalloz,  BépeH.^  xi,  579;  Bwu0,  n.  2,  205; 
Ann.,  1843,  il,  123. 

(4)  Talvolta,  per  circostanze  speciali,  la  risolu- 
zione di  un  vitalizio  non  lascia  dietro  di  sé  alcun 
bene  che  possa  esser  colpito  come  per  punizione,  a 


vantaggio  del  creditore  o  dei  suoi  eredi,  come  nel 
caso  presentatosi  alla  Corte  d'Amiens,  in  cui  un 
usufrutto  che  formò  il  capitale  del  vitalizio,  cessò 
colla  morte  del  creditore.  La  giustizia  offesa  che 
non  poteva  calcare  norme  stabilite  nella  legge, 
trovò  i  suoi  ripieghi;  ora  condannò  11  delinquente 
a  pagare  le  pensioni  per  un  corso  di  anni  agli  eredi 
dell'ucciso,  come  un  surrogato  del  danno,  ora  liquidò 
il  danno  in  somma  detcrminata. 

(5)  Omesse  le  generali,  come  la  novazione,  la 
proscrizione,  e  delle  altre  comuni  ad  ogni  con- 
tratto. 
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di  prÌTazioni  non  sia  compresa  la  rendita  tì- 
Ulizia  (1).  La  morte  cirile  privava  l'uomo  di 
tatte  le  qualità  che  la  socialità  concede  al 
citudino  ;  e  ornai  nndo  di  beni  ne  apriva  la 
Bicceisione  agli  eredi.  NuUadimeno  era  stan- 
ziato nell'articolo  1982  del  Cod.  francese,  che 
la  morte  civile  del  proprietario  non  estingue 
la  renditA  vitalizia  che  continua  a  prestarsi 
durante  la  vita  naturale  di  lui.  Fu  materia  di 
dotta  investigazione  il  fatto,  che  pareva  innor- 
male, e  avea  mestieri  di  spiegazioni,  che  la 
morte  civile  si  portasse  con  sé  l'usufrutto  e 
rispettasse  la  rendita  vitalizia.  Egli  è  (2),  che 
la  rendita  vitalizia  è  d'ordinario  un  atto  com- 
matativo,  che  muove  da  urgenti  bisogni  della 
vita,  laddove  l'usufrutto  suol  essere  il  prodotto 
di  una  donazione  o  di  un  legato.  Noi  non  par- 


liamo che  della  perdita  dei  diritti  civili ^  che 
colpiscono  pure  la  personalità  ma  non  in  modo 
da  uccìderla.  La  legge  ha  voluto  dichiarar 
l'evidente,  perchè  i  diritti  che  si  perdono  colle 
maggiori  condanne,  sono  già  specificati,  ma 
giova  anche  trovare  la  conferma  di  ciò  che  si 
reputa  già  certo. 

A  chi  poi  sia  devoluta  la  rendita  durante 
la  condanna  non  si  esprime  che  in  modo  ge- 
nerico —  dev^esser  pagata  durante  tutta  la 
mta  del  medesimo  (3).  Potrà  essere,  a  norma 
dei  regolamenti,  rilasciata  allo  stesso  condan- 
nato a  misura  di  alimenti,  carattere  che  non 
è  mai  escluso  da  una  rendita  vitalizia;  altri- 
menti al  suo  tutore  essendo  in  istato  d'inter- 
detto legale. 


(1)  Articolo  19,  20  e  21  del  Codice  penale  ancora 
▼igente. 
<i)  Disse  il  PBOVDHOir,  Dè(tu$ufriitta,  n.  1974. 
(3)  Qpi  si  ripete  la  inesaitexaa  Buperionnente  se- 


gnalata, potendo  la  rendita  cessare  o  prima  o  dopo 
la  Tita  del  ritalisiario,  se  dipenda  dalla  vita  di  un 
terso. 


TITOLO  XV. 


DET^    GIUOCO    E    DEIuLA    SCOMMESSA 


Articolo  I809. 

La  legge  non  accorda  azione  veruna  pel  pagamento  di  un  debito  di 
giuoco  0  di  scommessa. 

Articolo  f  803. 

Sono  eccettuati  i  giuochi  che  contribuiscono  alPcsercizio  del  corpo, 

come  sono  quelli  che  addestrano  al  maneggio  delle  armi,  alle  còrse  a  piedi 

0  a  cavallo,  a  quelle  de' carri,  al  giuoco  del  pallone  ed  altri  di  tal  natura. 

Nondimeno  Tautorità  giudiziaria  può  rigettare  la  domanda,  quando 

la  somma  impegnata  nel  giuoco  o  nella  scommessa  sia  eccessiva. 

§  3946.  Teorica  del  giuoco  e  della  scommessa. 

A.  Cenni  storici  di  legislazione. 

Eccessi  della  primitiva  legislazione  romana  in  questa  materia, 

Ddle  costituzioni  di  Giustiniano;  e  della  legislazione  francese  e  italiana. 

B.  Nozione  del  giuoco. 

Il  giuoco  è  sempre  qualche  cosa  che  dipende  dagli  eventi  correndone  ambe  le  parti 

il  rischio. 
§  3947.  Continuazione, 

Della  natura  e  forma  del  contratto  di  giuoco  e  scommessa. 

Ninno  e  tenuto  di  prestarsi  al  giuoco;  ma  post  factum  dew  il  premio  promesso 

nei  giuochi  eccettuati. 
DeUe  condizioni  generali  che  ad  ogni  giuoco^  benché  lecito^  sono  necessarie. 
NeUe  quali  non  si  annovera  la  uguaglianza  di  vigore  corporeo  fta  coloro  che 

sHmpegnano  in  una  lotta  di  destrezza  o  di  forza, 
§  3948.  Continuazione. 

C.  Beila  scommessa. 

Nel  diritto  romano  sponsio  era  U  suo  nome  di  genere,  riconosciuta  come  contratto 

nei  fatti  leciti. 
La  scommessa^  non  operante  ma  aspettante  Vevento,  e  un  concetto  che  ha  maggior 

latitudine  del  giuoco. 
La  scommessa  è  meno  pericolosa  del  giuoco. 
§  3949.  Continuazione. 

D.  Del  contratto  di  giuoco  considerato  nella  sua  parte  legittima. 

Il  contratto  di  giuoco  non  è  nullo  in  modo  assoluto,  e  produce  effetti  civili  fra  cui 
quello  d^investire  il  vincitore  della  proprietà  del  premio  a  lui  pagato  volonta- 
riamente. 

Per  quale  processo  d^dee  la  legge  scende  a  siffatta  conclusione  ? 

Diversi  sono  i  sistemi  che  si  propongono. 
§  3950.  Continuazione. 

Secondo  noi,  ogni  volta  che  la  legge  attribuisce  eccezione  per  ritener  qudlo  di  cui 
fum  avrebbe  potuto  chiedersi  il  pagamento,  si  crea  una  obbligazione  civiU, 
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Ma  rieereando  il  motioOt  teso  potrétbe  eotiiisiere  nel  rieanoicere  la  tsiettnea  di  una 

obbhgiui&ne  naiurak  e  morale. 
La  legge  nega  Vanone  aile  convensioni  di  giuoco,  non  tanto  per  la  intrinseca  per- 

«ersitò,  quanto  perchè  non  le  reputa  abbaetawa  serie  come  contratto, 
Oiò  diwnta  serio  e  grave,  quando  la  wlontà  di  adempiere  la  promessa  è  sancita 

dal  fatto. 
La  legge  rispetto  il  sertHmento  d'onore  che  muove  al  pigmento. 
$  MDi*  KjonmnuoMtone» 

K  Ddia  èlassifkaMione. 
Magione  deUa  differenga  fra  le  due  specie  indicate  negli  articoli  1802  e  1803. 
Fi  hanno  giuochi  che,  comunque  più  deòolmetUe^  contribuiscono  al  fine  e  da  coOo' 

carsi  fra  gli  esercisi  del  corpo. 
Tale  sarebbe  U  giuoco  del  bigUardo. 
La  scommessa,  propriamente  detta,  non  si  confonde  col  giuoco;  pedissequa  al 

giuoco,  è  valida  se  ritenuto  valido  il  giuoco. 
Se  il  giuoco  è  fra  qudli  che  si  ritengono  utUi,  la  s:ommessa  che  Vappoggia,  vinoe 

sema  Vintervewto  personale  dello  scommettente. 
IgimoM  d'ingegno,  sia  pure  quello  nobilissimo  degli  scacchi,  non  produce  asiane. 
Il  giudice  deve  rigettare  d'ufficio  la  domanda  a  titolo  di  giuoco,  quantunque  il  citato 

non  opponga  la  eceesione. 
§  3952.  Continuasione, 

¥.  Dei  contratti  che  avvengono  in  occasione  del  giuoco. 
Chi  prende  danaro  a  mutuo  da  un  terso  per  sostenere  il  giuoco,  deve  restHuirìo. 
Quand'anche  il  mutuante  non  ignorasse  Vuso  che  si  farebbe  del  suo  danaro. 
Il  pagamento  liberatorio  dd  debito  di  giuoco  è  riconosciuto  legittimo;  quindi  la 

legge  approvando  il  fine,  non  può  condannare  i  messi. 
Degli  effetti  del  mutuo  se  U  mutuante  sia  parte  interessata  nel  giuoco, 
H  gestore  di  negosi,.8pont€Meo,  non  autorissato,  non  impegna  il  giuocatore  alla 

restituzione,  quantunque  abbia  pagato  il  suo  ddnto  di  giuoco. 
Chi  ha  sostsnsUo  il  giuoco  come  mandatario,  se  in  tale  qualità  e  col  danaro  proprio 

ne  paga  il  ddnio,  deo^esser  rimborsato, 
§  89it.  Continuasione. 

G.  Dei  contratti  a  termine  e  deW aggiotaggio,  e  dei  giuochi  di  borsa, 
Del  nalso  e  ribasso  dei  voleri  pubblici  come  oggetto  di  tmffieo. 
Del  negosio  libero  o  a  premio. 
NeUa  lealtà  ddla  operasione  consiste  la  legalità,  ancorché  nel  giorno  del  contratto 

M  vende  non  sia  in  possesso  della  rendita  e  il  compratore  non  sia  in  possesso 

del  danaro  per  {Acquistarla. 
L'assordo  vi  ha  sempre^  e  non  è  da  questo  che  si  distingue  U  mercato  onesto  da 

quello  é/u  non  lo  è. 
Ma  SI  dalla  intensione  di  vendere  e  di  comprare  in  effetto. 


§  3946. 


A.  Cenni  storici  di  legislaeione. 
Cna  immoralità  ha  generata  un'altra  im- 
mondità,  roentre,  in  odio  di  eerti  delinquenti, 
la  giustizia  generale  renne  ?iolata.  I  teni- 
tori dei  ginoebi  d'azsardo,  per  quanto  foa- 
lero  le  conseguenze  del  loro  turpe  esercizio  a 


(t)  Bm#  ì»  pwola  deU*editto:  *  Pnitor  alt:  Bi 
qois  «am  «pud  qaem  aImì  wam  6Me  dldliiir  ver- 
beniTOTit  damimave  ei  dederii,  sire  qnid  eo  tem- 


danno  loro  proprio,  furono  posti  fuori  della 
legge.  Per  punirli  e  scoraggiarli  da  tale  me- 
stiere, il  pretore  promulgò  un  editto  dMmpu- 
nità.  Le  ingiurie,  i  furti,  le  ?iolenze  che  aves- 
sero sofferte  in  occasione  del  giuoco,  non 
davano  azione  né  per  la  emenda  né  per  la 
pena  (1).  In  qualunque  luogo  e  tempo  il  teni- 
tore {susceptor)  avesse  patite  contumelie,  in- 
giurie, percosse,  doveva  starsene  contento  e 


pore  dolo  ejas  subtractum  eet,  Jttdieimm  non  dabo. 
In  eom  qui  al«a»  la4«nda»  oaosam  vim  iiit«I«rit,  uti 
qusBque  res  erit,  anlmadTertam  ,  {JjOg,  1,  de  alest.). 
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[Ani.  1802-1803] 


non  ripetere  il  danno,  quasiché  ]o  aTesse  me- 
ritato 0  voluto.  ]1  furto  poi  andava  impunito 
quando  fosse  avvenuto  nella  casa  del  giuoco, 
e  nel  tempo  del  giuoco,  anche  ad  opera  di  chi 
non  fosse  del  numero  dei  giuocatori  (1). 

La  impunità  del  delitto  perchè  commesso 
contro  colui  che  vi  aveva  dato  Toccasione 
commettendone  un  altro,  qual  era  quello  onde 
si  fomentava  per  proprio  interesse  un  giuoco 
d'azzardo,  non  si  comprende  più  al  nostro 
tempo,  ma  ha  una  grande  significazione  come 
fatto  storico  mostrando  sino  a  qual  punto  fosse 
arrivata  la  corruzione  dei  costumi  in  questa 
materia.  L^editto  supponeva  leggi  proibitive, 
rappresentando  un  aggravamento  di  pena.  Qui 
vi  ha  certamente  una  lacuna  nella  storia  del 
diritto.  Lo  stesso  senatoconsulto  rammentato 
e  studiato  da  Marciano  e  da  Paolo  (2)  si  vede 
emanato  in  tempi  posteriori  e  di  più  inoltrata 
civiltà.  Vetuit  in  pecuniam  ludere^  ma  propo- 
nendo una  limitazione,  accettata  anche  dai 
moderni,  per  quei  giuochi  che  viriutis  causa 
fiutiti  come  il  lanciar  Pasta  o  il  giavellotto,  la 
corsa,  il  salto,  la  lotta,  il  pugilato.  La  legge 
Tizia  e  Puhblicia  e  la  legge  Cornelia  permet- 
teva eziandio  di  fare  scommesse  (3),  il  che 
prova,  a  dirlo  di  passaggio,  che  la  scommessa  è 
obbligazione  distinta  e  avente  a  propria  ma- 
teria Tesito  incerto  del  giuoco.  Il  senatocon- 
sulto concede  espressamente  l'azione  per  farsi 
restituire  il  danaro  perduto  al  giuoco  (4). 

Giustiniano,  nelle  varie  sue  costituzioni  rac- 
colte nel  titolo  del  Codice  De  aleator.,  man- 
tenne lo  stesso  concetto  della  liceità  dei  giuo- 
chi di  virtù  e  di  destrezza,  moderando  la  sfida,  e 
non  permettendo  fuorché  ai  ricchi  l'impegno 
di  un  solido  per  volta  coll'obbligo  al  vincitore 
di  restituire  il  di  più  che  avesse  percetto. 
Quanto  ai  giuochi  illeciti,  apparve  sin  d'allora 
al  senno  legislativo  che,  a  temperare  la  foga 
che  spinge  al  guadagno,  nulla  fosse  meglio 
indicato  che  il  togliere  all'ardente  giuocatore 
ogni  speranza  di  guadagno.  Ma  come  i  giuochi 
comunemente  si  fanno  in  presenza  del  danaro, 
oggetto  della  disputa,  il  più  importante  della 
sanzione  si  considerava  neirobbligo  della  resti- 
tuzione che  il  legislatore  volle  assicurare  nel 


miglior  modo  possibile.  Prevedendo  che  diffi- 
cilmente chi  aveva  pagato  nn  debito  d'onore 
avrebbe  superata  la  vergogna  del  richiederlo, 
Giustiniano  ordinò  ai  rappresentanti,  difensori 
0  procuratori  della  città  in  cut  si  era  tenuto  il 
giuoco,  di  promuovere  l'azione  della  restitu- 
zione impiegando  le  somme  a  benefìcio  di 
opere  pubbliche.  E  quanta  fosse  la  importanza 
ch'egli  attribuiva  a  questa  parte  della  sua 
disposizione,  si  prova  da  ciò;  che  derogando 
ai  suoi  propri  prìncipii  sulla  prescrizione,  pro- 
trasse sino  a  cinquant'anni  il  termine  in  cui 
tale  azione  potrebb'esercitarsi. 

I  perni  delia  distinzione  stabiliti  nel  diritto 
romano  rimasero  fermi  nelle  nuove  legisla- 
zioni. Il  giuoco  continuò  sempre  a  considerarsi 
in  massima,  in  principio,  come  una  cosa  non 
importante,  non  seria  per  essere  capace  di  pro- 
durre azioni  civili  esigibili,  salvochè  non  si 
collegasse  con  un  pubblico  interesse  onde  sa- 
rebbe riabilitato  e  potrebbe  prender  posto  fra 
i  contratti.  Nel  continente  occidentale  questa 
idea  fu,  e  si  affacciò  ai  compilatori  del  Codice 
Napoleone  come  un  punto  già  definito.  41 
Codice  italiano  vi  diede  l'altima  conferma  to- 
gliendo il  soverchio  delia  dizione  di  quell'ar- 
ticolo 1964,  da  considerarsi  come  inutile.  Esso 
enumera  fra  i  contratti  aleatorii  anche  quelli 
di  cui  non  tratta,  e  appartengono  alla  legisla- 
zione commerciale,  come  il  contratto  d'assicu- 
razione e  il  prestito  a  tutto  rischio.  Vi  unisce 
gli  aleatorii  da  lui  sanzionati  e  quelli  che 
rigetta,  come  il  giuoco  e  la  scommessa.  Questo 
tratto  confuso  del  Codice  francese  fu  opportu- 
namente tolto. 

La  indagine  che  apparve  allora,  e  si  fece 
più  insistente  col  tempo,  si  è  sull'abuso  di 
certe  operazioni  commerciali  che  hanno  una 
grande  importanza  per  se  stesse,  ma  per  simu- 
lazione di  realtà  deviate  dal  loro  scopo.  Sono 
i  così  detti  giuochi  di  borsa  che  si  riducono  a 
questioni  di  fatto.  E  tuttavia  hanno  immediata 
attinenza  col  titolo  presente;  imperocché  ove 
si  tratta  della  natura  del  giuoco,  ivi  appunto 
si  dee  riflettere  sugli  elementi  che  concorrono 
in  siffatte  operazioni.  Noi  dedichiamo  più  sotto 
a  questo  soggetto  un  apposito  capitolo. 


(1)  Così  Ulpiano  commentando  l'editto,  nella  detta 
Leg.  1:  **  Item  notandum  quod  attscoptorom  verbe- 
ratum  quidem  et  damnum  passum  ubicumquo  et 
quandocumque  non  vindicat;  verum  furtum  lactiuu 
domi,  ot  00  tempore  quo  alea  ludebatur  -(giuoco 
d'axzardo)  lieet  luaor  non  fuerit  qui  quid  eorum 
fecerit,  imptuM  fU  „. 

(2)  Llb.  V,  iugular.,  e  lib.  xix,  Ad  edieium;  L.  8 
•  4,  de  aleator. 


(8)  Edam  «ponaionem  faeér*  licei,  L.  4  detta. 

(4)  Se  un  servo  o  un  figlio  di  famiglia  avesse 
perduto  danaro  al  giuoco,  competeva  al  padrone  o 
al  padre  il  diritto  di  ripetizione.  Se  invece  il  servo 
vincitore  avesse  ricevuto  danaro,  si  aveva  Vaetio  de 
peculio  contro  il  domino  non  razione  nossale,  trat* 
tandosi  di  gestione  d'affari. 


BEI,  GItOCO   B  DELLA  SCOVHESSA 


76 


B.  Della  nozione  del  giuoco  e  della  aconi" 


1  codici  com'è  del  loro  istituto,  non  contem- 
plano  il  giuoco  se  non  sotto  Taspetto  di  una 
coQTeDziooe  giuridica,  e  risolvono  se  come  tale 
inchiada  o  no  una  obbligazione  civilmente 
efficace.  La  incertezza  degli  eventi  che  devono 
seguire  in  futuro,  è  materia  perpetua  a  creare 
e  modificare  le  obbligazioni.  Vi  ha  la  serie 
infinita  dei  contratti  condizionali.  Si  guadagna 
0  si  perde  ad  arbitrio  della  sorte.  La  diffe- 
renza sta  in  ciò,  che  nel  giuoco  Tuomo  stesso 
sfida  il  destino  e  lo  costringe  a  pronunciarsi, 
n  contratto  comincia  coU'opera.  L'opera  può 
eaere  di  mera  iniziativa  per  acquistare  il  titolo 
ad  esperimentare  la  sorte,  come  nel  giuoco  del 
lotto;  o  può  essere  attiva  coll'uso  personale 
dei  mezzi  indicati  per  attirare  a  so  il  benefizio 
contro  un  avversario  che  se  ne  vale  ugualmente. 
Si  può  contrapporre  una  certa  industria,  una 
certa  abilità  nell'uso  di  quei  mezzi,  e  tuttavia 
si  è  costretti  a  dipendere  da  fortuite  combi- 
nazioni. Tale  si  è  il  giuoco  delle  carte  in  cui 
Tabilità  non  è  che  un  temperamento  al  ca- 
prìccio della  sorte;  e  non  si  considera,  sia 
perchè  l'abilità  può  esser  uguale  da  ambe  le 
parti,  sia  perchè  la  sua  influenza  è  minima  e 
la  sorte  prevale.  Quando  la  vittoria  è  data 
nnicamente  all'abilità,  alla  destrezza,  al  co- 
niggio,  al  valore,  si  fa  un'altra  categoria  non 
condannata  ma  piuttosto  protetta  dalla  legge. 

§  3947. 

Coatmuasione. 

Non  ci  sarebbe  ragione  per  ricercare  i  re- 
quisiti del  contratto  di  giuoco  se  il  giuoco  non 
potesse  mai  fornir  materia  di  contrattole  sa- 
rebbe inconcepibile  come  la  legge  lo  avesse 
annoverato  fra  i  contratti,  per  escludere  che 
esso  mai  possa  esser  tale.  Ma  no  :  esso  è  un 
contratto  obbligatorio  a  certe  condizioni,  onde 
bisogna  ricercare  cosa  sia  e  come  si  renda 
eseguibile. 

il  contratto  di  giuoco  è  una  convenzione, 
aTvalorata  dal  fatto,  in  cui  i  contraenti  si  pro- 
mettono reciprocamente  che  quale  di  loro 
riuscirà  vincitore  in  un  dato  esperimento  co- 
Dosduto  e  permesso  dalla  legge  che  vanno  a 
fare,  arra  dall'altro  un  premio  determinato 
per  la  vittoria. 

Quanto  alla  forma  è  un  contratto  come  un 
altro  e  non  può  aspirare  ad  esser  serio  se  non 
legalmente  stabilito.  Non  si  potrebbe,  secondo 
me  esonerare  il  giuoco,  il  più  problematico  e 
il  più  pericoloso  dei  contratti,  dalla  guaren- 
tigia che  nasce  dallo  scritto,  se  il  suo  oggetto 


supera  la  solita  somma  di  lire  1500.  Nella 
spiegata  e  universale  tendenza  delle  legisla- 
zioni di  non  accordare  azioni  per  impegni  di 
giuoco,  questo  è  un  argomento  di  più,  tratto 
da  un  principio  comune  a  tutti  i  contratti  da 
cui  non  potrebbe  liberarsi  quello  del  giuoco 
se  non  per  un  privilegio  che  niuno  è  disposto 
di  concedere  alla  sua  speciale  natura. 

La  convenzione  dev'essere  avvalorata  dal 
fattOf  non  avendo  cioè  veruna  conseguenza 
propria  se  non  segua  l'esperimento  del  giuoco. 
Se  una  delle  parti  non  volesse  prestarvisi,  non 
potrebbe  esservi  costretta,  perchè  l'obbligo 
sarebbe  personale  (ad  faciendum),  e  non  dà 
luogo  neppure  alla  emenda  dei  danni  per  la 
incertezza  del  risultato.  Solo  post  factum  e 
sull'appoggio  della  convenzione,  colui  che  si 
fosse  prestato  al  tiro  a  segno,  e  fosse  riuscito 
meno,  dovrebbe  pagare  al  vincitore  il  premio 
promesso, 

11  premio  dev'esser  determinato, non  poten- 
dosi supplire  per  consuetudini  che  in  pochi 
luoghi  credo  che.esistano,  di  pagare  un  certo 
scotto  materiale  nei  più  nobili  esercizi  del 
corpo,  come  della  scherma,  delle  caccie,  delle 
corse,  del  reggimento  artistico  di  cavalli  e  di 
carri,  essendo  generalmente  riguardati  come 
cavallereschi  e  non  venali.  Più  facilmente  si 
presentano  le  scommesse.  I  giocatori  di  pal- 
lone sono  per  solito  condotti  a  prezzo  e  non 
mirano  a  spogliarsi  fra  loro  e  il  giuoco  prende 
il  carattere  dello  spettacolo.  Perciò  gli  stessi 
giuocatori  hanno  diritto  di  farsi  pagare,  non 
per  aver  fatto  un  giuoco  ma  per  aver  dato 
spettacolo,  se  pure  non  ne  siano  essi  medesimi 
gl'impresari. 

Non  occorre  il  dire  che  il  giuoco  dev'esser 
permesso  dalla  legge,  e  dev'essere  specificato 
quello  per  cui  s'impegnano  i  contraenti. 

Devono  poi  concorrere  certe  condizioni  gè* 
neralì  per  la  validità  del  contratto. 

Il  Pothier  ne  considera  alcune,  fra  le  quali 
pone  quella  che  ognuno  dei  giuocatori  abbia 
la  facoltà  di  disporre  della  somma  da  lui 
portata  nel  giuoco.  Fra  i  vari  esempi  adduce 
quello  del  minore  che  avesse  giuocate  somme 
delle  quali,  benché  provenienti  dal  suo  mede- 
simo patrimonio,  soggetto  com'era  al  tutore, 
non  poteva  disporre.  Ferma  il  Pothier  questo 
canone  importante,  che  chi  giuoca,  come  può 
fare,  una  somma  sua  propria  «  non  la  giuoca 
«  però  più  validamente  di  quello  che  l'altro 

<  giuocatore  faccia  della  sua,  perciò  se  il  mi- 
«  nore  guadagna  la  somma  che  Tizio  ha  giuo- 
«  cata  contro  di  lui,  non  gli  è  dovuta,  perchè 

<  il  contratto  di  giuoco  non  essendo  un  con- 
«  tratto  di  beneficenza  ma  un  contratto  inte- 
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«  ressato  da  ambe  le  partii  nn  contratto  alea- 
«  torio  Del  quale  vi  dev^essere  da  una  parte  e 
«  dall'altra  uguaglianza  di  rischi,  io  non  posso 

<  esser  obbligato  a  pagare  al  vincitore  la 
«  somma  da  me  giuocata,  che  in  quanto  questi 
«  abbia  corso  il  rischio  di  darmi  una  simile 
«  somma  nel  caso  in  cui  avesse  vinto.  La 
«  somma  da  lui  giuocata  non  può  essergli 
«  dovuta  che  come  prezzo  di  questo  rischio 
«  che  ha  corso.  Ora  questo  minore  non  ha 

<  potuto  correr  il  rischio  di  darmi  la  somma 
«  da  lui  giuocata  nel  caso  in  cui  io  avessi 
«  guadagnato  dacché  egli  non  aveva  il  diritto 
«  di  disporne.  Dunque  quando  egli  ha  guada- 
«  gnata  la  somma  che  ha  giuocata  contro  di 
«  lui  non  gli  è  dovuta  e  quindi  è  nullo  il  nostro 
«  contratto  »  {'Trattato  del  giuoco,  n.  12). 

È  da  ritenersi  giusto  e  certo  il  principio  che 
la  obbligazione  del  rischio  nel  contratto  di 
giuoco  è  fondamentale  e  bisogna  che  sia  uguale 
da  ambe  le  parti.  Se  fosse  ancora  possibile  di 
combattere  con  armi  fatate,  chi  ne  fosse  co- 
perto non  sarebbe  in  condizione  da  acquistare 
il  premio  della  vittoria.  Ora  se  noi  immagi- 
niamo un  privilegiato  che  fa  un  contratto  di 
giuoco  con  uno  che  non  lo  ò,  senza  dubbio  il 
contratto  è  nullo  non  solo  rapporto  a  lui  che 
non  può  obbligarsi  ma  eziandio  rapporto  alla 
persona  capace  di  obbligarsi,  non  ricevendo  il 
corrispettivo  del  contratto  che  è  il  rischio  del 
suo  stesso  avversario. 

Ecco  dunque  un  contratto  nullo  per  quanto 
riguarda  al  minore  protetto  dalla  sua  incapa- 
cità, e  nullo  riguardo  al  contraente  maggiore 
per  la  ragione  speciale  al  giuoco,  della  ine- 
guaglianza del  rischio.  Ma  supposto  che  il 
contratto  sia  fra  persone  capaci  di  obbligarsi, 
mi  sia  lecito  di  osservare,  che  portandosi  la 
ricerca  sulla  disponibilità  della  somma  esposta 
nel  giuoco,  non  si  risolve  la  questione  del 
rischio.  Non  è  più  il  caso  che  uno  dei  con- 
traenti possa  obbligarsi  e  Taltro  no,  essi  si 
trovano  in  parità  di  condizione  obbligandosi 
personalmente  comunque  debbano  soddisfarvi 
con  altro  danaro  che  non  quello  depositato  per 
il  giuoco  se  per  avventura  fosse  tolto  a  questa 
destinazione  dalla  opposizione  di  un  terzo  che 
provasse  di  avervi  diritto. 

Yi  ha  uguaglianza  quando  è  equilibrato  il 
rìschio,  e  indipendentemente  dalPesito,  la  giu- 
stizia è  soddisfatta  delie  condizioni  del  con- 
tratto. Ma  Pothier  va  forse  più  avanti  che  non 
bisogni,  richiedendo  nei  giuochi  di  forza  e  di 


destrezza,  pari  la  destrezza  e  la  forza  dei 
collutauti.  <  Sarebbe  un  volere  l'impossibile, 
«  dice  con  più  ragione  Troplong.  Basta  che 
«  non  vi  sia  tale  disuguaglianza  che  renda 
«  sproporzionata  la  lotta.  Cosa  vollero  i  giuo- 
«  catori  ?  Procurarsi  una  distrazione,  ed  ecci- 
«  tare  col  guadagno  la  emulazione.  Non  s'in- 
«  sista  dunque  in  questo  punto  di  vista  di  an 
«  interesse  troppo  goloso  in  un  contratto  che 
«  non  è  un  atto  di  commercio  ».  Riflessibile, 
secondo  me,  egli  è  questo;  che  trattasi  di 
giuoco  ;  che  il  giuoco  non  è  mai  spinto  alla 
estremità  come  una  fazione  seria;  che  sebbene 
richiegga  uno  spiegamento  di  forza,  la  lotta  o 
gara  che  voglia  dirsi,  lascierà  incolumi  i  con- 
tendenti ;  e  se  colui  che  si  riputava  più  abile 
pugnatore  o  schermidore,  ha  dovuto  soccom- 
bere, non  è  poi  tanto  ingiusto  ch'egli  paghi 
all'avversario  più  potente  il  prezzo  della  sua 
temerità. 

La  lealtà  e  fedeltà  nel  giuoco  è  raccoman- 
data come  necessità  della  vittoria.  Il  pericolo 
è  piuttosto  nei  giuochi  di  sorte  o  misti.  Ia 
forza  e  la  destrezza  non  si  mascherano  con 
mezzi  dMnganno.  Nel  nostro  sistema  che  dà 
cosi  poco  all'azzardo,  si  potrebbe  dir  quasi 
che  l'inganno  non  è  temibile. 

§  3948. 

Conti  nuasiODe. 

C.  Della  scommessa. 

Nelle  leggi  romane  la  scommessa  era  og- 
getto di  disposizioni  ad  essa  particolari.  Ebbe 
il  nome  di  sponsio.  Nella  L.  17,  de  prtcscr, 
verh.,  §  ult.,  la  sponsio  è  indicata  in  modo 
generalissimo  come  una  forma  della  obbliga- 
zione (1).  Le  scommesse  si  facevano  per  sti'> 
pìdationem  et  restipulationem  o  vice  mutua 
stipulatione ,  a  suggello  della  reciprocanza 
con  cui  si  legavano  i  contraenti;  onde  siffatte 
convenzioni,  con  significato  particolare,  pre- 
sero nome  di  sponsiones  (2).  Era  conosciuta  la 
sponsio  judicialis;  scommessa  fra  gli  stessi 
litiganti  che  promettevano  un  premio  a  chi 
fra  loro  vincesse  per  ragione.  Sponsio  ludrica 
chiamavasi  quella  di  coloro  che  dibattendo  fra 
essi  un  caso  futuro  e  incerto,  depositavano 
nelle  mani  di  un  terzo  una  som  ma  da  pagarsi  a 
quale  fra  loro  fosse  favorito  dall'evento.  Per 
l'effetto  giuridico,  l'una  forma  valeva  l'altra. 

La  sponsio  fondamento  della  óbligatio  ver- 
&orum,  poteva  contenere  unascommessa  e  non 


(1)  *  Si  quia  sponsionis  causa  «nnnlos  acceperit,  nec  reddlt  victorl,  proacriptis  rerbia  aetio  In  eum 
eompetit  „  (Leg.  detta). 
(9)  MiBuir,  Bép«tt^  v«  Chi^emré,  in  prlacip. 
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contenerla,  era  il  sao  nome  di  genere;  e  se  o 
fin  dove  la  scommessa  in  occasione  di  giuoco 
fosse  ralida,  non  avrebbe  potuto  dedursi  die 
da  portati  specìfici  della  legislazione. 

Dalle  Beffate  di  Marciano  renne  tolto  nn 
passo  ora  registrato  nel  titolo  de  aleatoribus 
iLeg.  3),  che  presentava  una  decisione  di  prin- 
cipio salla  scommessa  per  causa  di  giuoco  ;  ma 
non  chiara  nel  suo  laconismo  (1  ),  venne  inter- 
pretata nel  senso  di  favore  forzando  un  poco, 
convien  dirlo,  la  espressione  del  testo.  Yi  si 
trovò  un  senso  relativo,  si  vide  che  la  validità 
della  scommessa  aveva  ricevuto  una  conferma; 
U  proibizione  appare  piuttosto  come  eccezione 
da  applicarsi  a  giuochi  proibiti,  quasi  che  non 
essendo  la  scommessa  che  una  convenzione 
pedissequa,  non  potesse  esercitarsi  che  sopra 
an  sabbietto  lecito.  Quindi  il  compito  di  colui 
che  impagnara  la  validità  della  scommessa, 
dovsTa  essere  di  provare  ch'essa  era  caduta 
su  materia  illecita  (2).  Fu  tal  caso  la  forma 
regolare  delta  ohbligaaione  non  sosteneva  il 
contratto,  che  sdoglievasi  per  vizio  di  appli- 
cazione concreta;  le  cose  tornavano  al  primo 
stato  si  restituivano  le  somme  che  fossero  in 
deposito,  liberate  dal  vincolo  (3). 

\jL  serietà  della  scommessa  come  contratto 
venne  poi  ritenuta  nelle  legislazioni  del  mezzo 
tempo,  reggendo  lo  stesso  concetto  che  la  sua 
virtù  dorrebbe  arrestarsi  di  fronte  alla  ma- 
teria illecita.  In  Italia,  che  fu  il  paese  com- 
merciale per  eccellenza,  le  scommesse  fra  gli 
interessati  presero  anche  il  carattere  dell'assi- 
corazione  e  specialmente  delle  assicurazioni 
marittiine.  Quello,  a  cui  premeva  che  la  nave 
arrivasse  in  porto,  si  faceva  promettere  dal- 
Ttltro  noa  somma  se  la  nave  non  toccasse 
iocolnme  alla  riva  destinata,  pagando  egli  uno 
scotto  per  la  scommessa. 

Differisce  dal  giuoco  interessato  la  scom- 
messa in  ciò,  che  il  giuoco  è  Tatto  di  esercizio 
odi  forza  con  cui  in  confronto  di  un  avversario 
si  tenta  di  conseguire  un  guadagno  ;  la  scom- 
messa non  opera  ma  sta  in  aspettazione  di  un 
evento  sui  quale  non  influisce  né  punto  nò 
poco,  come  una  obbligazione  che  dipende  da 


condizione  casuale.  Quindi  la  maggior  esten- 
sione della  scommessa  e  la  sua  applicazione  a 
tanti  casi  che  non  sono  di  giuoco.  Perciò  il 
giuoco,  riguardato  come  il  fatto  produttore  di 
pernicióse  conseguenze  sociali,  è  il  punto  di 
mira  del  veto  ;  laddove  la  scommessa,  essendo 
una  conseguenza,  non  viene  colpita  che  come 
tale.  Infatti  il  male  viene  dal  giuoco  e  non 
dalla  scommessa  che  non  rende  migliore  o 
peggiore  la  condizione  del  perdente.  E  può 
sussistere  ancorché  l'evento  favorevole  al 
giuoco  sia  privato  di  effetto  giuridico,  non 
considerandosi  Tcvento  nella  scommessa  che 
come  un  puro  e  semplice  avvenimento.  Con- 
tuttociò  il  legislatore  pone  sulla  stessa  linea 
il  giuoco  e  la  scommessa  ;  non  pago  di  codeste 
differenze,  che  sono  nella  natura  delle  cose, 
si  preoccupa  del  pubblico  danno. 

In  via  di  critica  a  tale  sistema,  si  è  detto 
ciò  non  è  giusto  perchè  rolendosi  considerare 
il  pericolo  e  il  danno  che  può  derivare  alla 
società  da  codesti  atti  si  differenti,  si  vedrà 
che  è  ben  lontano  dall'essere  uguale  (4).  11 
giucca to re  è  abbagliato  dal  desiderio  di  smo- 
dati guadagni;  si  aizza  dalle  perdite:  portato 
dal  furore  della  rivincita,  compromette  fin 
l'ultimo  soldo;  darebbe  in  olocausto,  se  fosse 
possibile,  fiuo  i  suoi  figliuoli.  Chi  non  fa  che 
scommettere,  ha  calcolato  quello  che  vuol  fare, 
si  è  già  imposto  dei  limiti  e  non  perderà  la 
sua  calma  per  rovinarsi  mentre  egli  rimane 
estraneo  al  giuoco.  Ciò  proverebbe  che  la 
posizione  è  diversa,  e  lo  stesso  disordine  non 
è  a  temersi  da  cause  che  non  si  rassomigliano. 
Un  altro  lato  della  differenza  scopre  lo  Scaccia, 
difensore  di  questa  tesi  (5).  La  scommessa  è 
una  consolazione,  una  specie  di  rimedio  alla 
perdita  che  si  soffre  (6).  Ma  ciò  s'intende 
quando  lo  stesso  giuocatore  scommetta  contro 
la  vittoria  sua  propria,  mentre  l'altra  parte 
sostiene  che  l'esito  della  partita  sarà  a  Ini 
favorevole. 

Risponde  il  Troplong,  che,  a  lezione  d'espe- 
rienza, la  scommessa  per  giuoco  non  è  meno 
rovinosa  dello  stesso  giuoco,  e  perciò  il  legis- 
latore la  guarda  sotto  il  medesimo  aspetto. 


il)  Eccone  le  parole:  "  la  quibua  rebus  ex  lege 
Titaa  et  Cornelia  eiìam  sponsionem  facere  licct.  Sod 
c-x  aiiis,  ubi  de  vìrtute  ccrtamen  non  est,  non 
l:?et  ,. 

*2)  Onde  il  ICobhac,  interpretando  la  Leg.  3,  de 
1.1  eat.:  *  le  aptmaiont»  esser  lecite  in  reliu  honesti», 
f^mti  o6  9pem  fitturi  eventu*  et  «ituUibu»  „.  Stracca, 
•  part.  ni,  n.  I,  2  e  3);  Scaccia,  l>e  eomnterr.,  %  1, 
qa.  1,  B.  SS. 

i3i    Una  terza    forma,  detta  in  Francia  gageure, 


consiste  in  ciò,  cbe  una  parto  dà  all'altra  una 
somma  della  quale  restituirà  il  doppio,  il  triplo,  ecc., 
se  la  fortuna  è  a  lui  contraria. 

(4)  E  parlasi  del  pericolo  di  rovina  cLc  pende  sul 
capo  del  giuocatore  cbe  quanto  h  maggiore,  tanto 
più  risente  l'ordine  generalo  da  codesti  spogliamenti 
fniprOTTisi  ed  ingiusti. 

(.">)  S  1,  qu.  1,  n.  95. 

(6)  Spanato  est  r^uH  remstlium,  ron9olatio  et  eotn- 
pensatio  quondam  eum  cttau  tinittro. 
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cioè  qualora  il  debitore  non  presti  un  equiva- 
lente di  guarentigie  clie  sarà  principalmente 
richiesto  (1),  imperocché  il  pericolo  del  for- 
tuito è  al  proprietario  della  cosa  data  in  pegno, 
tenuto  a  osservare,  malgrado  la  disgrazia  sof- 
ferta, le  condizioni  primitive  del  contratto  (2). 
La  diminuzione  delle  cautele  se  procurata 
dal  debitore,  a  maggior  ragione  produce  lo 
stesso  effetto  ove  non  sia  pronto  a  provvedere 
integrando  il  valore.  Ma  se  il  decadimento  del 
pegno  e  del  suo  valore  è  naturale,  cioè  deri- 
vante dalla  sua  stessa  qualità  e  natura  iu  ra- 
gione di  tempo,  non  avrebbe  ragione  il  credi- 
tore della  rendita  a  risolvere  il  contratto.  Cosi 
si  dirà  se  la  decadenza  del  valore  dipenda  da 
un  giro  del  commercio  non  favorevole  alPap- 
prezzameuto  dei  fondi  stabili;  o  se  lo  stesso 
fondo,  come  una  miniera,  sia  soggetta  a  sce- 
mare di  fecondità  e  isterilire.  È  un  effetto  che 
poteva  prevedersi;  e  se  il  creditore  non  lo 
ha  preveduto,  non  deve  imputarlo  che  a  se 
stesso. 

§  3939. 

Continuazione. 

La  insufficienza  d'origine  non  è  riparabile  ; 
se  il  creditore  si  è  contentato  di  un  fondo  che 
non  basta  a  guarentire  che  una  parte  della 
rendita,  non  si  potrà  richiedere  col  tempo,  e 
per  nuove  circostanze,  una  garanzia  di  mag- 
gior estensione;  quello  che  manca  è  coperto 
dalla  fiducia  personale.  Cesi  se  il  fideiussore 
che  si  è  accettato  era  sin  d'allora  insolvibile, 
non  potrà  affacciare  in  seguilo  il  creditore  che 
gli  è  mancata  la  guarentigia  che  gli  era  stata 
promessa,  forse  perchè  quella  condizione  eco- 
nomica del  fideiussore  era  da  lui  ignorata: 
doveva  informarsene. 

È  facile  a  vedere  che  se  nel  tempo  in  cui 
il  creditore  medita  riparo  alle  non  attese 
guarentigie,  la  rendita  si  estingue,  cessa  l'in- 
teresse, e,  non  ancora  animata  dallapronunzia 
del  giudice,  cessa  anche  Pazione,  al  dire  del 
Fothier,  <  quand'anche  l'acquirente  avesse 
<  introdotta  la  istanza  e  concluso  alla  risolu- 
«  zione  del  contratto,  se  la  morte  (3)  per  cui 
«  si  estingue  la  rendita,  accade  prima  che  il 
«  giudice  abbia  deciso  sulla  domanda  e  pro- 
«  nunciata  la  risoluzione  del  contratto.  La 


«  ragione  si  è,  che  questa  risoluzione  non 
«  procede  ipso  jure  per  la  inosservanza  delle 
«  condizioni;  fa  d'uopo  ch'essa  venga  ordinata 
«  dal  giudice;  sino  a  quel  momento  il  costi- 
«  tuente  è  ammesso  a  purgare  la  mora,  e  può 
«  adempiendo  le  condizioni  e  offrendo  le  spese, 
<  farsi  assolvere  dalla  domanda.  Per  la  stessa 
«  ragione  può  farsene  assolvere  quando  la 
«  morte  ha  estinta  la  rendita  prima  che  sia 
«  ordinata  la  risoluzione  del  contratto,  poiché 
«  l'acquirente  non  avendo  più  interesse  alla 
«  esecuzione  delle  clausole,  non  può  più  per- 
«  sistere  a  domandare  la  risoluzione  del  coa- 
«  tratto  per  la  mancanza  di  detta  esecu- 
«  zione  »  (4). 

Se  per  la  causa  prevista  dall'articolo  179() 
avvenga  lo  scioglimento  del  vitalizio,  gli  effetti 
dello  scioglimento  sono  quelli  che  gli  sono 
propri  ;  cessa  il  rapporto  giuridico,  finisce  il 
contratto  ;  il  debitore  della  rendita  deve  re- 
(itituire  il  prezzo  che  ha  ricevuto.  Restituisce 
la  somma  se  è  danaro;  restituisce  il  bene  im- 
mobile se  in  questo  consiste  il  prezzo.  Pur 
troppo  chi  non  si  è  procacciate  guarentigie 
contemporanee  al  contratto,  può  esser  ridotto 
ad  esercitare  azioni  inutili  per  la  insolvenza 
del  debitore.  Se  l'immobile  è  stato  alienato,  e 
le  pubbliche  formalità  siano  state  osservate, 
non  si  avrebbe  azione  per  rivendicarlo  dai 
terzi. 

Ma  intanto  passano  gli  anni,  esine  al  giorno 
della  pronunciata  risoluzione,  il  contratto  ha 
avuto  i  suoi  effetti.  Il  debitore  che  non  è  tas- 
sato di  mancanza  di  pagamenti  ma  solo  di  non 
aver  prestate  le  guarentigie,  ha  già  pagate  le 
rendite  per  tutto  questo  tempo.  p]gli  è  non- 
ostante tenuto  a  pagare  il  capitale  intero,  e 
non  può  recare  in  diminuzione  i  pagamenti 
fatti  in  conto  di  rendita.  Si  dirà  che  ciò  non  è 
giusto  ;  che  vero  è  bensì  che  il  debitore  della 
rendita  riteneva  un  capitale  di  cui  doveva 
pagare  gl'interessi  legali,  ma  egli  ha  pagato 
di  più  perchè  l'annualità  delia  rendita  supera 
codesti  interessi.  È  vero  ancora  che  la  causa 
della  risoluzione  rimonta  a  tempo  addietro  e 
forse  all'origine  del  contratto,  e  pare  che 
logicamente  ne  consegua  effetto  retroattivo, 
onde  tutte  le  operazioni  del  contratto  sareb- 
bero annullate  e  come  non  esistenti.  Ma  si  è 
risposto  che  l'effetto  retroattivo  non  è  possi- 


ci) Laddove  la  domanda  dello  .scioglimento  sarà 
subalterna,  qualvolta  cioè  nel  torniine  da  assegnarsi 
dal  tribunale,  non  si  prestino  codeste  guarentigie. 

(2)  Se  muore  il  fideiussore  del  contratto,  si  dovrà 
sostituirne  un  altro,  a  meno  che  non  risultasse  che 
quella  persona  era  il  principio  e  il  fine  dello  ga- 


ranzia  e  cbe   il  debitore   non  ne   voleva  prestare 
vorun'iiltra. 

(3)  Della  persona  sulla  cui  testa  h  costituita  la 
rendita. 

(4)  Ma  potrebbe  farsi   dicbiarnrc   l'obbligo  delle 
spese  sino  a  quel  punto. 


bEL   CONTRATTO   VITALIZIO 


bo 


bile  essendovi  dei  fatti  compiuti  che  non  si 
possono  distruggere.  £  sono  quei  fatti  che  nel 
tempo  in  cui  sono  avvenuti,  avevano  ragione 
di  essere  in  cause  giuridiche  allora  esistenti. 
Sino  a  che  corre  la  sequela  dei  rischi  da  una 
parte  e  dall'altra,  la  rendita  si  riscuote  con 
diritto  essendo  il  prezzo  del  rischio  che  si  è 
trascorso  e  si  è  verificato  dì  giorno  in  giorno: 
il  debitore  della  rendita  aspirava  all'acquisto 
del  capitale  ch'egli  non  poteva  conseguire  so 
non  pagando  le  rendite,  e  tale  stato  di  cose 
durò  sino  al  giorno  della  risoluzione  del  con- 
tratto. Solo  dal  giorno  definitivo  della  risolu- 
zione cessò  per  il  creditore  del  capitale  ogni 
rischio  e  il  suo  diritto  si  restrinse  agrinteressi 
legali  del  capitale  tuttavia  ritenuto  e  goduto 
dal  debitore.  Del  pari  se  il  capitale  è  uu  im- 
mobile, il  debitore  farà  suoi  i  frutti  sino  al 
giorno  della  definitiva  decisione  dello  sciogli- 
mento, durando  ancora  il  rapporto  aleatorio 
onde  era  tuttavia  possibile  di  guadagnare  il 
prezzo.  11  creditore  adunque  non  riterrebbe 
«ine  causa^  giusta  la  espressione  del  Duranton, 
questa  eccedenza  d'interessi  (1). 


Pare  potersi  aggiungere,  che  se  non  si  am- 
metto retroattività,  egli  è  che  in  questa  spe- 
ciale materia,  lo  scioglimeutonon  opera  real- 
mente che  alla  sua  definitiva  pronuncia.  Il 
contralto  $ton  è  sciolto  di  diritto^  dice  l'arti- 
colo 1165.  La  formola  ha  un  significato  vie 
più  preciso  quando  trattasi  di  cautele  non 
prestate,  e  che  possono  prestarsi  sino  all'ultimò 
istante.  Il  contratto  insomma  sussiste  sino 
al  suo  annullamento  e  produce  tutti  i  suoi 
effetti. 

Si  è  detto  in  maniera  molto  assoluta,  che 
questa  disposizione  non  è  applicabile  alla  ren- 
dita costituita  a  tìtolo  gratuito,  ma  solo  a 
quella  costituita  a  titolo  oneroso  (2),  ed  è 
verissimo  quando  la  liberalità  non  sia  mista 
ad  oneri.  Ma  il  donante  ingiunge  al  donatario 
di  pagare  una  rendita  annuale  a  un  terzo 
coll'obbligo  di  prestare  a  tal  effetto  una  ga- 
ranzia ipotecaria.  È  invero  una  coudizionc 
della  donazione  che  porterebbe  alla  decadenza 
ove  non  fosse  adempita,  perchè  non  cade  sulla 
parte  liberale  ma  sulla  onerosa  che  ne  è  la 
condizione. 


Articolo  1797. 

La  sola  mancanza  del  pagamento  delle  pensioni  maturate  non  auto- 
rizza quello  in  cui  favore  è  costituita  la  rendita  vitalizia,  a  chiedere  d^essere 
rimborsato  del  capitale,  o  a  rientrare  nel  possesso  del  fondo  alienato. 
Egli  ha  solo  il  diritto  di  far  sequestrare  e  di  far  vendere  i  beni  del  suo 
debitore,  e  di  domandare  che  venga  ordinato,  quando  il  debitore  non 
vi  acconsenta,  che  col  prodotto  della  vendita  si  faccia  l'impiego  d  una 
somma  bastante  per  soddisfare  alle  pensioni. 

§  3940.  affetti  della  sola  mancarla  di  pagamenti, 
I.  DdVazione. 
Non  si  procede  per  via  di  risoluzione  ma  per  via  di  mera  esecuzione.  • 

Bagione  che  si  crede  prevalente  e  giustamente  apprezzata  per  ovviare  allo  scioglimefito» 
Non  è  proibito  di  pattuire  che  in  difetto  di  pagamenti  si  faccia  luogo  alla  risO' 

luzione  del  contratto. 
Casi  di  prevalenza  di  altri  contratti  dei  quali  il  vitalizio  non  sia  che  una  dipen- 
denza, indi  regolata  dalla  qualità  del  contratto  principale. 
Se  il  creditore  della  rendita  cede  i  suoi  diritti,  il  cessionario,  perseguendo  il  debitore, 

è  tenuto  ad  osservare  la  norma  delVarticolo  1797. 
Altro  è  se  la  vertenza  sia  fra  cedente  e  cessionario. 

Della  donazione  in  quanto  la  rendita  vitalizia  non  sia  Voggetto  della  donazione 
ma  ne  rappresenti  un  carico, 
§  3941.  Continuazione, 

IL  Come  si  applica  in  effetto  la  disposizione  dell'articolo  1797. 
È  una  maniera  di  pegno  imposta  al  debitore:  espediente  meno  sfavorevole  al  di 
lui  interesse. 


(I)  PoTHIBB,  n.  230;  Mbrlik,  Séperi.,  v*  Rente 
riapre;  DuBAlTTOir,  D.  167;  MoURLOK,  III,  p.  411; 
TArLiEB,  tom.  VI,  n.  508;  Tropluko,  n.  298;  Aubry 


e  Rau,  tom.  iii,  pag.  425,  nota  7;  Masse  e  Veroé, 
tom.  V,  p.  3,  nota  6;  Pont,  all'art.  1977,  n.  740. 
(2)  Troplono,  n.  303. 
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LIBRO   III.   TITOLO  XV. 


[Art.  1802-1 803  J 


«  opinione,  poBSono  rompere  gl'impegni  presi 
«  nel  giuoco  avvegnaché  sia  negata  ogni  azione 
«  per  reclamarne  la  esecnzione  in  giudizio, 
e  Ma  se  avranno  giuocato  pagando  io  con- 
«  tanti,  ovvero  se  dopo  aver  finito  di  giuocare 
«  avranno  saldati  i  loro  conti,  non  potranno 
«  esser  rifatti  dèlia  perdita  per  quanto  fosse 
«  eccesnva,  imperocché  per  quanto  fosse  ec- 
«  cessi  va  sono  obbligati  da  una  convenzione, 
«  certo  biasimevole  per  gli  abusi  ai  quali  ha 
«  dato  origine,  ma  che  in  se  stessa  non  aveva 
«  nulla  d'illecito.  Ora  questa  é  la  regola  degli 
«  effetti  civili  di  un  contratto  civile.  Quindi 
«  del  contratto  di  giuoco  si  dirà  ch'esso  é  il 
«  principio  di  una  obbligazione  civile  ». 

§  3950. 

Continuasiooe . 

Secondo  la  nostra  modesta  opinione,  il  giuoco 
non  sale  alla  dignità  di  contratto,  e  quindi  non 
é  civilmente  obbligatorio  senon  quando  il  suo 
esercizio  importi  una  certa  utilità  generale 
che  lo  renda  degno  dell'attenzione  del  legis- 
latore (1).  Ma  se  il  pagamento,  che  n'era 
l'oggetto,  é  stato  volontariamente  eseguito, 
allora  é  un'altra  cosa.  Si  é  soddisfatto  un 
debito  d'onore.  Chi  si  presenta  al  giuoco,  tanto 
più-sedi  rilevanti  som  me,  e  giuocasttlla  parola 
alla  quale  gli  altri  giuocatori  prestano  fede 
come  inviolabile,  e  perdente  non  vuol  pagare 
perchè  non  è  civilmente  obbligato,  commette 
un'azione  che  alla  sua  stessa  coscienza  deve 
sembrare  un  delitto. 

Ma  in  quanti  casi  s'impugnano*  convenzioni 
stabilite,  e  sotto  il  presidio  della  legalità,  ci 
rifiutiamo  dall'eseguirle,  senza  disonorarci  ! 
Ora  perché  la  opinione  pubblica  è  cosi  severa 
in" materia  di  giuoco?  Forse  la  opinione  pub- 
blica non  è  che  un  pregiudizio,  ed  è  a  sua 
volta  condannata  dalla  ragione? 

Ben  guardando,  questo  senso  di  sociale 
onestà  è  specialmente  eccitato  dalla  natura 
dell'impegno  del  tutto  volontario  che  si  prende 
col  giaoeo,e  non  ha  niente  di  comune  con  quei 
contratti  che  quasi  s'impongono  dalle  esigenze 
della  vita,  intesi  ben  anco  al  guadagno  come 
le  società.  La  realtà  del  giuoco  sta  nella  fede 
della  promessa,  che  per  l'uomo  che  sì  rispetta 
non  dev'essere  derisoria  ;  se  la  legge  non  lo 
considera  come  cosa  seria  e  nega  l'azione, 
la  opinione  pubblica  vendica  Tinfedeltà  col 
disonore. 

Se  malgrado  questo  sentire  degli  uomini 


onesti  la  legge  odierna  con  piglio  inesorabile 
avesse  stigmatizzato,  comesnoldirsi,  il  giuoco 
e  lo  avesse  condannato  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze, come  fece  l'antica,  la  questione  sa- 
rebbe troncata  dall'autorità,  nò  si  verrebbe 
ricercando  se  qualche  cosa  vi  fosse  di  lecito 
nel  giuoco  sino  a  comprendere  una  obbliga- 
zione morale  da  rispettarsi  in  certi  casi  dalla 
stessa  legge  civile.  Ma  la  legge  ammette  come 
suggello  del  contratto  di  giuoco  la  esecuzione 
volontaria;  quindi  la  polemica,  non  senza  in- 
teresse scientifico,  se  questa  obbligazione  ri- 
conosciuta dalla  legge  sia  dell'ordine  morale 
0  civile. 

Può  dirsi,  mi  pare,  assai  semplicemente,  che 
il  diritto  di  acquisto  delle  somme  volontaria- 
mente pagate  per  causa  del  giuoco,  nasce  dalla 
legge  civile  che  lo  dichiara  esistente,  ma  ha  il 
suo  fondamento  in  una  obbligazione  morale.  A 
questo  senso  di  moralità,  che  sia  un  dovere  di 
pagare  i  debiti  del  giuoco,  non  si  associa  la 
legge  se  non  vi  sia  che  un  fatto  solo,  qnello  del 
giuoco  ch'essa  non  reputa  abbaatansa  serio, 
abbastanza  impegnativo,  per  costringere  al  pa- 
gamento del  premio  della  vittoria.  Questo,  se- 
condo me,  é  il  punto  di  vista  in  cui  si  pone  la 
legge,  che  del  resto  non  condanna  il  giuoco 
come  affatto  inesistente  e  nullo  nella  sua  qua- 
lità di  contratto.  Ma  per  essa,  il  giuoco  diventa 
una  cosa  seria  anche  dal  lato  del  consenso, 
quando  il  perdente,  lungi  dall'approfittare 
della  facoltà  che  gli  dà  di  non  pagare,  paga,  o 
contemporaneamente  depositando  la  poeta  del 
giuoco  come  si  fa  per  sol  ito,  o  successivamente 
se  ha  giuocato  sulla  parola.  Questo  operare 
che  si  direbbe  riflesso,  questo  secondo  fatto  del 
pagamento  eseguito,  dimostra  la  forza,  la  per- 
sistenza della  volontà  ;  la  legge  se  ne  persuade 
e  cede  a  questo  atto  della  volontà  che  non 
avrebbe  vigore  se  qualche  elemento  di  diritto 
non  giacesse  in  fondo  a  un  contratto  dichiarato 
inefiicace. 

La  obbligazione  naturale  è  della  coscienza 
non  della  legge,  ma  è  sempre  vero  che,  rispet- 
tando la  legge  l'adempimento  di  una  obbliga- 
zione da  lei  non  comandata,  fa  atto  del  suo 
impero  e  la  obbligazione,  per  quanto  è  dive- 
nuta efficace,  deve  chiamarsi  civile.  Non  è  mai 
da  pigliarsi  a  gabbo  il  sentimento  costante 
della  pubblica  opinione;  proclamando  debito 
d'onore  quello  del  giuoco,  sancisce  chesenon 
vi  ha  una  obbligazione  da  chiamarsi  naturale 
ve  ne  ha  una  generale  del  galantuomo,  da 
chiamarsi  vwrale.  Inspirato  a  principiì  profes- 


(1)  Come  quelli  di  destrezza  e  di  forza. 


DEL  GIUOCO  E  DELLA  SCOMMESSA 
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atì  in  altre  parti  del  Codice,  il  legislatore 
tiene  in  conto  il  dovere  per  non  sconfessarlo 
quando  è  stato  adempiuto.  Politicamente  si 
lunebbe  scandalo,  spogliando  il  vincitore  del 
premio  conseguito  da  ana  vittoria  legittima 
e  che  era  pronto  a  pagare  se  avesse  perduto. 
Giurìdicamente  io  stimo  la  ragione  principale 
quella  che  ho  detta,  che  il  consenso  non  ri- 
tenato  abbastanza  serio  pel  solo  esercizio  del 
giuoco,  viene  consolidato  dalla  esecuzione  vo- 
lontaria; fatto  da  essa  apprezzato  a  simiii 
effetti  in  Unti  altri  casi  (art.  1809)  (1). 

§  3951. 
ConlSnuasione . 

£.  Delia  classifieoMione. 
La  legge  distingue  il  giuoco  in  due  categorie; 
all'ona  concede  l'azione,  ossia  l'efficacia  giuri- 
dica, alPaitra  la  nega.  Neil'  ordine  del  discorso, 
i  giaochi  di  questa  maniera  sono  eccezioni, 
e  perchè  il  vocabolo  giuoco  tiene  piuttosto  a 
significare  la  casualità  e  l'azzardo  che  gli  eser- 
cizi ginnastici  e  gli  esperimenti  di  destrezza, 
i  cui  prodotti  sono  dovuti  principalmente  alla 
abili^  e  al  merito  personale.  Le  specie  pia 
salienti  sono  indicate.  Gli  esercizi  del  corpo 
presso  le  nazioni  che  hanno  in  pregio  la  edu- 
cazione delle  armi,  e  sentono  il  bisogno  di 
esser  forti,  contribuiscono  in  qualche  cosa  al 
bene  pubblico;  moltiplicati  giovano,  senza  il 
pencolo  che  si  annette  ai  giuochi  d'azzardo. 
Non  è  qui  ove  la  manìa  degl'improvvisi  guada- 
gni trora  il  suo  campo.  La  qualità  stessa  del- 
Tesercizio  ne  allontana;  piuttosto  il  giuocatore 
passa  in  una  sfera  d'ambizione,  e  gli  è  gloria 
il  vincere  la  prova  della  destrezza  e  della  forza. 
Giuochi  che  si  fanno  all'aria  aperta  e  chiamano 
spettatori,  hanno  giÀ  una  ricompensa  nell'ap- 
plauso di  cui  l'uomo  si  compiace.  Piuttosto 
le  scommesse,  che  versano  intorno  a  sfide  di 
gioocatorì  celebri,  sogliono  spingersi  a  somme 
elevate.  Ma  qui  provvede  la  legge:  «  L'auto- 
«  rìtà  giudiziaria  può  rigettare  la  domanda 
«  quando  la  somma  impegnata  nel  giuoco  o 
<  nella  scommessa  sia  eccessiva  >.  Se  può  ri- 
gettare la  domanda,  può  anche  moderarla. 


Del  resto,  non  vi  ha  motivo  di  disputare  in- 
torno al  grado  d'influenza  che  possono  eser- 
citare i  giuochi  di  destrezza  e  di  forza  sulla 
virtù  di  un  popolo,  e  quasi  si  direbbe  dei  suoi 
destini  come  nazione.  Basta  bene  che  il  giuoco 
avendo  un  qualche  carattere  di  pubblica  uti- 
lità, non  inchiuda  i  pericoli  eie  legìttime  paure 
di  un  giuoco  d'azzardo.  La  legge  abbraccia 
gli  altri  giuochi  di  tal  natura,  vale  dire  in 
cui  la  vigorìa  e  l'abilità  personale  prevale 
al  caso  e  alla  combinazione  fortuita.  Sono  cu- 
riose le  questioni  nate  intorno  al  giuoco  del 
bigliardo,  e  forse  più  curiose  le  decisioni  ema- 
nate per  escluderlo  dalla  classe  di  quelli  ai 
quali  è  annessa  l'azione  (2).  Si  è  detto  che 
il  bigliardo  poco  contribuisce  al  bene  pubblico, 
a  formare  vigorosi  soldati  e  uomini  utili  alla 
società.  Esagerazione  di  un  concetto  che  nella 
legge  non  è  che  a  così  dire  iniziale.  Ogni 
esperimento  di  questo  genere  ringagliardisce 
la  forza  e  la  elasticità  che  è  nel  paese,  e  non 
si  dice  che  il  giuoco  abbia  la  missione  di  fare  i 
buoni  soldati  ;  questo  intento  appartiene  piut- 
tosto alla  ginnastica  disciplinare  e  organata 
nei  collegi  militari.  Il  bigliardo  ha  la  triplice 
prerogati  va  di  sviluppare  la  forza  propria  della 
'gioventù;  di  temperarne  l'uso  colla  destrezza, 
ossia  colla  direzione  dei  mezzi  a  casi  determi- 
nati dalle  combinazioni  del  giuoco  ;  tien  conto 
di  principi!  geometrici  e  fa  della  scienza.  Io 
sono  fra  quelli  che  ritengono  che  il  giuoco  del 
bigliardo  produce  azione  (3). 

La  commessa  per  giuoco  segue  la  stessa 
regola;  ò  valida  o  no,  eseguibile  o  no,  come 
porta  il  soggetto  a  cui  si  applica.  «  La  scora- 

<  messa,  disse  Simeon  al  tribunato,  racchiude 

<  i  medesimi  vizi  originali  e  i  medesimi  perì- 
«  coli,  che  il  giuoco;  come  questo,  essa  non 

<  dà  luogo  a  veruna  azione  quando  sia  unica- 
«  mente  fondata  sulla  speranza  e  sull'amore 

<  di  lucro;  ed  è  per  contro  tollerata  quando 

<  abbia  un  oggetto  ragionevole  e  plausibile, 
«  per  es.,  atti  di  forza  e  di  destrezza  e  non  sia 
«  esagerata  »  (4). 

Questa  parità  di  condizione,  nella  quale  la 

legge  tiene  il  giuoco  e  la  scommessa,  venne 

I  da  noi  già  avvertita  superiormente  (5).  La 


(1)  Ciò  diro  colla  debita  discrezione  e  per  le  atti- 
DODze  efae  possono  risultarne  e  non  perchè,  secondo 
le  regole  già  spiegate,  il  pagamento  nel  giuoco  si 
dcre  qualificare  una  ratifica. 

(2)  Poithicrs,  4  maggio  1816;  Gronoblo,  6  di- 
cembre 1823;  Montpellier,  4  luglio  1828,  ecc.; 
TsoFLOsro,  n.  57. 

(3)  *  Perchè  escluderne  il  giuoco  del  bigliardo, 
che,  come  quello  delia  palla,  non  è  punto  esposto 


ai  capricci  dell'azzardo,  e  contribuisco  per  sua  mu- 
tui'd  alla  destrezza  e  airesercizio  del  corpo?  „.  Paul 
Pont  agli  articoli  1965  e  1966,  n.  609;  Chabdok, 
Del  dolo  e  deUa  frode,  iom.  iti,  n.  358. 
•  (4)  Rapporto  al  tribunato  (Locbb,  t.  xv,  p.  187). 
(ò)  Ultimo  risultato  della  legalità,  essendosi  per 
noi  dimostrato  la  yarietà  dei  processi  di  codesti  due 
fatti  problematici. 


BoBSARi,  Comment,  del  Cod.  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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-scommessa  non  opera  sull'avvenimento  ma  se 
ne  rimane  passiva  ad  attenderlo,  eppure  ha  il 
valore  giuridico  che  può  attribuirsi  alFavve- 
nimento  medesimo  di  cui  è  una  dipendenza. 
Quindi  ogni  scommessa  difetta  di  azione,  ec- 
cettochè  non  sia  per  quel  genere  di  giuochi 
corporali  che  possiamo  chiamar  utili.  Così 
questi  due  fatti  si  ravvicinano  nelPoggetto  e  si 
differenziano  nell'opera.  Il  giuoco  è  attivo,  la 
scommessa  è  passiva;  il  giuoco  si  vince  per 
mezzo  degli  stessi  giuocatori  ;  alla  scommessa 
non  è  necessario  il  concorso  della  mano,  Tin- 
tervento  personale  nel  giuoco. 

Onde  non  potrei  sottoscrivermi  alla  sentenza 
del  Pont.  «  Gli  scommettitori  non  possono  in- 
«  vocare  il  beneficio  dell'articolo  1966  se  non 
«  abbiano  personalmente  preso  parte  ai  fatto 
«  che  diede  origine  alla  scommessa  ».  La  scom- 
messa adunque  dovrebbe  farsi  dagli  stessi 
giuocatori,  Tono  verso  l'altro.  Due  nuotatori 
giuocano  la  somma  di  cento  lire,  per  quello  di 
loro  che  in  un  esercizio  di  nuoto  arriverà  prima 
a  un  punto  convenuto.  Questo,  dicesi,  è  rego- 
lare ;  e  cosi  è  stato  giudicato.  Ma  suppongasi 
che  la  scommessa  non  avvenga  fra  gli  stessi 
giuocatori  ma  fra  terzi,  che  spettatori  del 
giuoco,  si  fanno  questa  disfida,  mantenendo 
l'uno  che  vincerà  Caio  e  l'altro  Sempronio! 

Si  vuole  chela  scommessa  sia  inutile  «  im- 

<  perocché  estranei  gli  scommettitori  all'eser- 
«  cizio  che  diede  luogo  alla  scommessa  non 
«  possono  dire  di  aver  contr^uito  aWinteresse 
«  0  alia  utilità  pubblica  che  la  legge  ha  voluto 
«  favorire;  né  sono  quindi  in  condizione  di 
«  poter  chiamare  avanti  i  tribunali  il  perdente, 

<  che  dopo  accettata  la  scommessa  si  negasse 
«  di  pagarne  il  prezzo  »  (Pont,  loc.  cit.). 

A  noi  pare  che  la  necessità  che  si  propone 
dell'intervento  personale  degli  scommettitori 
nel  giuoco  per  attribuire  alla  scommessa  gli 
effetti  giuridici  del  giuoco  medesimo,  tenda  a 
confondere  questi  due  contratti  aleatorii,  che 
sono  pure  di  loro  natura  due  cose  distinte,  come 
il  benemerito  autore  ci  ha  insegnato.  La  scom- 
messa é  piuttosto  un  contratto  fra  terzi  che  si 
associano  ai  risoltamenti  del  giuoco  operato  da 
altri;  e  sta  da  sé  come  un  titolo  separato.  Le 
scommesse  (che  in  certi  casi  come  nei  giuochi 
del  pallone  sono  sempre  numerose)  danno  in- 
cremento ai  virili  esercizi  di  cui  la  legge  stessa 
si  compiace,  eccitando  la  emulazione  e  la  gara, 
e  animando  il  concorso  degli  spettatori.  Questa 
é  la  parte  meritoria,  se  fosse  lecito  cosi  dire, 
che  può  attribuirsi  alla  scommessa,  senza  pre- 


tendere che  per  guadagnare  questa  specie  di 
favore  gli  scommettitori  prendano  parte  at- 
tiva nel  giuoco. 

Secondo  questa  idea,  adombrata  in  qualche 
decisione  francese,  gli  spettatori  di  una  corsa 
di  cavalli  non  potrebbero  con  effetto  scom- 
mettere sull'esito  delia  corsa,  .proposizione 
insostenibile.  Ciò  che  si  ammette,  ed  è  vero, 
e  conferisce  alla  nostra  conclusione,  si  è,  che 
per  guadagnare  il  premio  in  una  corsa  di  ca- 
valli non  sia  necessario  di  montare  il  cavallo 
vincitore;  chi  guadagna  é  il  proprietario  del 
cavallo.  Si  comprende  che  il  merito  consiste 
nel  possedere  un  cavallo  più  atto  a  simili  eser- 
cizi ;  il  che  non  toglie  che  si  formino  scom- 
messe valide  fra  terzi  che  contano  sulla  va- 
lentìa dei  cavalli  senza  curare  chi  ne  sia  il 
proprietario. 

Dato  che  l'azione  giudiziaria  non  é  concessa, 
per  via  di  eccezione,  che  ai  giuochi  intesi  al* 
l'esercizio  e  sviluppo  delle  forze  corporali, 
sono  esclusi  i  giuochi  d'ingegno,  e  fra  questi 
quello  nobilissimo  degli  scacchi.  Niun  altro  più 
atto  ad  esercitare  le  forze  mentali,  e  diverti- 
mento più  degno  di  uomini  seri.  Vero  é  che 
quanto  più  il  giuoco  interessa  la  intelligenza, 
tanto  meno  é  a  temersi  la  furia  del  guadagno, 
ma  checché  ne  dica  il  Troplong  (n.  50),  non  si 
può  creare  un'altra  eccezione  accanto  a  quella 
stabilita  dalia  legge. 

Se  il  vincitore  di  giuoco  non  eccettuato  do- 
manda il  pagamento  del  prezzo  della  vittoria, 
é  indubitato  che  sarà  respinto  dalla  eccezione. 
Ma  se  il  citato  non  si  oppone  o  conviene,  potrà 
il  giudice  pronunziare  la  condanna?  Non  am- 
mette il  Pont  questa  facoltà  d'ufficio  del  giu- 
dice, purché  non  si  tratti  di  quei  giuochi  che 
sono  compresi  nella  categoria  dei  reati,  come 
i  giuochi  di  borsa  (1). 

Per  il  nostro  autore  non  é  punto  questione 
d'ordine  pubblico.  «  Il  giuoco  e  la  scommessa 

<  in  generale,  quantunque  privi  di  azione,  ge- 
«  nerano  una  obbligazione  civile,  tanto  che  la 

<  legge  sancisce  il  pagamento  volontariamente 
«  fatto  di  un  debito  di  giuoco,  negando  a  colui 
e  che  ha  pagato  il  diritto  di  ripetere  >.  Se 
adunque  il  perdente  può  col  fatto  del  paga- 
mento volontario  rinunciare  alla  eccezione  che 
gli  compete  di  non  pagare  il  debito  del  giuoco, 
perchè  non  potrebbe  rinunziarvi  col  silenzio  ; 
e  come  dovrebbe  il  giudice  imporgli  il  bene- 
fizio ch'egli  non  reclama  né  vuole  ? 

Intanto  molte  decisioni  si  portano  in  con- 
trario di  questa  massima,  e  ninna  credo  in 


(1)  Qnando  il  giuoco  si»  colpito  dalla  legge  penale,  sarà  materia  di  esame  per  noi  nolKart  1S04. 
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bTore  (1).  È  primieramente  da  osservare  che 
quando  il  legislatore  éoncede  o  no  azione  ad 
on  contratto,  perchè  la  materia  ne  sia  suscet- 
tibile o  uo,  sia  0  no  costituito  in  una  data 
forma,  istituisce  una  teorica  che  è  necessaria- 
mente d^or  dine  pubblico  abbracciando  tutte  le 
speda  che  si  comprendono  nel  suo  sistema. 
Noi  riteniamo  che  l'azione  sì  presenti  nel  suo 
Terìdico  aspetto  di  proveniente  dal  giuoco,  e 
non  simulata  da  titoli  diversi  di  che  parleremo 
in  seguito.  Come  potrebbe  il  giudice  ammet- 
tere razione  negata  dalla  legge,  e  accondiscen- 
dere alla  domanda? 

Il  ragionamento  dell'esimio  autore  non  per- 
suade. Il  silenzio  del  convenuto  non  è  che  una 
presunzione  di  consenso;  potrebbe  anche  rap- 
presentare la  fiducia  che  ha  nella  giustizia, 
che  una  domanda  così  apertamente  contraria 
alla  legge  non  sarà  ammessa.  Del  resto  altro  è 
il  non  opporre  la  eccezione,  ed  altro  è  l'ese- 
guire volontariamente  la  promessa  che  si  po- 
teva non  attendere. 

§  3952. 
Gontiaaasione. 

F.  Dei  contratti  che  avvengono  in  occa- 
siane  dei  giuoco. 

Possono  stimarsi  cooperatori  del  giuoco  il- 
legittimoqnei  terzi  che  lo  alimentano  col  pro- 
prio danaro,  che  danno  in  prestito  al  giuoca- 
tore  o  pagano  per  commissione  di  lui  il  debito 
incontrato  nel  giuoco?  È  forse  negata  a  co- 
storo razione  del  rimborso  come  al  vincitore 
del  giuoco  è  negata?  Noi  supponiamo  che  il 
sovventore  non  ignori  che  si  tratta  d'interve- 
nire in  un  affare  di  giuoco,  altrimenti  sarebbe 
difeso  e  protetto  dalla  sua  buona  fede. 

Se  chi  presta  il  danaro  non  ignora  che  sarà 
impiegato  nel  giuoco  o  deve  servire  a  pagarne 
il  debito  ma  non  abbia  una  parte  sua  perso- 
nalenella  operazione  del  giuoco,  è  considerato 
come  an  mutuante  nel  significato  ordinario 
della  parola  (2).  Il  giuoco  è  la  occasione  ma 
non  è  la  causa,  che  è  semplicemente  lo  stesso 
contratto  di  mutuo,  il  bisogno  di  danaro  in 
chi  lo  contrae;  mentre  io  che  ho  prestato  la 
somma,  non  ho  punto  fondata  la  mia  azione 
sopra  nn  contratto  di  giuoco  che  non  è  passato 
Ira  noi,  ma  ho  creduto  che  la  somma  mi  do- 
vrebb'esser  restituita  perchè  ve  l'ho  prestata. 


Se  il  prestito  è  avvenuto  al  termine  del 
giuoco,  sia  pure  nella  conoscenza  che  servirà 
a  pagarne  il  debito,  non  s'incontra  difficoltà 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  «  Il  mu- 
<  tuante  ha  voluto  rendere  un  servigio  al  mu- 
«  tuatario  apprestandogli  i  mezzi  per  pagare 
«  nn  debito  dalla  legge  non  riconosciuto  in 
«  quanto  non  accorda  azione  al  creditore,  ma 
«  al  pagamento  del  quale  ogni  uomo  d'onore 
«  deve  credersi  obbligato  *.  Queste  parole  del 
Pont  sono  ben  pesate.  Il  giuoco  è  finito  e  non 
si  tratta  più  di  alimentarlo  somministrando  da- 
naro. Il  debitore,  comunque  non  civilmente 
obbligato,  se  vuole  liberarsi  dal  suo  debito  e 
così  adempiere  a  una  obbligazione  morale,  non 
dev'esser  contrariato  dalla  legge  che  riconosce 
valido  e  irripetibile  il  pagamento  (3). 

Ma  si  avverte:  badate  bene  che  il  presta- 
tore non  sia  interessato  nel  giuoco,  e  può  rite- 
nersi quando  ne  sia  partecipe  ed  esso  stesso 
uno  dei  giuocatori.  L'avvertimento  è  giusto. 
Non  è  più  il  caso  di  un  mutuo  puro  e  sem- 
plice fatto  ad  un  terzo.  È  un  mezzo  impiegato 
per  sé  e  nel  proprio  interesse,  che  sarebbe 
quello  di  esperimentare  la  fortuna  che  si  spera 
favorevole.  In  quei  giuochi  che  diremo  orga- 
nizzati nei  quali  non  si  entra  se  non  deposi- 
tando la  posta  del  giuoco,  il  danaro  presente  è 
una  necessità.  Può  darsi  che  altri  dei  giuoca- 
tori assuma  il  debito  pel  giuoco  figurando  la 
qualità  di  mutuatario  debitore  della  restitu- 
zione. Se  in  seguito  il  mutuante  si  facesse  a 
chiedere  la  restituzione,  si  opporrebbe  che  il 
danaro  è  stato  versato  nel  giuoco,  e  quindi 
irripetibile.  Si  replica  però  da  parte  del  sov- 
ventore che  quel  danaro  valse  al  pagamento 
di  un  debito  d'onore;  pagamento  che  me- 
diante la  spontaneità  diventa  legittimo  e  così 
sparisce  la  eccezione  del  vizio  del  giuoco.  Se 
non  che,  supponendo  noi  che  e  il  sovventore 
e  il  sovvenuto  fossero  del  pari  interessati  nel 
medesimo  giuoco,  chi  ha  somministrato  il  da- 
naro avrà  diritto  dì  riaverlo  nella  parte  ero- 
gata nel  debito  del  socio  di  giuoco,  ma  non 
potrà  chieder  la  restituzione  di  quella  che  è 
andata  per  conto  suo,  cioè  a  soddisfare  la  por- 
zione del  debito  suo  proprio. 

È  ben  chiaro  che  non  si  potrebbe  ammet- 
tere, quasi  titolo  d'indennità,  la  semplice  e 
spontanea  gestione  dei  negozi,  mentre  il  per- 
dente può  sempre  rispondergli  ch'egli  non 


(1)  Cassaz.  frane.  19  giugno  1855;  Joum.  PtOais,  detto  anno,  p.  409.  Corte  di  Parigi,  10  luglio  1850,  di 
Boaen,  8  febbr.  1854,  d'Amiens,  14  genn.  1859. 

(2)  Post,  art.  1965  e  1966;  Dalloz,  Hevue^  1842,  ii,  111. 

(3)  Se  poi  il  danaro  prestato  non  fosse  erogato  nel  debito  del  giuoco,  tanto  meno  sarebbe  involto  nel 
divieto  che  ferisce  il  giuoco. 
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chiese  né  desiderò  il  suo  aiate  in  questo  affare 
avendo  intenzione  dì  rimanere  disobbligato 
Cfome  la  legge  gli  permette  e  di  non  pagare  il 
debito.  Ma  se  la  sovvenzione  venne  fatta  di 
accordo  e  coU'obbligo  della  restituzione  entro 
un  certo  tempo  come  avviene  nel  mutuo,  con 
o  senza  cognizione  che  il  danaro  andrebbe 
speso  in  un  debito  di  giuoco,  la  restituzione, 
come  si  è  detto,  sarebbe  di  diritto.  Né  la  ero- 
gazione potrebbe  toglier  efficacia  alla  obbliga- 
zione del  mutuo  che  valse  a  sanare  il  debito 
del  giuoco.  <  Poiché  il  pagamento  volontario 
«  è  autorizzato,  ben  disse  il  Troplong,  deve 
«  essere  permesso  di  fare  un  prestito  per  giun- 
«  gore  a  questo  risultato  >  (1). 

Che  se  il  pagamento  del  debito  del  giuoco 
fosse  stato  fatto  da  un  terzo  per  mandato  del 
giucca tore  perdente  cui  premeva  di  soddisfare 
il  suo  debito  d'onore,  la  posizione  di  diritto 
non  sarebbe  cangiata  ;  il  pagamento  che  ver- 
rebbe eseguito  in  nome  del  mandatario  sarebbe 
legittimo,  e  chi  lo  ha  eseguito  dovrebb'esserne 
rimborsato. 

Ma  si  fa  il  supposto  che  il  mandato  non  sia 
limitato  a  pagare  il  proprio  debito  di  giuoco, 
ma  il  delegato  ad  solvendum  sia  pure  interve- 
nuto nel  giuoco  come  mandatario  a  questo  ef- 
fetto.Io  v'incarico,  caro  amico,  di  puntare  per 
me  al  giuoco  depositando  la  somma  necessaria 
(che  equivale  al  pagamento  anticipato),  ovvero 
di  pagare  per  me  il  debito  in  caso  di  perdita. 
Si  é  detto  che  essendosi  il  mandatario  che  si  è 
intromesso  nel  giuoco,  associato  cziando  ai 
suoi  rischi  e  alle  sue  vicende,  se  ha  pagato 
il  vincitore^  fosse  pure  in  esecuzione  di  un  se- 
condo mandato  dcUogli  specialmente,  non  deve 
esser  ammesso  ad  esercitare  un^ azione  di  rtm- 
borso  contro  il  mandante,  stantechè  il  secondo 
mandato,  conseguenza  e  compimento  del  primo, 
è  iniziato  per  le  medesime  cagioni  (2X 

Tutto  questo  noi  l'intendiamo  ove  trattisi  di 
giuochi  puniti  come  reati,  ma  non  sappiamo 
vedere  come  nei  giuochi  tollerati,  colui  che 
colla  intelligenza  e  mandato  del  perditore  ha 
soddisfatto  per  lui  il  debito,  non  debba  esserne 
rimborsato  per  avere  rappresentato  il  perdi- 
tore nello  stesso  giuoco  (3).  Se  il  giuoco  finisce 
coU'csser  permesso  nei  casi  in  cui  é  per  pro- 
durre effetti  civili,  perchè  non  dovrà  essere 
permesso  e  non  dovrà  produrre  gli  effetti  civili 


che  gli  sono  riconosciati,  perché  il  giuoco  sia 
stato  esercitato  dallo  stesso  mandatario  ?  Cosa 
significa  associarsi  ai  rischi  e  alle  vicende  dei 
giuoco?FoTse  il  mandatario,vincendo,  avrebbe 
guadagnato  il  premio  della  vittoria?  No  certo, 
non  essendo  egli  che  un  mandatario.  E  perchè 
ha  perduto,  e  perchè  ha  pagato,  per  volontà  di 
lui,  il  debito  del  perdente,  ha  cessato  di  es- 
sere mandatario?  Il  mandato  è  illecito  quando 
il  mandante  ha  commesso  ad  altri  ciò  ch'egli 
medesimo  non  poteva  fare,  ma  giuocando  po- 
teva pagare  il  debito,  egli  risponde  nella  sua 
qualità  di  mandante,  come  se  avesse  perso- 
nalmente operato. 

§  S953. 
GottlJnuasioiie. 

G.  Dei  contratti  a  termine  e  delPaggio- 
taggio  e  dei  giuochi  di  borsa, 

Niuna  operazione  più  semplice  che  quella 
di  tramutare  i  titoli  dì  credito  pubblico  in  da- 
naro, che  può  eseguirsi  presso  ogni  banchiere  ; 
è  una  vendita  pura  e  semplice  senza  dilazione 
del  prezzo.  Allaborsasìmili  operazioni  sì  com- 
piono coll'intermedio  degli  agenti  di  cambio 
col  solo  termine,  se  trattisi  di  titoli  nomina- 
tivi, necessario  alla  formalità  del  trasferi- 
mento. Ma  il  minor  numero  degli  affari  che  si 
fa  alla  borsa  é  quello  dei  negozi  a  contanti.  Si 
dice  anzi  che  sarebbe  annullato,  o  resterebbe 
inerte,  il  credito  pubblico,  se  ogni  trasferi- 
mento gii  effetti  pubblici  si  facesse  in  tal  modo. 
Ciò  che  più  interessa  e  più  importa  alla  spe- 
culazione commerciale,  si  é  la  vendita  di  effetti 
pubblici  per  consegnare,  o  per  mercato  a  ter- 
mine.  11  movimento  dell'alto  e  del  basso  dei 
feudi  pubblici,  ragguagliato  ai  principali  centri 
del  commercio,  dipendente  da  circostanze 
eventuali,  e  spesso  da  un  fortuito  inesplicabile, 
è  il  campo  in  cui  si  esperimenta  la  fortuna  dei 
contraenti,  e  tenendo  all'ignoto,  si  risolve  in 
una  sfida  sull'eventualità,  ossia  in  ungiuoco  di 
sorte.  L^uomo  vi  porta,  è  vero,  la  sua  previ- 
denza individualo;  pare  a  lui,  subodorando  per 
cosi  dire,  l'avvenire,  che  4ato  un  piccolo  spazio 
di  tempo,  qualche  avvenimento  sperato  potrà 
alterare  la  proporzione  attuale  dei  valori,  e  la 
rendita  subirà  un  ribasso  ;  ed  egli  si  affretta  a 
vendere.  Intanto  approfitta  della  condizione 


(1)  Dei  eotUrùts  àUùtoirét,  n.  66;  Dalloz,  Septte, 
Cassaz.  10  agosto  1811;  Colmar,  23  gcnn.  1841; 
DAI.I.OZ,  1842,  if,  111:  Toullieh,  tom.  vi,  p.  49*; 
Pont,  n.  649  e  650.  —  Purché  fi  giuoco  stesso  non 
sia  classificato  fra  i  reati,  come  si  è  già  dutto. 


(2)  CassaE.  frane,  26  febbraio  1845;  Pani  Pont, 
art.  1963  e  1066,  n.  650. 

(3)  li  gran  numero  delle  decisioni  in  questo  senso 
si  ò  negli  aifari  di  borsa  espressamente  viet^iti  e 
pnniti  in  Francia,  non  ammettendosi  allora  clie 
azione  veruna  possa  scaturirò  dai  giuoco. 
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del  mercato  attuale  che  è  vantaggiosa,  e  in- 
carica un  agente  di  cambio  di  vendere  i  suoi 
tìtoli  portanti,  suppongasi,  una  rendita  di 
lire  10,000,  cinque  per  cento,  al  corso  presente 
del  15  agosto,  alla  cifra  di  novanta  per  cento, 
da  consegnarsi  alla  fine  del  mese.  Se  si  verìfica 
la  saa  previsione  e  il  corso  dei  cambi  discende 
a  85,  essendo  il  prezzo  invariabilmente  fissato 
nel  giorno  del  contratto,  egli  intasca  la  diffe- 
renza, come  se  nel  31  agosto  la  rendita  si  tro- 
vasse ancora  al  livello  dei  90.  Di  conseguenza 
il  compratore  perde  Paltrettanto.  Oppure  si 
crede  che  fra  quindici  giorni  la  rendita  salirà, 
poco  o  molto  sul  corso  attuale,  si  cercherà  di 
comprare  al  prezzo  che  corre,  ed  è  naturale. 
£  perciò  si  contenta  di  non  esser  pagato  a 
contante  ma  di  aspettare.  Chiamasi  con  altre 
parole  neffoeto  fermo  perchè  la  corrispondenza 
de]  prezzo  al  giorno  del  contratto,  è  invaria- 
bile per  amendue  le  parti. 

È  nato  anche  l'uso,  se  il  venditore  vi  ac- 
consente, del  negozio  libero  o  a  premio,  effet- 
tuandosi uu  assai  notevole  ribasso,  che  sa- 
rebbe la  facoltà  attribuita  al  compratore  di 
rinonciare  alla  operazione  pagando  un  certo 
corrispettivo,  fissato  nel  contratto,  tempe- 
rando cosi  gli  effetti  della  perdita  che  possono 
bene  essere  rovinosi.  Con  ciò  si  agevolano  si- 
mili transazioni  (1). 

Codesti  contratti  comunque  oscillanti  nel 
dominio  dell'evento,  quando  siano  sinceri,  sono 
permessi  macadono  sotto  la  riprovazione  della 
legge  e  della  morale,  allorché  senza  veruna 
ragione  di  onesto  interesse,  e  per  mera  cupidità 
di  guadagno,  si  corre  l'azzardo  che  è  permesso 
ove  non  si  consulti  che  Tinteresse  economico 
che  si  può  avere  nel  vendere  o  comprare  in  un 
dato  modo  e  a  certe  condizioni  una  proprietà. 

n  mercato  a  termine  è  permesso  ancorché 
chi  vende  non  sia  punto  in  possesso  dellaren- 
dita  e  chi  compra  non  abbia  i  danari  per  pa- 
garla. Il  mercato  a  termine,  specialmente  per 
il  venditore,  suppone  ch'egli  non  possegga  al 
momento  la  rendita  che  sarà  per  procurarsi 
per  il  giorno  della  consegna.  S'egli  avesse  la 


<1)  Parlando  di  codeste  operazioni  di  borsa  non 
sarebbe  da  omettersi  il  contratto  di  riporto,  molto 
comime,  ma  ohe  non  ha  il  carattere  eventuale,  e 
non  paò  dirsi  on  giuoco.  Tizio  compra  una  certa 
quantità  di  rendita  e  sull'atto  la  rivende  da  pagar- 
sene fl  prezzo  entro  un  certo  tempo.  Non  è  in  so- 
stanza elle  un  rinvestimento,  poiché,  seguitando  il 
tempo,  11  prezzo  della  rendita  aumenta  eoll'arric- 
chjrsi  degli  interessi;  ed  equivale  alla  dilazione  del 
^«ZM»  ««ereseiuto  dei  frutti.  Il  riporto  è  una  realtà, 
oltreché  è  utile  per  il  commercio  in  generale  ohe  i 


rendita  la  venderebbe  immediatamente  per  il 
prezzo  che  corre.  Ma  prevedendo  che  nel  ter- 
mine convenuto  si  verificherà  un  ribasso,  egli 
ottiene  lo  stesso  intento  ;  egli  la  comprerà  al 
minor  prezzo  assicurandosi  il  prezzo  della 
giornata.  Il  compratore  all'incontro  è  nella 
opinione  che  la  rendita  avrà  un  rialzo,  for- 
s'anche  notevole  (2)  entro  i  quindici  giorni, 
entro  il  mese  e  quando  sarà  per  fare  il  paga- 
mento, acquisterà  per  tanto  meno  una  rendita 
che  allora  sarà  salita  a  maggior  costo.  S'egli 
avesse  il  danaro  o  avendolo  volesse  spenderlo, 
pagherebbe  immediatamente  aspettando  che 
si  facesse  il  rialzo  nelle  proprie  sue  mani. 

Dell'azzardo  vi  è  sempre,  e  si  direbbe  an- 
cora del  giuoco  di  sorte  vi  ha  sempre.  Ma  il 
commercio  si  alimenta  in  gran  parte  di  even- 
tualità; tutte  le  assicurazioni,  terrestri  o  ma- 
rittime, sono  attaccate  al  filo  di  avvenimenti 
incerti  e  imprevedibili.  Che  anzi  in  questo 
contratto  non  è  estraneo  un  certo  prevedere 
accorto,  un  certo  giudizioso  calcolo  delle  pro- 
babilità. Ma  dunque  in  che  consiste  il  cosi 
detto  giuoco  di  borsa,  respinto  e  condannato 
dalla  moralità  e  dalla  legge?  Nella  finzione, 
semplicemente  nella  finzione  di  un  contratto 
che  non  si  ha  punto  intenzione  di  eseguire. 
Non  solo  chi  vende  la  rendita  non  possiede  i 
titoli  della  rendita  ma  non  ha  neppure  inten- 
zione, né  forse  possibilità,  di  comprarla  per 
consegnarla.  Chi  compra  non  solo  non  paga 
il  prezzo,  ma  non  ha  neppure  la  intenzione 
di  pagarlo  né  ora  né  mai.  La  serietà  di  questo 
contratto,  comunque  di  sua  natura  eventuale, 
consiste  nella  persuasione  di  fare  un  negozio 
della  proprietà  e  nella  volontà  di  adempierlo  ; 
il  biasimo  del  giuoco  di  borsa  si  é  la  specula- 
zione nuda  e  cruda  sulla  differenza,  come  og- 
getto di  traffico,  in  altro  atto,  indipendente 
dai  valori  reali  del  cui  rapporto  sarebbe  la 
conseguenza.  11  movimento  della  proprietà  e 
dei  valori  anima  il  commercio,  avvalora  il 
credito  ;  ora  i  mercati  a  termine,  cosi  simulati 
non  producono  alcuno  dei  loro  vantaggi  e  si 
moltiplicano  nella  menzogna  (3). 


capitali  siano  sottratti  il  più  tardi  possibile  alla 
circolazione.  Favorisce  il  comodo  dei  compratori, 
ed  è  un  vantaggio  per  il  venditore,  non  attinto  al 
beneficio  cieco  degli  avvenimenti.  Non  h  questo  il 
luogo  por  dare  una  larga  spiegazione  dei  riporto. 

(2)  Siamo  in  istato  di  guerra,  ma  egli  prevede 
imminente  la  sospensione  delle  ostilità  e  le  tratta- 
tive di  pace. 

(3)  Impressionata  da  questo  pericolo,  l'antiea 
legislazione  francese  tento  di  ripararvi,  con  ordina- 
menti fra  i  quali  sono  notevoli  du«  d^cr^i  detti  d$l 
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£  invero  tutte  le  legislazioni,  d'accordo  sui 
principii,non  hanno  fatto  che  preoccuparsi  dei 
modi  onde  ravvisare  quello  che  si  è  voluto  fare, 
quello  che  si  è  fatto  in  realtà,  concordando  di 
nome  un  mercato  a  termine.  £  fu  pure  il  pen- 
siero del  legislator  nostro  che  però  meditan- 
dovi, comprese  che  a  tanto  abuso  non  era 
possibile  provvedere  con  una  disposizione  ge- 
nerale. «  Ognuno  sa  come  il  giuoco  di  borsa 

<  per  lo  più  si  veli  sotto  la  forma  del  contratto 
«  a  termine.  Ora  non  vi  sarebbero  per  impe- 
«  dire  questi  giuochi  di  borsa  altri  mezzi  fuor 
«  questi,  0  circondare  il  mercato  a  termine  di 
«  speciali  forme  e  garantìe  —  o  proibire  as* 

<  solutamente  i  contratti  a  termine  —  o  la- 
«  sciando  libero  affatto  il  contratto  a  termine, 

<  fissare  certi  criteri  pei  quali  si  possa  disco- 
«  noscere  il  contratto  a  termine  dai  giuochi  di 
«  borsa  *  (1). 

Osserva  la  commissione  che  il  primo  di 
questi  mezzi  non  riusci  in  Francia,  citando  al- 
cune di  quelle  disposizioni  in  parte  da  noi  ri- 
cordate. <  D'altra  parte,  proibire  assoluta- 

<  mente  i  contratti  a  termine,  perchè  sotto  la 
«  loro  veste  possono  nascondere  il  giuoco,  la 
«  frode,  l'abuso,  sarebbe  privare  i  cittadini  di 
«  un  potente  mezzo  di  lecite  utilità.  Non  ri- 
«  mane  adunque  che  l'ultimo  mezzo,  quello 
«  cioè  di  fissare  certi  criteri  coi  quali  si  possa 
«  distinguere  il  contratto  a  termine  dal  giuoco 
«  di  borsa.  Ma  questo  lo  potrà  fare  la  legge? 
«  Ben  potrà  la  legge  civile  colpire  i  giuochi 
«  di  borsa,  negando  ogni  azione  in  proposito 


«  come  appunto  provvide  l'articolo  1802  del 
«  Codice.  Ben  lo  potrà  la  legge  penale  tutta- 

<  volta  che  il  legislatore  vi  ravvisi  quel  grado 

<  di  frode,  di  colpa,  di  danno  morale  da  for* 
«  marne  il  soggetto  di  un'azione  penale.  Ma 
«  non  perciò  potrà  mai  la  legge  civile  formu- 
«  lare  una  disposizione  la  quale  riesca  in  tutti 
«  i  casi  allo  scopo  proposto  senza  incorrere  nel 
«  pericolo  d'impedire  una  lecita  ed  onesta  con- 
«  trattazione  >. 

£ccoci  ridotti  a  una  questione  di  prova* 
tanto  più  difficile  in  quanto  si  tratta  di  sco- 
prire sotto  il  velo  di  oneste  parole  la  simula- 
zione che  nasconde.  L'oggetto  è  sempre  quello; 
approfittare  delle  vicende  del  pubblico  mer- 
cato che  ognuno  spera  a  sé  favorevole  nel 
breve  intervallo  che  corre  dalla  promessa  al- 
l'adempimento. £  azzardo  ma  lecito,  se  sia  sin- 
ceramente voluto  e  schiettamente  eseguito  il 
contratto  colla  presentazione  degli  effetti  e  col 
pagamento,  salvo  la  liquidazione  della  diffe- 
renza. Se  non  si  è  avuto  in  mira  che  il  risul- 
tato e  il  resto  è  finzione,  si  è  scherzato,  a  cosi 
dire,  perchè  la  legge  non  concede  azione.  Si 
rientra  nella  disposizione  generale  dell'arti- 
colo 1802.  Mancano  gli  elementi  di  un  con- 
tratto serio,  ecco  tutto.  Altra  sanzione  non  vi 
ha  pei  giuochi  di  borsa.  11  giuoco  di  borsa  non 
si  considera  come  un  reato  agli  effetti  della 
penalità  se  non  contenga  quelle  violazioni  di 
diritto  che  sono  espressamente  contemplate 
dalla  legge  penale. 


Articolo  1804. 

Il  perdente  non  può  in  verun  caso  ripetere  quanto  avesse  volontaria- 
mente pagato,  purché  per  parte  del  vincitore  non  siavi  stato  frode  o 
dolo,  e  purché  il  perdente  non  sia  minore  di  età,  interdetto  o  inabilitato. 


contijflio.  Quello  del  23  settembre  1724  prescriveva 
a  coloro  che  volevano  negoziare  angli  effetti  pab- 
blici  di  consegnare  1  tìtoli  e  il  danaro  agli  agenti  di 
cambio  incaricati  della  operazione,  cioè  all'uno  gli 
effetti  negoziati,  all'altro  il  prezzo.  Il  che  equiva> 
leva  ben  chiaramente  all'abolizione  dei  mercati 
a  termine.  L'altro  decreto  del  consiglio  del  7  agosto 
1785  era  in  sostanza  la  conferma  di  quello  indicato. 
Altre  leggi,  emanate  sotto  la  repubblica,  come 
quelle  dell'S  maggio  1791,  del  13  fruttidoro,  an.  Ili, 
del  28  vendemmiale,  an.  IV,  non  fecero  che  aggra- 
vare le  prescrizioni.  Anzi,  può  dirsi  che  la  vendita 
a  termine,  o  per  consegna,  degli  effetti  pubblici,  fu 
a  dirittura  vietata.  Ma  più  tardi  il  Codice  penale, 
ponendo  i>a  i  reati  le  scommesse  sul  rialzo  e  sul 
ribasso  dei  fondi  pubblici  (articolo  421)  moderò 
la  disciplina  delle  formalità,  bastando  il  provare 
-*  di  aver  avuto  a  diapoMÌziime,  al  tempo  detta  con' 


vetuione  gli  effetti  proposti  in  vendita  o  avervi 
dovuto  esaere  nel  tempo  ddla  cotuegna  (nò  8Ì  parla 
più  del  compratore,  né  del  prezzo  da  depositarsi). 
E  con  ciò  fu  aperto,  che  il  mercato  a  termine  era 
permesso,  non  essendo  più  alligato  al  possesso 
attuale  degli  effetti,  purché  si  facesse  constare  che 
sarebbero  stati  pronti  il  giorno  della  consegna, 
statuendo  con  ciò  non  essere  una  mera  finzione  il 
preteso  contratto. 

Molto  ingegnosamente  il  Troplong  disceme  le 
differenze  sottili  che  vi  hanno  fra  il  mercato  a  ter- 
mine permesso  e  quello  che  si  riguarda  come  nullo 
e  senza  effetto,  desumendole  dalla  sincerità  del- 
l'atto e  dal  proposito  vero  che  si  riconosce  nei  con- 
traenti {Dei  contratti  alealorii,  n.  142  e  seg.). 

(1)  Relazione  della  commissione  speciale  nomi- 
nata per  proporre  le  modificazioni  di  coordinamento 
delle  disposizioni  del  Codice  civile. 
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§  3854«   Dd  pagamento  del  ddnto  di  giuoco,  e  della  sua  irripet^nUià. 

A.  jS>e  la  diiposvnone  aia  applicàbile  qualvolta  il  giuoco  sia  espressamente 
proibito  con  sansione  penale. 

Del  giuoco  d'azzardo  o  dMnvito,  punito  dalVarticolo  474  del  Codice  penale. 
Dal  reato  non  può  dedursi  alcuna  conseguenza  utile,  né  prodursi  asione  eseràbile. 

B.  Quando  sia  effettuato  il  pagamento  ai  termini  delParticolo  1804. 
Una  confessione  di  debito  non  è  da  equipararsi  al  pagamento  effettivo. 

Se  a  sicurezza  del  pagamento  si  danno  in  pegno  titoli  negoziabili,  non  è  ancora  U 

pagamento. 
Ma  se  il  titolo  commerciale  non  è  dato  a  causa  di  pegno  ma  sia  disponibile,  si 

ritiene  effettuato  U  pagamento  dallo  stesso  debitore  del  giuoco,  se  U  trattario  lo 

abbia  realizzato. 
§  3955.    Continuazione. 

C.  Della  qualità  e  dei  modi  del  pagamento. 

DéUa  dazione  in  pagamento  ritenuta  come  estintiva  del  débito  del  giuoco. 

Dato  in  pagamento  un  immobile,  e  il  creditore  ne  sia  eviito,  non  si  può  ricorrere 

per  garanzia.  Per  qual  ragione? 
E  dieeei  eziandio  se  la  garanzia  sia  stata  promessa. 
Del  pagamento  premesso  o  contemporaneo  al  giuoco.  Si  reputa  volontario. 
Se  per  fatto  violento  o  subdolo  del  ddntore  il  pagamento  sia  stornato,  si  adotta  la 

opinione  che  ritiene  potersi  agire  in  giudizio  per  causa  di  proprietà, 
§  3956.    Continuazione. 

D.  Se  il  débito  di  giuoco  sia  suscettibile  di  fideiussione  o  di  novazione. 
Distinzione  fra  i  giuochi  proibiti,  tollerati  e  protetti  dalla  legge. 

Inutilità  della  fideiussione  qualvolta  il  pagamento  non  possa  esser  che  volontario 

per  parte  del  ddntore. 
Della  novazione. 

E.  Della  spontaneità  e  libertà  del  pagamento. 

F.  Se  i  cosi  detti  giuochi  di  borsa,  siano  regolati  dalla  disposizione  deWarti' 
colo  1804  per  ciò  che  riguarda  la  ripetizione. 


§  3954. 

Del  pAgamento  del  debito  dì  giuoco 
•  della  fuji  irripetibilità. 


A.  Se  la  disposizione  sia  applicabile  qua- 
lora  il  giuoco  sia  espressametite  proibito  con 
sanzione  penale. 

L'articolo  1804  compie  il  sistema  d'idee 
tracciato  nel  titolo  presente.  II  giuoco  vi  è  con- 
siderato non  come  un  fatto  illecito  e  punibile, 
ma  senza  consistenza  per  gli  effetti  civili,  salvo 
non  sia  f ra  q uelli  della  classe  eccettuata.  A  q ua- 
lunqae  classe  il  giuoco  appartenga,  se  il  de- 
bito del  giuoco  è  volontariamente  soddisfatto, 
il  pagamento  è  irripetibile.  Ma  se  il  giuoco, 
come  tale,  fosse  condannato  e  assoggettato  a 
pena,  diventa  forse  atto  onesto  e  legittimo, 
per  essersi  portato  ad  esecuzione  e  consumato  ? 
In  termini  così  posti,  vi  sarebbe  una  contrad- 
dizione evidente,  una  impossibilità  logica.  La 
sanzione  penale  sarebbe  elusa  in  modo  affatto 
scandaloso.  Essa  sarebbe  data  in  balia  dei  col- 
pevoli e  sarebbe  senza  effetto  se  il  pagamento 
fosse  la  sanatoria  del  processo  e  della  pena.  I 


commentatori  francesi  danno  un  cenno  della 
questione  nel  punto  di  vista  dei  giuochi  di  borsa 
per  quanto  siano  puniti  come  veri  reati. 

Ma  vi  è  caso  nella  nostra  legislazione  in  cui 
il  giuoco  sia  condannato  e  punito  ? 

È  questa  la  disposizione  dell'art.  475  del 
Codice  penale,  tuttora  vigente  :  «  Coloro  che 
«  0  in  case  ove  concorre  il  pubblico,  o  in  case 
«  private  terranno  giuochi  d'azzardo  e  dHn- 
«  Vito,  ammettendovi  o  indistintamente  qua- 
«  lunque  persona  o  anche  solamente  chi  si  prc 
«  senta  a  nome  o  per  opera  degVinteressati, 
«  saranno  puniti  col  carcere  da  tre  mesi  a  un 
«  anno,  oltre  una  multa  da  L.  100  a  600.  -- 
«  Queste  pene  potranno  anch'esser  applicate 
«  separatamente.  —  Le  dette  pene  avranno 
«  luogo  contro  i  colpevoli  suddetti,  siano  essi 

<  i  banchieri,  gli  amministratori  ed  agenti,  o 

<  in  altra  maniera  interessati  ai  giuochi  stessi. 
«  I  semplici  giuocatori  sono  puniti  con  multa 

«  estensibile  a  L.  300  ». 

La  causa  di  codesta  proibizione  aspra  e 
severa  consiste  nella  estensione,  nella  colletti- 
vità, nella  pubblicità,  nello  scandalo.  È  la  prò- 
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fessione  del  giuoco  d'aszardo  nel  buo  più  pe- 
ricoloso esercizio.  L'incitamento  alla  passione 
sfrenata,  la  spinta  che  si  è  data  all'ingorda 
brama  di  arricchire  in  iscorcio  e  senza  fatica, 
è  significata  in  quella  formola  giuoco  dHnùto, 
È  Porganizzazione  delle  case  di  giuoco.  Si 
possono  tollerare  esentandole  dalla  pena,  giuo- 
cate  d'azzardo,  accidentali,  non  preparate  in 
un  sistema  prestabilito,  per  cui  si  forma  il  con- 
corso, l'abitudine,  e  s'impianta,  a  cosi  dire,  il 
vizio  del  giuoco  nel  popolo.  Fu  questo  il  pen- 
siero del  Codice  penale  sardo,  mantenuto  in 
vigore,  salvo  le  riforme  che  possono  aspettarsi 
dal  nuovo  Codice  penale. 

Noi  pure,  come  i  commentatori  francesi, 
siamo  nella  opinione  che  il  disposto  dell'arti- 
colo 1804  sia  fuori  d'applicazione  quando  il 
giuoco  si  considera  come  reato,  di  cui  è  im* 
possibile  ammettere  alcuna  conseguenza  utile, 
civilmente  o  moralmente  obbligatoria. 

Può  sembrare  strano,  ma  è  pur  vero,  che 
sebbene  inapplicabile  l'art.  1804,  nonostante 
per  diversa  via  si  giunge  alla  stessa  conclu- 
sione, ed  è,  che  il  perditore  che  ha  pagato, 
viene  respinto  dal  chiedere  la  ripetizione.  Ma 
osserviamo  bene,  non  in  virtù  di  quella  legge, 
ma  del  principio,  che  il  complice  del  reato 
non  dev'essere  ascoltato,  promuovendo  azióni 
che  dal  reato  stésso  provengono.  Di  codesta 
eccezione  d'ordine  pubblico  e  generale  noi 
abbiamo  parlato  ai  §§  3949  e  3950,  e  troviamo 
necessario  il  ricordarlo,  perchè  le  idee  potreb- 
bero facilmente  confondersi.  La  irripetibilità 
del  pagamento  volontariamente  eseguito  nei 
giuochi  tollerati  e  non  proibiti,  nasce  dallo 
stesso  ordine  legale  onde  si  riconosce  nel  pa- 
gamento un  atto  legittimo.  Ma  supponendo 
nel  caso  presente  che  il  giuoco  sia  fulminato 
dalla  legge  come  reato,  ciò  che  non  abbiamo 
ammesso  nell'altro  caso,  è  da  ammettersi  in 
questo.  Non  può  darsi  passo  alla  questione  di 
ripetere  quello  che  si  è  dato,  il  che  sarebbe 
utile  al  richiedente,  perchè  il  correo  e  com- 
plice, mentre  da  una  parte  è  condannato  alla 
pena,  non  può  dall'altra,  dallo  stesso  reato, 
dedurre  diritti.  Il  perdente  non  ricupera  quello 
che  ha  speso,  come  non  può  reclamare  i  lucri 
che  il  complice  abbia  ritratti  dal  giuoco  in 
tantoché  amendue  sono  colpiti  dalla  pena.  Il 
che  avviene,  come  ognun  vede,  per  ragione 
diversa,  e  non  perchè  sia  legittimo  il  dare 


quello  che  non  si  poteva  chiedere,  ma  perchè 
non  potendosi  invocare  questa  disposizione 
legislativa,  alla  domanda  non  resterebbe  altro 
appoggio  che  la  relazione  delittuosa. 

B.  Quando  sia  effettuato  il  pagamento  ai 
termini  delV articolo  1804. 

Non  rare  volte  accade  che,  non  potendo  il 
perdente  soddisfare  di  tratto  al  debito  del 
giuoco,  coll'animo  di  farlo,  rilascia  al  vincitore 
ed  a  sua  sicurezza  un  recapito  commerciale 
che  si  guarda  bene  dall'indicare  la  causa  del 
debito,  e  si  presenta  alla  scadenza.  Si  domanda, 
se  questa  confessione  di  debito  sia  da  equi- 
pararsi al  pagamento  effettivo,  o  se  il  citato 
possa  opporre  la  eccezione  della  causa  ille- 
cita, impugnando  quella  che  si  è  fatta  appa- 
rire dalia  lettera  di  cambio  o  dal  biglietto 
all'ordine.  Convien  distinguere  se  sia  ancora 
posseduto  dal  creditore,  o  si  produca  in  nome 
di  terzi  di  buona  fede  (1).  Nel  primo  caso 
la  eccezione  può  opporsi  ;  nel  secondo  non  è 
ammessa  (2). 

Non  è  senza  difficoltà  il  quesito,  se,  essendo 
il  perdente  costretto  di  pagare  al  giratario  il 
debito,  che  ha  sua  vera  causa  nel  giuoco,  ma 
non  opponibile  al  terzo  di  buona  fede,  possa 
egli,  convenuto,  rivolgersi  contro  il  vincitore 
dei  giuoco  a  cui  favore  ha  rilasciato  il  recapito, 
esercitando  un  regresso.  Ciò  che  intanto  deve 
ammettersi,  senza  pregiudizio  di  quel  mag- 
giore svolgimento  che  potrà  darsi  nell'esame 
dell'art.  1804,  si  è  che  il  biglietto  all'ordine  e 
ogni  altro  recapito  commerciale,  come  una  ob- 
bligazione civile,  non  è  il  pagamento  effettivo, 
ma  una  promessa  di  pagamento.  Ed  è  veris- 
simo, sin  quando  il  vincitore  ritenga  il  titolo 
nel  suo  patrimonio  e  non  ne  faccia  uso  realiz- 
zando il  credito  colla  girata,  indi  si  faccia  a 
costringere  il  debitore  per  il  pagamento  in 
giudizio.  Ma  girato  il  recapito,  ritratto  il  va- 
lore, egli  è  come  se  il  debitore  medesimo 
avesse  pagato  di  sua  mano,  potendosi  riguar- 
dare come  un  mandato  ad  exigendum  che  in 
nome  del  mandante  venne  realizzato.  Sarebbe 
forse  altrimenti  se  invece  del  pagamento  in 
danaro  si  fossero  consegnati  dei  titoli  al  por- 
tatore? 

Io  avviso  che  nella  celebre  decisione  della 
Corte  di  Parigi  del  28  gennaio  1853  (3)  siano 
state  poste  le  vere  massime  «  Attesoché  A. 
«  consegnando  a  B.  le  tratte  di  cui  si  parlai 


(1)  Giratari  che  ignorano  la  vora  causa  della  ob- 
bligazione. 

(2)  Conclusione  facile  ed  ovria,  ritenuta  dagli 
scrittori  e  da  tutta  la  giurispmdonza,  somprechè  si 
tratti  dì  etretti  negoziabili. 


(3)  Joum.  PàlaiB,  1853,  i,  pag.  599.  V.  anche  lo 
decis.  della  stessa  Corte,  18  agosto  1856  o  27  no- 
vembre 1858.  La  Corte  parve  discordare  dai  prin- 
cipi! che  aveva  stabiliti. 
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«  Io  avesse  posto  in  grado  di  negoiiarle  e 
«  riceveme  il    valore,  il  che  è  stato  fatto 

<  prima  di  qualunque  domanda  per  parte  di 
«  A.:  che  il  danno  onde  costui  si  lagna  è  con- 
«seguenza  del  suo  fatto  volontario  e  della 
«  lìbera  esecasione  della  sua  obbligazione  ;  che 

<  B.  &ceDdo  delle  tratte  un  uso  che  gli  era 

<  permesso,  non  può  esser  tenuto  ad  alcuna 

<  garanzia;  né  A.  può  promuovere  contro  di 
*  loi  un'azione  negatagli  dalla  legge,  cioè  la 
«  ripetizione  della  somma  pagata  ». 

I  contraddittori  di  questa  dottrina  non  am- 
mettono che  si  tratti  di  ripetmone.*  E  difatti, 

<  la  consegna  di  tratte  fatte  da  un  giuocatore 

<  a  pagamento  di  un  debito  che  non  può  pa- 

<  gare  immediatamente,  non  costituisce  un 
«  pagamento  reale,  ma  solo  la  promessa  di 
«  pagare  nel  giorno  fissato  dalla  scadenza  » 
(Pont,  art.  1965  e  1966,  n.  642).  Ne  segue  che 
la  eccezione  di  giuoco  viene  cosi  esercitata  dal 
perditore  nel  solo  modo  che  omai  gli  è  pos- 
sibile dopo  il  trasferimento  delle  tratte.  II  ra- 
gionamento si  avvolge  in  altre  parole,  ma  la 
sostanza  è  questa.  Ma  se  il  perdente  ha  dato 
in  mano  del  vincitore  il  mezzo  di  esser  pagato  ; 
se  il  creditore  ha  approfittato  di  quei  valor! 
la  coi  consegna  non  ebbe  altro  scopo  che  di 
soddisfare  il  debito  del  giuoco,  come  si  dirà 
che  il  vincitore  non  ha  ricevuto  il  pagamento 
spontaneo,  e  la  domanda  non  sia  diretta  a 
ripeterlo?  Si  risponde,  che  è  il  solo  modo 
omai  di  venato  possibile  ad  opporre  la  ecce- 
zione del  giuoco  che  il  perditore  può  sempre 
far  valere  sino  al  pagamento.  E  così  rien- 
triamo nel  circolo;  torniamo  a  domandare,  il 
pagamento  si  è  verificato  0  no?  Noi  lo  cre- 
diamo, n  debitore  delle  tratte  ha  dovuto  a  sua 
volta  soddisfarle  !  Sta  bene  :  questo  è  l'effetto 
della  soa  obbligazione.  Soddisfacendo  le  tratte, 
faa  consolidato  il  pagamento  del  debito  del 
giuoco  da  lui  eseguito  mediante  la  consegna 
di  titoli  commerciali,  e  si  è  chiusa  la  via  a  ri- 
peterlo.  . 

§  3955. 
Goatiavasioae. 

C.  DeUa  qualità  e  dei  modi  del  pagamento. 

II  pagamento  fatto  per  mezzo  di  un  reca- 
pito commerciale,  dato  al  vincitore  per  questo 
oggetto  portato  in  nome  suo  e  realizzato,  deve 
considerarsi  come  fatto  in  contanti.  Ma  è  forse 
necessario  che  il  pagamento  sia  fatto  a  danaro 
contante?  Antiche  disposizioni,  come  la  dichia- 


razione del  1**  marzo  1781,  promulgata  in 
Francia  in  una  di  quelli  fasi  nelle  quali  mon- 
tava Podio  del  giuoco  e  sMnasprivano  i  rigori, 
si  pronunciarono  contro  la  efficacia  dei  paga- 
menti fatti  mediante  vendite,  cessioni,  trasfe- 
rimenti di  diritti  e  di  crediti,  disposizioni  im- 
plicitamente abrogate  dal  Codice  Napoleone, 
e  non  più  riprodotte  (1).  Così  la  dazione  in 
pagamento  di  cose  mobili  0  immobili,  è  rico- 
nosciuto anche  sotto  Timpero  delle  leggi  at- 
tuali ;  in  tutto  conformi  su  questo  punto  colle 
leggi  francesi.  Con  questa  intenzione  formal- 
mente espressa  dalle  parti,  il  pagamento  si 
ritiene  eseguito  e  irripetibile.  Altro  sarebbe 
se  gli  effetti  mobili  0  immobili  fossero  conse- 
gnati per  venderli  ed  esigerne  il  prezzo  col 
quale  si  pagherebbe  il  debito  del  giuoco.  Allo 
stato  delle  cose  il  pagamento  non  sarebbe  an- 
cora effettuato.  Il  mandato  di  vendere  fatto 
ad  un  terzo  non  sarebbe  che  un  atto  prepara- 
torio, accompagnato  dalla  intenzione  ma  non  è 
il  pagamento.  Se  lo  stesso  mau datario  fosse  in- 
caricato di  versare  il  prezzo  nelle  mani  del  cre- 
ditore del  giuoco,  la  operazione  rimarrebbe  im- 
perfetta sino  al  momento  in  cui  il  creditore  lo 
avesse  percetto.  E  così  dicesi  ove  il  mandato 
sia  fatto  al  creditore  medesimo;  laonde  il 
mandante  potrebbe  sempre  ritirare  la  com- 
missione e  revocare  il  mandato. 

Ma  è  stabilito  che,  dato  in  pagamento  un 
immobile,  se  il  creditore  ne  fosse  spogliato  per 
evizione,  non  potrebbe  ricorrere  in  garanzia. 
Alcuno  ne  deduce,  che  tale  dazione  in  paga- 
mento non  è  una  vera  vendita  (2),  ma  questo 
sembra  un  errore.  La  dazione  in  pagamento 
esprime  la  causa  della  vendita  e  insieme  lo 
scopo  di  estinguere  verso  il  compratore  un 
debito,  il  cui  importare  rappresenta  il  prezzo. 
Vero  è  che  la  vendita  è  fatta  senza  garanzia, 
ma  la  vendita  fatta  senza  garanzia  non  è  meno 
una  vendita.  Perchè  il  venditore  non  è  tenuto 
alla  garanzia?  Perchè  difetta  l'azione  generale 
del  credito,  e  il  venditore  0  datore  non  è  te- 
nuto che  alla  obbligazione  del  fatto. 

Il  creditore  a  titolo  di  giuoco  non  ha  azione, 
ecco  tutto.  Se  il  vincitore,  volontariamente 
soddisfatto,  riceva  il  pagamento,  la  cosa  data 
in  pagamento  non  può  ripetersi  dal  debitore, 
dai  suoi  eredi  0  aventi  causa.  Ma  se  gli  è  ri- 
tolta per  fatto  di  un  terzo  a  cui  soggiace  lo 
stesso  debitore,  per  riaverla  sotto  la  forma  di 
emenda  di  danno,  converrebbe  esercitare  un'a- 
zione. Ebbene,  questo  non  può  fare  il  credi- 


(1)  I  quali  modi  di  pagamento  erano  pure  rioonoeeiuti  validi  nel  diritto  comune  (Yost,  Pand^  tit.  D 
Mtar,  BWB.  ItS;  Potkbb,  JMla  vendita,  nun.  192). 

(2)  Post,  all*art  1797,  n.  S54. 
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tore  del  giuoco,  passivo,  si  direbbe  quasi,  nella 
sua  posizione.  Teoricamente  può  dirsi  che  il 
pagamento  è  efficace  in  quanto  la  cosa  appar- 
tenga al  dante,  e  in  quanto  si  estende  il  suo 
diritto  sulla  cosa  stessa.  Scegli  ha  data  in 
buona  fede  la  cosa  credendola  sua  propria,  ha 
avuto  la  intenzione  di  pagare,  ma  non  ha  pa- 
gato. Se  in  mala  fede,  non  ha  avuto  intenzione 
di  pagare.  Il  vincitore  insomma  di  giuoco  non 
legittimo,  non  ha  altri  diritti  fuor  quelli  che 
gli  provengono  dalla  volontà  e  dalla  podestà 
del  perditore. 

Ne  segue  che,  comunque  promessa  la  ga- 
ranzia, non  avrebbe  effetto,  trovando  ostacolo 
nella  speciale  disposizione  delParticolo  1804, 
che  è  d'ordine  pubblico.  £  ciò  non  dicesi  sol- 
tanto della  vendita,  ma  eziandio  della  cessione 
di  diritti  e  di  crediti  ;  la  garanzia  promessa 
sarebbe  senza  effetto.  Eseguita  la  formalità 
prescritta  dalPart.  1539,  la  cessione  è  per- 
fetta, e  il  volontario  debitore  non  può  più 
chiedere  la  restituzione.  Il  debitore  ceduto 
può  esser  costretto  a  rispettarla,  imperocché 
razione  non  deriva  dalla  causa  del  giuoco,  ma 
dal  diritto  di  proprietà  trasferito  dal  proprie- 
tario. 

Per  quanto  riguarda  il  trasferimento  dei 
titoli  che  suol  farsi  alla  borsa  (prescindendo 
dai  cosi  detti  giuochi  di  borsa),  il  trasferimento 
ha  effetto  e  il  pagamento  è  eseguito,  quindi  i 
valori  colati  nelle  mani  degli  agenti  di  cambio, 
passano  in  mano  ai  venditori.  Se  il  titolo  è 
nominativo,  il  mutamento  della  proprietà  colla 
dichiarazione  dell'attuale  proprietario,  dovrà 
precedere.  La  tradizione  manuale  basta  a 
trasferire  i  titoli  al  portatore.  Il  passaggio  in 
conto  corrente  produce  lo  stesso  effetto. 

Il  pagamento  del  debito  di  giuoco  può  es- 
sere contemporaneo  ;  e  suol  esserlo  depositan- 
dosi dai  giuocatori  sul  tavolo,  o  in  mano  al 
tenitore,  la  posta  che  viene  poi  ritirata  dal 
vincitore  (1).  E  il  pagamento  volontario  depo- 
sitato per  sicurezza,  a  titolo  di  pegno,  in  pre- 
visione di  perdita,  si  direbbe  anticipato  a  tal 
condizione. 

Ma  si  fa  il  caso  che  il  giuocatore,  mutato 
consiglio  dopo  aver  perduto,  riprenda  dal  ta- 
volo il  danaro  che  vi  aveva  deposto  ;  o  prote- 
stando onde  non  si  consegni  dal  terzo  che  lo 
ha  ricevuto  in  deposito,  persuada  lo  stesso 
depositario  di  non  rilasciare  il  danaro  al  vin- 
citore. Compete  forse  un'azione  esercibile  in 
giudizio  contro  il  perditore  o  contro  il  terzo 
per  essere  pagato?  Non  sarebbe  questo  in 


perfetta  contraddizione  col  principio,  che  il 
giuocatore  non  ha  azione  per  domandare  il 
guadagno  della  vittoria? 

Cosi  pensa  il  Troplong  contro  quelli  che 
sostengono  che  l'azione  in  tal  caso  non  deriva 
dal  giuoco,  ma  si  fa  valere  un  diritto  di  pro- 
prietà. É  ben  difficile,  si  risponde,  di  non 
risalire  alla  causa  di  un  siffatto  titolo  di  pro- 
prietà che  è  causa  di  giuoco,  e  separarla  dai 
mezzi  pei  quali  si  è  acquistata.  In  sostanza 
è  un  giuocatore  che  reclama  il  guadagno  del 
giuoco  contro  colui  che  ha  perduto. 

Né  altrimenti  egli  giudica  nell'altro  caso  in 
cui  si  esercita  l'azione  di  consegna  del  danaro 
depositato  in  mano  dei  terzo.  È  la  stessa  ra- 
gione. Chi  vince  reclama  il  beneficio  della 
vittoria.  È  sempre  debito  di  giuoco  ;  la  stessa 
causa  illecita,  improduttiva  di  effetti  civili. 

Io  porto  il  mio  debole  voto  alla  contraria 
opinione.  Bisogna  vedere  se  la  proprietà  di 
quel  danaro  siasi  o  no  trasferita  nel  vincitore. 
Questo  non  si  nega  dai  contraddittori.  Essa  era 
già  trasferita  per  volontà  delle  parti  a  una 
condizione  che  si  é  verificata.  Quella  di  vin- 
cere. Era  trasferita  senza  speranza  di  ripeti- 
zione, perchè  il  pagamento  dei  debito  di  giuoco 
è  riconosciuto  come  capace  di  trasferire  la 
proprietà.  Di  fronte  a  questo  diritto,  sparisce 
la  causa  del  debito  già  legittimata  per  la  vo- 
lontarietà del  pagamento.  Ciò  che  si  é  voluto, 
ciò  che  si  è  fatto,  non  può  essere  ripreso.  Non 
parliamo  dell'atto  violento  di  portar  via  il 
danaro  che  certo  non  può  cangiare  la  situa- 
zione giuridica.  L'azione  contro  il  rapitore  del 
danaro  nasce  ex  delieto  ed  è  esercitata  da  un 
proprietario,  per  ben  altro  titolo  che  quello  del 
giuoco.  La  stessa  azione  che  eserciterebbe  il 
vincitore  del  giuoco  contro  il  ladro  che  gli 
avesse  rubato  il  danaro  pagato  e  trasportato 
nel  proprio  scrigno.  A  me  pare  giustissima  in 
questo  proposito  la  osservazione  del  Pont.  «  Si 

<  dovrebbe  inferirne  (dal  concetto  contrario) 

<  che  il  vincitore  a  cui  un  giorno,  nna  setti- 
«  mana,  un  mese  dopo  la  partita,  sia  tolto  con 
«  frode  0  con  violenza,  ciò  che  ebbe  acquistato 
€  nel  giuoco,  non  potrebbe  nemmeno  agire  in 
«  giudizio,  imperocché,  anche  in  questo  caso, 
«  sarebbe  impossibile  non  risalire  cUla  causa 
«  prima  del  diritto  di  proprietà  ».  L'azione 
contro  il  terzo  sarebbe  di  violato  deposito  e 
d'infedeltà  nel  conservarlo  allo  scopo  cui  era 
destinato,  e  non  ha  rapporto  colla  causa  per 
cui  si  é  fatto  lo  stesso  deposito. 


(1)  Lo  abbiamo  già  detto,  e  ne  abbiamo  discorso  tanto  nel  punto  di  vista  del  giuoco  tollerato,  quanto 
per  quello  penalmente  proibito. 
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§  3956. 
GontÌBoasione. 

D.  Se  ti  ddnio  del  giuoco  sia  iusceitibile 
di  lìdeius$iot%e  o  di  novasiane. 

TalToIta  il  gìuocatore  che  giacca  sulla  pa- 
ioli e  non  ispira  fiducia,  è  richiesto  di  un 
àdeioasore.  K  obbligatoria  la  fideiussione  e 
qoAli  effetti  produce? 

Se  trattasi  di  giuoco  impegnativo  come 
qaello  di  forza  e  destrezza  favorito  dalla  legge, 
Beaun  dubbio:  è  una  obbligazione  come 
un'altra.  Rispetto  al  giuoco  d'azzardo  punito 
come  reato,  cade  la  obbligazione  principale, 
cadono  le  accessorie  come  non  apposte.  Quanto 
ai  giuochi  tollerati,  quantunque  spogli  di 
azione,  ma  che  ad  un  certo  punto  possono 
diventar  legittimi,  la  fideiussione  potrebbe 
avere  ano  scopo,  qaello  di  trovare  un  appoggio 
per  soddisfare  an  debito  d'onore,  e  corrispon- 
dere co^  a  una  veduta  della  legge.  Ma  ben 
guardando,  sarebbe  una  obbligazione  nomi- 
aale  senxa  realtà.  La  fideiossìone  è  data  a 
guarentire  il  creditore.  Ma  qui  è  il  caso  in  cui 
Bon  esiste  un  creditore  se  il  debitore  non 
vuole  che  ci  sia.  Il  debitore  può  pagare  spon- 
taneamente, ma  non  può  essere  forzato  a  pa- 
gare: molto  meno  può  essere  forzato  il  fideius- 
mre.  Il  giuoco  non  può  entrare  nella  fase  di 
contratto  legittimo  se  non  dopo  il  pagamento. 

La  novazione  in  materia  di  giuoco  incapace 
di  azione,  non  cangia  lo  stato  del  diritto,  sino 
a  simulare  un  pagamento  reale.  La  novazione 
è  sempre  ana  sostituzione  di  persona  o  di  cose; 
varia  il  soggetto,  varia  la  forma  della  obbliga- 
zione che,  mutata,  non  è  estinta.  La  novazione 
può  aver  gli  effetti  del  pagamento,  ma  non  è 
il  pagamento  che  consiste  nel  dar  cose  ad 
estinzione  del  debito. 

E.  Deiia  spontaneità  e  libertà  del  paga' 
Mallo. 

La  frode  e  il  doh  (1)  può  osservarsi  sotto 
due  aspetti;  in  quanto  il  giuocatore  abbia 
osato  di  questi  mezzi  indegni  per  vincere  ;  o 
in  quanto  siasi  compressa  la  libertà  del  per- 
dente che  altrimenti  non  si  sarebbe  caricato 
del  debito.  Anche  l'errore  esclude  la  libertà. 

Ma  snll'errore  bisogna  intendersi.  Uno  degli 
scrittori  che  si  è  specialmente  occupato  del- 
l'argomento, dice  cosi:  «  La  legge  vuole  un 
«  pagamento  fatto  volontariamente,  cioè  un 
«  pagamento  fatto  dal  perdente  non  solo  senza 
«  violenza  o  frode  e  con  piena  libertà,  ma  con 


*  piena  cognittione  della  qualità  del  debito^  e 
«  sapendo  che  non  potrebbe  esser  costretto  se 

<  non  volesse  pagare.  Allora  soltanto  si  ritiene 
«  ch'egli  abbia  assolutamente  abbandonata  la 
«  eccezione  dell'art.  1965  (1802),  e  non  potrà 
«  più  ritornare  sulla  esecuzione  volontaria  data 
«  alla  obbligazione  che  aveva  per  causa  una 

<  convenzione  di  giuoco  e  di  scommessa  >  (2). 
Prima  di  tutto,  per  avere  volontà,  bisogna 

aver  capacità,  onde  l'articolo  scrive:  —purché 
il  perdente  non  sia  minore  di  età^  interdetto  o 
inabilitato.  Anzi  io  dirò  che  codesti  incapaci 
non  potranno  essere  a  questo  effetto  rimessi 
in  condizione  di  capacità  per  l'intervento  dei 
loro  tutori  e  curatori,  imperocché  codesti  rap- 
presentanti non  potrebbero  supplire  colla  loro 
volontà  a  quella  che  manca  al  debitore  del 
giuoco.  Ciò  è  dell'affetto  e  del  sentimento  della 
persona  che  apprezza  come  un  debito  d'onore, 
e  affare  di  coscienza,  per  cosi  esprimermi,  il 
debito  del  giuoco,  ma  il  rappresentante  non 
può  prestare  la  capacità  propria  all'incapace 
per  fargli  pagare  quello  che  non  deve;  e  il  giu- 
dice qualsiasi  al  quale  fosse  demandata  l'ap- 
provazione del  contratto,  dovrebbe  attenersi 
alla  legalità,  che  è  la  sola  sua  guida. 

Quanto  al  non  essere  volontario  pagatore 
colui  che  ignora  il  proprio  diritto  di  non  pa- 
gare e  paga  per  errore,  osservo  che  l'errore  es- 
sendo di  diritto  non  è  ammissibile.  Cosi,  per 
l'articolo  1309,  parte  2%  la  obbligazione  nulla; 
volontariamente  eseguita,  si  risana  e  diventa 
valida  conoscendosi  il  vizio  della  obbligazione. 
L'ignoranza,  onde  nasce  l'errore,  può  anch'es- 
sere di  fatto,  ma  nella  specie  nostra  la  igno- 
ranza non  potrebb'essere  che  della  legge  che 
non  accorda  l'azione,  e  l'errore  che  si  allega 
non  potrebb'essere  che  di  diritto  e  quindi 
inammissibile.  £  a  chi  ha  spontaneamente  pa- 
gato, non  saria  nemmeno  permesso  di  ten- 
tarne la  prova. 

F.  Se  i  cosi  detti  giuochi  di  borsa  siano 
regolati  dalla  disposizione  ddVarticolo  1804, 
per  ciò  che  riguarda  la  ripetizione. 

Sotto  quelle  legislazioni  che  condannano  i 
giuochi  di  borsa  come  reati,  questo  punto  è 
assai  controverso  nella  dottrina,  e  come  si  di- 
rebbe in  principio.  Praticamente  la  giurispru- 
denza francese  con  decisioni  concordi,  argo- 
mentaudo,  forse  più  che  non  occorra,  da  quel- 
l'art. 1967,  rigetta  la  eccezione  di  ripetizione, 
malgrado  il  giuoco  sia  portato  alla  categoria 
dei  reati  (3).  Anche  gli  scrittori  che  non  con- 
vengono nei  motivi,  convengono  nella  conclu- 


(1)  y.  il  testo. 

(2)  Pont,  all'art.  1977,  n.  660. 


(3)  Marcadé  riteneva  come  principio  che  qoando 
il  pagamento  è  fatto  per  causa  illecita  e  turpe,  o  la 
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LIBRO  Ili.  TITOLO  XV. 


[Art.  1804] 


sione;  e  non  perchè  il  caso  sfa  regolato  da 
quella  disposizione  (che  è  il  nostro  art.  1804), 
ma  perchè  da  tali  imparo  sorgenti,  non  può 
sorgere  diritto  di  sorta  e  neppur  quello  della 
restituzione. 

Ma  Podio  dei  giuochi  di  borsa  o  dell'aggio- 
taggio non  arriva  presso  di  noi  sino  alla  estre- 
mità dell'illecito  e  turpe,  e  soltanto,  dimo- 


strato che  il  mercato  a  termine  è  fittizio  per 
trafficare  esclusivamente  sul  risultato,  il  vin- 
citore sente  di  aver  lavorato  per  nulla,  perchè 
non  potrà  domandare  la  esecuzione.  Ma  se  il 
perdente  si  è  prestato  alla  esecuzione,  se  ha 
pagato,  volendo  ripetere,  è  in  effetto  respinto 
dalla  eccezione  delFart  1804. 


turpitudine  sia  comune  ad  amendue  le  parti,  o  non 
riguardi  che  quella  che  ha  ricevuto  il  pagamento, 
si  fa  luogo  alla  ripetizione.  Cosi  ò  sancito  in  più 
luoghi  del  titolo  del  Digesto  de  eondietione  indebiti. 
Ma  contro  questa  dottrina  del  Hareadé  venne  osser- 
Tato,  ohe  altro  e  diverso  principio  dominava,  trat- 
tandosi di  óamsa  turpe  e  illecita  e  non  di  semplice 
condietio  indebiti  non  essendo  allora  concessa  azione 


da  nessuna  parte  e  per  qualsiasi  effetto,  dottrina 
anche  insegnata  dal  Pothier  e  tolta  dal  diritto  ro- 
mano. —  Y.  anche  Meblik,  Sepert.,  v*  CoMea  deUe 
obbligazioni,  quest.  di  diritto;  Tovllibb,  tom.  vi, 
n.  126  e  tom.  xi,  num.  60  e  64;  Labohbt^rb,  2>e« 
Migmt.,  airart  1183,  n.  10;  Pobt,  airart  1967, 
num.  663. 


TITOLO  XVI. 


DEL     COMODATO 


CAPO   I. 


DELLA  NATURA  DEL  COMODATO 


Articolo  1805. 

Il  comodato  o  prestito  ad  uso  è  un  contratto,  per  cui  una  delle  parti 
consegna  all'altra  una  cosa,  afflnchò  se  ne  serva  per  un  tempo  od  uso 
determinato,  coirobblìgo  di  restituire  la  stessa  cosa  ricevuta. 

Articolo  1806. 

Il  comodato  è  essenzialmente  gratuito. 

§  3957.  Noiiont  del  comodato, 

A.  Idee  generali. 

Differenze  fra  il  prestito  d'uso  e  di  coMHmo, 

La  facoltà  di  alienare  concessa  al  comodatario  cangia  il  comodato  in  tendita. 
Dd  prestito pernon fame  uso,  ossia  di  mera  apparenza:  applicazioni. 
DéRe  cose  fungibili. 

B.  H  comodato  e  un  contratto  reale. 

H  possesso  della  cosa  costituisce  il  comodato,  ma  anche  la  promessa  è  obbligatoria. 
DtW azione  pure  reale  che  ne  consegue,  ma  limitata  in  quanto  non  ò  che  un  diritto 
al  possesso. 

C.  H  contratto  di  comodato  è  bilaterale. 

Le  obbligazioni  ineguali  che  sorgono  dal  comodato  per  Vuna  o  per  Valtra  parte  non 
escludono  la  bilateralità  secondo  U  pronunziato  della  legge. 
§  S958.    Continuazione. 

D.  Che  la  proprietà  e  il  possesso  civile  rimangono  nei  comodante, 

E.  Il  comodato  è  essenzialmente  gratuito  (art.  1806). 

Il  comodato  per  essere  retribuito,  prende  un  altro  nome,  un  altro  carattere. 

F.  Dette  analogie  e  delle  differenze  con  altri  contratti. 

Dei  rapporti  razionali  del  comodato  colla  donazione,  cólVusufrutto,  cól  diritto  d'auso 
e  di  abitazione. 

G.  Del  precario. 

Diritto  Romano.  La  restituzione  della  cosa  data  a  precario  può  esser  richiesta  ad 

ogni  momento. 
Il  precario  riguardato  come  qualità  e  non  come  contratto  distinto  può  aggiungersi 
al  comodato.  Effetti. 
§  39S9.   Continuazione. 

H.  Delle  condizioni  del  comodato  quanto  alla  realtà, 
D  comodato  è  nullo  se  la  cosa  prestata  zia  fuori  di  commercia. 
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LIBRO  m.  TITOLO  XYI. 


[Art.  1808-1806] 


Se  ì  mezBx  per  si  innocenti  siano  siati  convertiti  in  istrumenti  di  delitto. 

Se  colVaccordo  delie  parti  sia  avvenuto  Vabuso  condannato  dalla  legge,  Tazione  re» 

stitutoria  può  essere  sostenuta  sulla  base  della  proprietà. 
Se  si  possa  dare  in  prestito  la  cosa  altrui, 
I,  Delle  condizioni  di  capacità. 


§  3957. 
IfosSone  del  comodato. 

A.  Idee  generali. 

Si  presta  a  comodo  altrui  una  cosa  che  si 
possiede  colPobbligo  di  restituire  la  cosa  stessa 
0  altre  della  stessa  qualità,  quantità  e  specie. 
Il  modo  della  restituzione  può  esser  modifi- 
cato dai  patti;  ma  legge  di  necessità,  e  ordine 
di  natura,  fa  distinguere  il  prestito  d'uso  da 
quello  di  consumo.  L'oggetto  ò  il  servigio 
proprio,  approfittando  della  cosa  di  un  altro 
che  ci  è  liberalmente  concessa.  Se  io  posso 
ottenere  questo  effètto,  conservandolo,  il  mio 
obbligo  è  di  fìirlo,  rimettendolo  a  luogo  e  tempo 
come  io  rho  ricevuto.  Se  non  posso  valermene 
senza  distruggerlo,  restituisco  l'equivalente. 
Nel  primo  caso  si  ha  in  mira  un  corpo  certo, 
che  sottratto  per  un  certo  tempo  all'uso  del 
proprietario,  rimane  tuttavia  in  sua  proprietà; 
nel  secondo,  la  cosa  data  come  corpo  mate- 
riale, non  si  considera,  mentre  se  ne  trasfe- 
risce il  dominio  a  colui  che  riceve  il  prestito; 
ma  la  specie  non  muore.  Si  danno  le  cose  per 
le  cose,  e  non  per  ritrarne  un  valore  come 
nella  vendita  (1),  e  non  per  riavere  gl'indi- 
vidui dati  in  prestito,  ma  nella  stessa  quantità 
altre  cose  della  specie,  che  tale  si  è  in  con- 
fronto degl'individui  già  spariti  e  che  non  si 
restituiscono  (2).  Trattasi  di  cose  fungibili,  la 
cui  indole  ci  è  abbastanza  nota. 

Il  prestito  d'uso,  à\  cui  parliamo  sotto  il 
nome  di  comodato  (3),  già  si  presenta  col  suo 
carattere  totalmente  distinto.  Il  prestito  ad 
uso  risponde  benissimo  al  suo  scopo,  che  è 
quello  di  usare  e  conservare,  non  frammettendo 
elementi  d'altra  natura,  come  nel  mutuo.  Non 


(1)  Questi  primi  concetti  non  si  spiegano  in  tnit« 
la  loro  evidenza  se  non  a  esame  inoltrato  di  questo 
0  dell'altro  istituto  che  chiamasi  Mutuo. 

(2)  Frumento  per  fkumento,  olii  per  olio,  danaro 
per  danaro,  che  in  ordine  al  discorso,  puh  altresì 
ritenersi  concetto  di  genere. 

(3)  Fremito  d'uso  o  comodato  in  principio  erano 
usati  promiscuamente,  come  si  vede  in  quel  passo 
di  Ulpiano,  nel  lib.  xxviii,  Ad  ediei.,  Leg.  I,  Com- 
mod.:  *  Qui  edictum  eoncepit,  commodati  fecit 
mentioncm,  quum  Pacuvius  utendi  fecit  mentionem  g. 


impropriamente  si  è  detto  che  il  comodato  im- 
porta l'alienazione  momentanea  dell'uso  per 
parte  del  comodante:  il  che  non  può  dirsi  ri- 
spetto alle  cose  che  coll'uso  si  consumano, 
onde  abbiamo  osservato  questa  divisione  es- 
sere imposta  dalla  necessità  delle  cose  anziché 
dalla  volontà  dei  contraenti.  Vero  è  che  il 
patto  potrebbe  attribuire  al  comodante  facoltà 
ultronee,  cioè  non  contenute  nei  termini  co- 
muni di  un  tale  contratto  e  pur  anco  la  fa- 
coltà di  alienare.  Posto  un  simile  patto,  il 
contratto  cangia  natura  e  diventa  una  vendita 
a  condizione  potestativa  ;  il  comodante,  ove 
la  condizione  si  verifichi,  è  un  compratore 
obbligato  a  corrispondere  il  valore  e  a  pagare 
il  prezzo. 

Talvolta,  si  dice,  il  prestito  sussiste  bensi 
non  ha  ragione  d'uso,  ma  piuttosto  per  non 
farne  uso,  come  se  altri  volendo  far  credere 
che  i  suoi  magazzini  sono  pieni  di  grano  ne 
abbia  domandato  in  prestito  da  un  suo  amico 
per  fingerne  l'apparenza  (4).  Noi  diciamo 
che  questo  è  un  servizio  come  un  altro  (5),  e 
non  saprebbe  vedersi  la  importanza  della  nota 
e  la  differenza.  Forsechè  il  comodatario  sarà 
tenuto  a  restituire  l'identico  grano  e  non  potrà 
eseguire  la  restituzione  con  altro  grano  nella 
stessa  quantità  e  qualità?  Può  darsi  che  il 
comodatario,  ricevendo  il  prestito  del  grano 
colla  intenzione  di  venderlo  o  convertirlo  in 
pane,  non  faccia  né  l'uno  né  l'altro,  e  il  grano 
rimanga  come  in  deposito  presso  di  lui.  Non 
perciò  sarà  obbligato  a  restituire  l'identico. 
Era  nella  natura  del  contratto  la  facoltà  di 
consumarlo,  ma  la  facoltà  di  consumare  in- 
chiude quella  di  conservare.  Verrà  il  giorno 
in  cui  il  grano  dovrà  esser  utilmente  trasfor- 


Secondo  Labeone,  il  cui  parere  è  pure  riferito  da 
Ulpiano,  vi  sarebbe  una  differenza  come  tra  genere 
e  specie.  Ha  il  vocabolo  rimase  come  più  espres- 
sivo, ed  è  conservato  nei  codici  moderni. 

(4)  PoxT,  Del  prestito,  n.  9. 

(5)  Il  caso  è  preveduto  da  Ulpiano  *  non  pote»t 
commodari  quod  usu  consummitur,  nisi  forte  ad 
pompam  el  ostentionem  quis  accipiat  ^.  V.  anche  la 
Leg.  4.  —  Ma  il  giureconsulto  non  parla  del  modo 
della  restituzione. 


BEL  COMODATO 
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malo  (1);  intanto  non  Io  è.  Potrà  nondimeno 
il  mataatario  liberarsi  dall'obbligo  sia  colla 
restitndone  del  medesimo  grano,  ove  non  sia 
deteriorato,  o  con  altro  grano  della  stessa 
qnantìtà  e  qualità,  come  abbiam  detto. 

Che  Ti  siano  cose  fungibili  che  col  primo 
ivo  non  si  consumano,  ed  anzi  sono  destinate 
a  droolare  e  rendere  i  suoi  servigi  senza  con- 
«nmarsi,  come  il  danaro,  non  si  vuole  nò  si 
paò  contendere.  Il  danaro  è  fungibile  per 
eccellenaa,  facendo  ogni  moneta,  l*una  verso 
Taltra,  la  stessa  funzione  in  genere  suo.  £ 
«nesta  è  la  ragione  della  restituzione  in  specie 
t  non  in  individuo^  omessa  affatto  la  ricerca  se 
di  quel  danaro  siasi  servito  o  no  (2).  Né  potrà 
ussarsi  d'inesattezza  il  testo  italiano  (3),  che 
riportandosi  all'effetto,  che  è  quello  di  resti- 
taire  la  cosa  in  ispecie  e  quantità,  si  astiene 
da  qualsiasi  nozione  ddla  cosa  fungibile  (arti- 
colo 1819). 

B.  12  comodato  è  un  contratto  reale, 

n  Pothier,  togliendo  dal  diritto  romano,  e 
senza  alcun  contrasto  nella  legislazione  vigente 
al  suo  tempo,  diceva:  <  Il  prestito  ad  uso  è 
«  ntUa  classe  dei  contratti  reali^  vale  a  dire 

<  di  quelli  che  non  si  formano  se  non  colla  tra- 
«  dizione  della  cosa.  —  Di  fatti  non  si  può 

<  concepire  contratto  di  prestito  ad  uso  ove  la 
«  cosa  non  sia  coosegnata  a  quello  cui  se  ne 
«  accorda  l'uso,  non  potendo  nascere  la  obbli- 
«  gazione  di  render  la  cosa,  che  ò  della  es- 

<  senza  di  questo  contratto,  prima  di  rice- 
«  vo'la  »  (4). 

I  contratti  detti  reali  sono  tali  per  la  es- 
lenza  loro,  non  potendo  esistere  sine  re,  per 
volontà  delle  parti  o  per  impero  legislativo  (5). 

n  nesso  del  comodato,  la  sua  ragione  di 
esìstere  si  concentra  in  una  cosa  posta  ai  ser- 
Tìgi  dell'uomo,  della  quale,  secondo  la  natura 
sua,  egli  si  serve  effettivamente.  Ogni  con- 
tratto ha  il  suo  elemento  fondamentale  nel 
cAttsenso;  ma  consensuali  chiamiamo  quelli 
che  si  perfezionano  col  solo  consenso  ;  reali 
quelli  a  cui  il  consenso  non  basta,  come  il  pe- 
gno, ma  senza  la  consegna  di  una  cosa  fatta 


11)  Perchè  stando  in  natura  non  può  ayere  che 
4«i  piccoli  usi. 

Ji  Giustiniano  diaso  acutamente  nelle  Istituzioni 
—  rh«  alle  cose  fungibili  che  si  consumano  col- 
r-ijo  —  prrurima  e«l  pecunia  numerata^  namqué  ipso 
««•  a»9ÌdMa  permufatitme  qwrlammodo  exlinguitur 
hb.  IL  tit.  IT.  I  2);  il  che  vogliamo  anche  credere 
troppo  sottile.  Jia  certo  i,  questa  perpetua  muta- 
case  del  danaro  di  mano  in  mano  non  lascia  cre- 
isre  al  soTTentore  che  gli  sarà  restituito  quello 
Àinùco  che  ha  dato. 


al  debitore,  privi  di  consistenza,  svaniscono, 
non  potendo  adempiere  al  loro  scopo.  La  tra- 
dizione materiale,  ecco  la  necessità  del  como- 
dato, se  pure  il  comodatario  non  ne  fosse  già 
in  possesso,  o  nella  previdenza  di  questo  me- 
desimo contratto  o  per  altra  causa.  In  tal  caso 
il  consenso  delle  parti  determina  o  muta  il  ti- 
tolo del  possedere  facendolo  piegare  alle  esi- 
genze di  questa  speciale  convenzione. 

Il  comodato  senza  la  tradizione  non  è  che 
una  promessa  che  però  non  dev'esser  fatta  e 
accettata  inutilmente;  essa  è  obbligatoria.  È 
un  progresso  del  diritto  moderno  sopra  l'an- 
tico, che  non  riconosceva  nella  semplice  pro- 
messa di  formare  un  contratto  reale  una  ob- 
bligazione civile.  Adunque  per  noi  è  una  ob- 
bligazione (6).  Ma  semplicemente  a  fare,  che 
si  traduce  nel  danno,  o  anco  a  dare?^^  obbli- 
gazione di  dare  quante  volte  la  promessa 
enunci  specificamente  la  cosa,  oggetto  del  pre- 
stito, e  non  consista  soltanto  nella  promessa 
di  soccorrere  all'altrui  bisogno,  prestando  ciò 
che  a  tale  scopo  può  essere  opportuno.  Ma  se 
la  promessa  cade  sopra  un  oggetto  determi- 
nato, verrà  in  acconcio  il  disposto  dell'arti- 
colo 1219:  «  La  obbligazione  di  dare  include 
«  quella  di  consegnare  la  cosa,  e  di  conser- 
«  varia  sino  alla  consegna  ».  In  questo  senso 
procede,  o  sembra  dover  procedere,  la  dottrina 
degl'indicati  autori.  L'ultimo  citato  lo  afferma 
risolutamente. 

Pertanto  si  ha  un'azione  reale,  ma  un'a- 
zione reale,  come  in  tanti  altri  casi,  limi- 
tata al  possesso  del  debitore,  perchò  in  so- 
stanza non  è  che  un  diritto  al  possesso.  Non 
potrebbe  estendersi  ai  terzi,  e  non  ha  tutti  gli 
effetti  conseguenti  all'azione  reale  in  largo 
senso.  La  promessa,  radice  di  obbligazione 
personale,  non  può  imprimere  sulla  cosa  un 
carattere  persecutorio  quotid  omnes,  È  quello 
che  la  procedura  esprime  col  nome  di  rilascio 
di  mobili  0  dHmmóbili  (art.  742  e  745  del  Cod. 
di  proc.  civ.),  e  non  si  dichiara  a  qual  titolo, 
se  di  proprietà  e  per  un  diritto  che  si  abbia 
a  ritenere  la  cosa  e  goderne  per  un  certo 


(3)  Che  ha  corretta  quella  dell'articolo  1892  del 
Codice  francese. 

(4)  Trattato  del  prestito  ad  uso,  otutia  comodato, 
num.  6. 

(5)  Laonde  il  legislatore  romano:  *  AtU  re  con' 
trahitur,  aut  rerhie,  aut  lilteris,  seu  consensu  ,  (Instit. 
de  obliffOt.,  9  2). 

(6)  Delvi:ccourt,  tom.  iii,  p.  199,  ediz.  del  1824; 
DuBANTOK,  Del  prestito,  num.  486,  487;  Zachabiìb, 
9  391  e  note;  Moublon,  tom.  ni,  p.  373,  3*  edis.; 
Tboplovo,  Dei  prestito,  n.  6;  Poitt,  ivi,  n.  13.  \  j 
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tempo,  come  nel  caso  presente.  La  cosa  deve 
trovarsi  presso  il  debitore,  Fazione  personale 
è  ancora  predominante,  essendo  lo  stesso  de- 
bitore che  deve  consegnare  la  cosa  e  si  forza 
a  consegnarla. 

C.  //  contratto  di  comodato  è  bilaterale. 

Si  è  detto  autorevolmente  «  il  prestito  ad 
«  uso  è  un  contratto  sinallagmatico  (bilaterale) 
«  che  da  ambe  le  parti  produce  obbligazioni  > 
(Pothier,  Bd  prestito^  n.  7).  Ma  si  aggiunge 
che  la  obbligazione  di  ciascun  contraente  non 
è  ugualmente  principale  come  nella  vendita, 
nella  locazione,  ecc.  Si  dirà  bene  sinallagma- 
tico ma  non  perfettamente  tale.  Nel  comodato 
principale  è  la  obbligazione  del  comodatario, 
quindi  al  comodante  spetta  Yactio  directa,  e 
all'altro  l'acro  contraria  o  indiretta. 

La  diversa  cooperazione  che,  secondo  la 
natura  dei  contratti,  prestano  i  contraenti 
nella  loro  esecuzione,  può  dar  ragione  di  que- 
sta nomenclatura,  che  dopo  i  codici,  secondo 
me,  non  ha  più  ragione  di  essere.  Non  vi  è  più 
ragione  di  qualificare  come  meno  pieno  o  im- 
perfetto il  sinallagmatico  o  bilaterale,  atteso- 
ché le  obbligazioni  dell'una  o  dell'altra  parte 
siano  talmente  ineguali  che  le  une  possano 
dirsi  principali  e  le  altre  secondarie  e  acci- 
dentali. La  legge,  se  mi  permettete  dir  cosi, 
si  è  impadronita  della  nozione,  onde  in  corri- 
spondenza agli  articoli  1102  e  1103  del  Codice 
francese,  cosi  dichiarano  i  nostri  art.  1099  e 
HOC:  «  Il  contratto  è  bilaterale  quando  i  con- 
«  traenti  si  obbligano  reciprocamente  gli  uni 
«  verso  gli  altri.  Il  contratto  è  unilaterale 
«  quando  una  0  più  persone  si  obbligano  verso 
«  una  0  più  persone  senza  che  queste  ultime 

<  incontrino  alcuna  obbligazione  ». 

Io  credo  che  i  codici  abbiano  voluto  troncare 
dalla  radice  una  ricerca  tanto  sottile  quanto 
inutile.  Nonostante  leggeremo  in  Paolo  Pont: 

<  Il  prestito  ad  uso  è  un  contratto  sinallag- 
«  matico  ovvero  unilaterale?  Per  sua  ftatura^ 

<  esso  è  evidentetnente  unilaterale,  poiché  la 
«  obbligazione  che  ne  deriva  necessariamente, 
«  é  quella  che  incombe  al  comodatario  di  re- 
«  stituire  la  cosa  al  termine  stabilito  e  nello 
«  stato  in  cui  Pha  ricevuta  >  {Del  prestito, 
num.  27). 

Affinché  l'atto  sia  unilaterale  é  d'uopo  che 
la  obbligazione  sia  tutta  e  intieramente  da 
una  parte  sola,  e  l'altra  parte  non  ne  incontri 
alcuna.  Tale  si  è  la  promessa  che  obbliga  il 
promittente  e  non  punto  il  promissionario  se 


non  sia  accettata.  Del  resto'paò  ben  darsi  che 
avendo  la  parte,  che  diremo  la  prìncipal  cre- 
ditrice, soddisfatto  all'obbligo  suo  conse- 
gnando al  debitore  la  cosa  comodata  o  pigno- 
rata, egli  non  ritenga  che  quelle  che  proven- 
gono da  ogni  contratto,  cioè  quella  di  rispet- 
tarne la  esecuzione,  o  rifondere  spese  che  a- 
vrebbe  dovuto  far  e  egli  stesso,  cari  parar  danni 
che  la  sua  imprudenza  avesse  cagionati  (1). 
Sono  obbligazioni  che  nascono  dalla  stessa 
fonte,  cioè  dal  contratto,  e  se  si  sviluppano 
eventualmente,  non  é  men  vero  che  in  abito 
esistono  e  ci  stringono,  all'atto  pratico,  neces- 
sariamente. 

§  3958. 

ConiinuaBÌoB6. 

D.  Che  la  proprietà  e  il  possesso  civile 
rimangono  nel  comodante. 

Ciò  venne  dichiarato  espressamente  nelPar- 
ticolo  1877  del  Codice  francese,  dichiarazione 
che  è  stata  soppressa  nel  nostro.  Ma  si  crede 
che  la  proposizione  debba  uscire,  quasi  por- 
tato logico,  dalla  natura  del  contratto.  Come 
il  locatario,  cosi  il  comodatario  usa  della  cosa 
che  non  è  sua  ;  se  fosse  sua  non  avrebbe  bi- 
sogno di  concessioni.  Si  dà  per  restituire,  e 
tutto  è  detto  (2).  Prendiamo  il  possesso  colla 
solita  distinzione  di  naturale  e  civile.  Il  pos- 
sesso civile,  che  pei  suoi  effetti  si  collega  al 
sistema  giuridico,  continua  ad  esistere  nel  pro- 
prietario 0  in  chi  lo  rappresenta:  il  possesso 
naturale,  per  quanto  sia  necessario  all'eser- 
cizio o  alla  difesa  del  comodato,  appartiene  al 
comodatario  ;  il  comodante  deve  rispettarlo, 
onde  non  può  servirsi  della  cosa  prestata,  né 
può  pigliarla  prima  del  tempo  convenuto. 
Difendendo  il  possesso  del  comodatario  se  ve- 
nisse molestato,  il  proprietario  protegge  il  suo 
proprio  diritto,  ma  s'egli  non  possa  utilmente 
farlo,  non  sarà  tenuto  a  garanzia,  come  si  dirà 
più  avanti. 

Quindi  il  comodante  potrà  esercitare  l'a- 
zione reale  sulla  cosa  comodata,  benché  mobi- 
liare, benché  data  in  mano  a  terzi  dal  poco  one- 
sto comodatario,  eccettochè  il  terzo  possa  alle- 
gare la  sua  buona  fede  (art.  707).  Quindi  sa- 
rebbe utile  cautela  quella  del  proprietario  di 
apporre  le  proprie  iniziali  o  la  propria  marca 
in  modo  visibile  sul  mobile  prestato,aItrimenti 
si  corre  pericolo  di  restare  a  tutta  garanzia, 
colla  sola  responsabilità  personale  del  debi- 


(1)  Cosi  neirariieolo  1815  e  Hoguenti  hi  dichiara 
rispetto  al  comodato. 


(2)  Sei  commodatCB  et  poè8e9fti<mém  et  pvopvietattfn 
retinemus  (Leg.  8,  commod.). 
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tore.  Presso  di  lai  la  cosa  può  sempre  esser 
appresa,  che  non  potrebbe  in  ver  un  tempo 
iffiìeeiare  la  prescrizione  (art.  2115). 

E.  Il  comodato  è  essenzialmente  gratuito 
(art  1806). 

n  concetto  risale  all'origine  della  nozione. 
Meno  necessaria  la  gratuità  nel  mandato  che 
iochiode  l'interesse  del  mandante  al  cui  van- 
taggio si  presta  l'opera  altrui.  Non  perciò  il 
contratto  è  nullo,  ma  prende  un  altro  carat- 
tere (1).  È  locazione  se  intercede  la  pecunia; 
se  il  oorrìspetttro  è  d'altra  maniera,  ad  esem- 
pio fl  servigio  si  compensi  con  altro  servigio, 
sarà  un  contratto  della  specie  degl'innominati 
e  non  un  comodato  (2).  Si  vuol  che  il  como- 
dato rimanga  nella  sua  categorìa  di  atto  di 
liberalità.  Il  dare  una  cosa  ad  un  altro  all'ef- 
fetto di  servirsene  in  nn  affare  di  tutto  nostro 
inieresM  (3),  non  è  atto  di  favore  (o  di  bene- 
ficenza, come  dicono),  essendo  la  esecuzione 
di  nna  nostra  volontà  diretta  al  comodo  nostro. 
Per  passare  da  un  luogo  ad  un  altro,  ove  dee 
trattarsi  un  mio  affare,  io  metto  a  vostra  dispo- 
sizione il  mio  legno  e  i  miei  cavalli,  e  voi  ve  ne 
servite  ma  non  per  comodo  vostro.  Io  vi  co- 
stringerò alla  restituzione  coll'azìone  diretta 
del  mandato  se  voi  ne  abusate. 

Da  tatto  ciò  vediamo  scaturire  una  diffe- 
reaza  fra  il  comodato,  il  cui  servigio  viene 
compensato  da  qualche  altro  servigio,  e  quindi 
non  è  puramente  liberale  né  puramente  gra- 
tuito, e  quello  che,  per  la  introduzione  di  un 
elemento  estraneo,  cangia  natura.  Valgono 
nel  primo  caso  le  regole  del  comodato  benché 
temperate  nella  applicazione  secondo  i  casi  ; 
neiraltro  sono  da  attendersi  a  dirittura  le 
norme  degli  altri  contratti  nei  quali  il  como- 
dato si  trasforma. 

F.  Delle  analogie  e  delle  differenze  con 
«Uiri  eonlraiti. 

Le  analogie  sono  dei  tratti  naturali  di  ras- 
somiglianza che  il  comodato  ha  con  altri  con- 
tratti ;  le  differenze  lo  trasportano  in  un  di- 
verso ordine  di  rapporti. 

Vi  ha  analogia  colla  donazione  costituen- 
dosi il  comodato  fra  gli  atti  liberali,  ma  non  è 
dcnazìone.  La  donazione  riguarda  la  cosa  e 
U  sostanza  del  diritto  ;  il  comodato  non  è  che 


la  sospensione  momentanea  dell'uso  della  cosa 
propria  a  favore  di  un  altro  che  ne  ritrae  co- 
modo e  vantaggio.  Ora,  la  legge  che  classifica 
i  diritti,  non  pone  questo  fra  le  donazioni  per 

10  scopo  speciale  che  si  prefìgge,  onde  a  questa 
relazione  non  può  coordinare  la  regola  che  à 
quella  appartengono.  L'uso  è  gratuito  quanto 
ogni  altra  cosa  che  si  dona,  ma  non  ha  la 
estensione  medesima. 

L'usufrutto  nei  suoi  rapporti  colla  proprietà, 
segiTS  la  diminuzione  della  principale  sua  pre- 
rogativa, quella  del  godimento.  Il  comodato, 
spontaneo,  volontario,  ha  la  intenzione  di  un 
servigio  limitato;  l'usufrutto  è  una  obbliga- 
zione che  si  estende  all'insieme  dei  redditi,  e 
di  solito  ci  viene  imposta.  L'usufrutto  occupa 
una  classe  distinta  fra  i  diritti  reali;  il  como- 
dato è  nna  relazione  personale.  La  durata 
dell'usufrutto  suole  misurarsi  dalla  vita  del- 
l'usufruttuario; il  prestito,  dal  bisogno  che 
si  ha  di  servirsi  della  cosa  prestata. 

Le  poche  analogie  e  le  differenze  fra  l'usu- 
frutto e  il  prestito  ad  uso, si  comprendono  fa- 
cilmente. Cosi  pure  quelle  della  locazione. 
Piuttosto  il  prestito  ad  uso  si  riscontra  col 
diritto  d'uso  ,  enunciato  nell'art.  521.  —  La 
qualità  e  il  lìmite  del  godimento  si  toccano  e 
quasi  si  confondono.  L'uso  della  cosa  altrui, 
il  limite  del  bisogno  personale.  Dopo  ciò,  il 
diritto  d'uso  si  differenxia  per  altri  caratteri  ; 
perchè  protetto  dall'azione  reale,  perchè  du- 
revole quanto  la  vita,  perchè  atto  a  soddisfare 
più  estesi  bisogni,  quelli  dell'utente  e  della 
sua  famiglia. 

G.  Del  precario. 

La  rassomiglianza  del  comodato  col  pre- 
cario è  bene  significata  nelle  leggi  romane  (4). 

11  Precario  ha  una  classificazione  secondo 
quella  legislazione  come  il  comodato,  per  cui 
i  termini  di  confronto  sono  assicurati.  In  realtà 
il  comodato  esclude  il  precario  contenendo 
termini  di  sospensione  che  il  comodante  deve 
rispettare.  Suole  nell'atto  stabilirsi  un  ter- 
mine alla  restituzione,  se  no,  il  termine  è  nel 
bisogno,  0  diremo  anche  semplicemente,  nella 
causa  che  ha  il  comodante  di  servirsene,  noto 
all'altra  parte.  Ma  chi  xìc^'v^  precariamente 
una  còsa,  deve  restituirla  ad  ogni  chiamata 


(O  *  Commoiati  non  eompetit  aetio  quia  non 
feìt  gratuitom  eommodatam  veruni  pmseriptis 
Terbia  ac*»dam  eat  ,  (Ulpiaito,  L.  1 7,  8  3,  de  priescr. 

(i)  Il  caao  prodotto  da  U]piano,  è  di  tale  che 
fnatì>  aJ  Tieino  il  sao  bue  per  dieci  giorni  coi  patto 
Hb«  i]  Ticino  ^M  presterebbe  il  proprio  per  altri 
4  cct  giom!  anche.  L'azione  sarebbe   di   mandato, 


se  io  avessi  dato  per  te  la  cosa  mia  in  pegno  ad 
altri,  come  per  ordine  tno  (L.  5,  8  11, 12,  Gommod.). 

(8)  Leg.  5,  8  10;  Leg.  18,  eod. 

(4)  Premesso  che  "  preearium  et  quod  pfécibut  pe» 
tendi  utendum  eoneeditur  iamdiu  quamdiu  ìé  qui  coti- 
cesati  patitur  (S  1),  si  aggiunge  (§  2)  «(  ««f  «ìmiU 
commodafo,  nam  et  qui  commodat  rem  ut  non  faciat 
accipientis  sed  ut  ci  utì  re  pcrmittat  .,. 


BoBSARi,  Commerit,  del  Cod,  ctv.  ital  —  Voi.  lY.  farte  IL 
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del  concedente.  Kel  precario  non  era  fisso  il 
giorno  della  restituzione  perchè  non  poteva 
esserlo,  mentre  al  concedente  era  libero  di 
troncarla  ad  ogni  ora,  ad  ogni  momento  (1). 
Il  titolo  a  possedere  non  è  che  la  domanda, 
ossia  la  preghiera  (2).  Vero  è  che  anco  la  ri- 
chiesta deve  farsi  nei  limiti  della  discrezione; 
può  accordarsi  un  certo  termine  alla  restitu- 
zione; il  prestito,  0  la  concessione,  deve  aver 
avuto  un  effetto. 

Il  precario  può  essere  una  qualità  &  può 
essere  un  diritto  sostanziale:  un  contratto 
senz'altro  nome  che  questo.  Come  qualità 
semplicemente  di  un  altro  contratto,  non  ebbe 
mestieri  di  esser  nominato  nel  Codice.  Può 
aggiungersi  al  comodato,  e  cosi  rendere  il  co- 
modatario meno  sicuro  che  il  suo  possesso  du- 
rerà quanto  il  suo  bisogno;  il  comodante  potrà 
opporvi  il  bisogno  proprio,  e  il  patto  che  la 
cosa  gli  sarà  restituita  se  avvenga  una  circo- 
stanza in  cui  gli  sia  necessaria.  Ma  il  precario 
sta  anche  da  sé;  ed  essendo  convenzione  assai 
rara,  a  questo  deve  attribuirsi  non  essersi  il 
contratto  nominato  nel  Codice.  Ha  le  sue  re- 
gole nelle  tradizioui  del  diritto,  ed  è  gover- 
nato interamente  nel  fatto. 

II  contratto  fu  considerato  nella  dottrina 
pratica  come  una  varietà  nel  prestito  ad  uso, 
e  in  questo  aspetto  può  dirsi  non  essere  che 
una  qualità,  o  condizione  del  prestito,  vale 
dire  di  dovere  la  cosa  restituirsi  ad  ogni  do- 
manda (3).  11  medio  evo  ci  oflfre  precarii  o 
precarie  come  contratti  d'ordine  superiore, 
quando  e  potenti  e  chiese,  assorbendo  le  pro- 
prietà dei  privati,  concedevano  ad  essi  per 
ultimo  ristoro  di  restare  in  possesso  dei  beni 
usurpati,  a  tutta  volontà  e  placito  del  nuovo 
proprietario. 

§  8959. 
CoBtinuasiooe. 

H.  Delle  condtjsioni  del  comodato  quanto 
alla  realtà. 

Che  la  cosa  sia  in  commercio. 


«  Le  sole  cose  che  sono  in  commercio  pos- 
«  sono  formar  oggetto  di  contratto  >  (art.  1110). 
Principio  dominante,  chiaramente  espresso, 
non  ebbe  mestieri  di  ripetersi  (4).  Cosi  non 
si  potriano  dare  in  prestito  o  mutuarsi  polveri 
sulfuree,  materie  incendiarie,  stampe  oscene, 
sostanze  velenose  e  via  discorrendo.  Come  non 
si  possono  dare,  del  pari  non  si  possono  ripe- 
tere. Mezzi  per  sé  innocenti,  possono  conver- 
tirsi dalla  umana  iniquità  in  istrumenti  di 
delitto.  Se  il  comodante  conosce  più 'tardi  il 
fine  a  cui  si  mira,  egli  é  stato  ingannato,  egli 
può  richiedere  immediatamente  la  cosa  sua, 
senza  riguardo  a  tempo.  Se  già  lo  conosceva, 
obbligazione  non  vi  ha  per  fare  il  male,  e  si 
può  ugualmente  ripigliare  la  cosa  data  in 
prestito.  Vi  è  sempre  luogo  a  pentimento. 

Ma  si  fa  anche  il  supposto  che  il  delitto 
sia  già  consumato  con  comune  intelligenza. 
«  Quale  sarà  allora  la  condizione  rispettiva  di 
«  chi  ha  dato  e  di  chi  ha  ricevuto  in  prestito, 
«  si  domanda  il  Pont?  Alcuni  scrittori  sosten- 
«  gono  non  competere  al  comodante  azione 
«  giuridica  né  per  chiedere  i  danni  e  interessi, 
«  né  per  ottenere  la  restituzione  della  cosa 
«  prestata  (5).  Noi  però  non  sappiamo  adat- 
«  tarci  a  questa  sentenza  per  la  quale  si  viene 
«  a  un  risultato  singolare,  e  ad  ogni  modo  poco 
«  giusto,  di  avvantaggiare  cioè  a  danno  del 
€  comodante,  un  comodatario  non  meno  di 
«  lui  colpevole.  Per  vero  essendo  nullo  il 
«  prestito,  è  naturale  che  il  comodante  non 
«  lo  possa  allegare  a  fondamento  della  sua 
«  azione  >.  Ma  Tegregio  autore  osserva  ulte- 
riormente che  si  può  sempre  far  valere  il 
diritto  di  proprietà  indipendente  dallo  stesso 
contratto. 

Figuriamoci  una  ipotesi.  A.  diede  a  6.  a 
titolo  di  comodato  la  propria  casa  per  eserci- 
tare pubblicamente  un  giuoco  d'azzardo.  Con 
questa  ipotesi  mi  pare  evidentissima  la  con- 
clusione dell'autore:  ho  forse  io  perduta  la 
proprietà  della  mia  casa  per  averla  ceduta 
ad  usi  illeciti  e  disonesti?  È  forse  la  casa 
caduta  in  confisca,  oltre  le  pene  che  io  dovrò 


(1)  U  precario  ha  luogo  tanto  nelle  cose  mobili 
cho  nelle  immobili,  come  ad  es.,  d'immettere  certe 
cose  nel  muro,  nel  tetto,  dello  stillicidio,  di  passare 
per  il  fondo  unico  (L.  8,  4,  15,  g  2,  commod.). 

(2)  Il  possesso  per  altro  titolo,  diventa  precario 
per  effetto  della  preghiera  che  h  l'agnizione  di  non 
avere  un  vero  possesso,  o  cessate  altre  cause  di  un 
possesso  legittimo  (Log.  6,  g  3,  eod.).  Il  Precarium 
éM  quod  precib$t9  petenti  coneeditur  quamdiH  i>  qui 
eoMettsU,  patitur  (L.  1,  de  prec). 

(3)  Venne  anche  osservato  che  secondo  la  tradi- 


zione romana  il  precnrio  non  era  in  tutta  la  sua 
estensione  un  contratto,  poiché  per  farsi  restituire 
la  cosa  prestata,  non  si  poteva  per  la  restituzione 
ricorrere  ai  mezzi  preterii,  come  Vinierdictum  de 
precario,  e  all'azione  pr<pneripti9  vtrhit  cho  era  pure 
della  specie  delle  aziomi  utili. 

(4)  Quindi  non  venne  riprodotto  l'art.  1878  del 
Codice  francese. 

(5)  Cosi  DusiiKTOir,  Del  premito,  t.  XYir,  n.  5l)5; 
Tboploko,  n.  Si;  Dei  contratti  aleatorii,  nam.  173; 
Masse  e  VsBoi  in  Zacbajujb,  iv,  p.  458,  nota  7. 
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sabire  personalmente?  No  certo.  E  allora  se 
k)  non  potrò  chiedere  la  restituzione  della 
cosa  mia,  chi  altri  potrà  chiederla?  Forse 
rimane  premio  allo  stesso  comodatario,  eser- 
cente del  giuoco  e  principale  colpevole?  A 
me  sembra,  adunque  ottimamente  distinguersi 
razione  personale  che  il  comodante  Toglia 
esercitare  contro  il  comodatario,  dall'azione 
reale  procedente  dal  diritto  di  proprietà  ri- 
tenuto il  comodatario  come  possessore  ille- 
gittimo. La  personale  non  può  acquistarsi 
per  TÌrtii  di  delitto  quand'anche  il  comodante 
rimanesse  in  perdita,  e  ne  risentisse  vantaggio 
il  complice  suo.  Egli  non  potrebbe  domandar 
conto  di  codesti  vantaggi,  né  volerne  una  parte 
come  di  suo  proprio  guadagno.  Ma  se  il  suo 
diritto  di  proprietà  è  legittimo,  preesistente 
ai  delitto  dal  quale  nulla  si  deduce,  l'abuso 
non  lo  ha  fatto  perdere.  Cosi  poniamo  le  viste 
non  8Q  ciò  che  si  è  potuto  conseguire,  ma  su 
ciò  che  non  si  è  potuto  perdere. 
Se  si  possa  dare  in  prestito  le  cose  altrui, 
£  concordato  che  si  può  dare  in  comodato 
la  cosa  di  un  altro  di  cui  si  abbia  il  possesso. 
Ciò  può  essere  con  accordo  o  senza  Paccordo 
del  proprietario.  Se  il  proprietario  sia  in  di- 
ritto di  dolersene,  ciò  dipende  dalla  natura 
dei  rapporti  ch'esso  abbia  col  possessore.  Il 
possesso  locatizio  inchiude  la  facoltà  di  una 
prestanza  fuggevole  e  precaria  ;  può  contenere 
anche  di  più,  la  facoltà  di  sublocare.  In  tal 
caso  il  comodato  non  darebbe  motivo  ai  re- 
clami del  proprietario;  salva  sempre,  quanto 
airalterazlone  delle  cose  prestate,  la  respon- 
sabilità del  comodante.  Ma  nelle  relazioni  fra 
comodante  e  comodatario,  la  indagine  della 
proprietà  non  occorre; il  contratto  opera  com- 
piutamente dal  momento  che  il  comodatario 
ha  ricevuta  la  consegna  della  cosa.  Egli  deve 
osarne  con  discrezione,  allo  scopo  a  cui  è 
destinata  (1),  e  restituirla  a  quello  da  cui  l'ha 
ricevuta  (2).  Vi  sono  dei  diritti,  puramente 
personali  e  per  noi  indisponibili,  e  nonostante 
ne  disponiamo  a  questo  oggetto.  Tale  sarebbe 
il  diritto  di  abitazióne,  eppure  è  dichiarato 
che  può  esser  materia  di  comodato  (3).  E 
s'intende  fra  chi  dà  e  chi  riceve  l'abitazione 
al  quale  si  è  già  reso  un  servigio  tanto  più 


apprezzabile,  in  quanto  si  corre  il  rischio  di 
doverne  render  conto  al  proprietario. 
I.  Delle  condizioni  di  capacità. 

Non  può  negarsi  che  il  prestito  ad  uso,  e 
simili  contrattazioni  d'impegno  momentaneo  e 
transitorio,  non  siano  degli  atti  d'amministra- 
zione, comunque  non  necessari  né  utili  attesa 
la  gratuità  del  comodato.  Come  atto  sempli- 
cemente amministrativo  sarebbe  permesso  a 
minori  emancipati,  a  maggiori  inabilitati,  in 
genere  agli  amministratori.  Certamente  l'ele- 
mento della  utilità  (non  diremo  della  necessità) 
giustifica  Tatto  amministrativo,  e  qui  abbiamo 
la  spontaneità,  la  gratuità,  il  favore.  Nono- 
stante non  é  in  ciò  riposto  il  criterio  distin- 
tivo, e  non  si  vuol  credere  che  il  semplice 
amministratore  non  possa  fare  un  atto  di 
favore  e  di  convenienza  sociale,  e  ogni  passo 
che  muove  debba  essere  interessato.  11  criterio 
adunque  sarà  in  questo,  se  l'atto  sia  di  dispo» 
sisione  o  no  fuori  dei  limiti  della  podestà  am- 
ministrativa, e  se  il  comodato  sia  atto  di  dispo- 
sizione. 11  che  non  é  per  la  natura  di  questo 
rapporto  giuridico,  salvochè  non  fosse  strana- 
mente abusato  coll'inibirsi'per  lungo  tempo  il 
diritto  di  restituzione.  Nel  che  si  scorge  col 
prestito  a  consumo  ossia  col  mutuo  a  inte- 
resse la  differenza  grandissima;  perdendosi 
la  sostanza  delle  cose,  e  trasferendosi  il  do- 
minio, si  muta  la  proprietà  in  credito. 

Ma,  bene  intesi,  nna  qualche  capacità  é 
necessaria.  Chi  non  ha  capacita,  neppure  di 
amministrare,  non  può  dare  tampoco  la  cosa 
mobile  a  comodato:  ma  si  può  sempre  in  suo 
nome,  o  per  lo  stesso  minore  fatto  maggiore, 
far  valere  la  nullità,  senza  responsabilità  al- 
cuna dell'incapace,  o  di  chi  in  condizione 
d'incapacità  fece  il  comodato.  É  chiaro  che 
la  facoltà  dell'annullamento  spetta  all'inca- 
pace e  non  al  capace.  Ogni  azione,  anche  per 
indennità,  spetta  all'incapace  o  a  chi  lo  rap- 
presenta: niuna  al  capace  per  quanto  sia  stato 
danneggiato  dal  prestito.  Se  l'incapace  sia 
stato  danneggiato  (supposto  che  l'animale 
prestato  fosse  vizioso)  l'incapace  potrà  doman- 
dare la  indennità  e  insieme  eccepire  la  nullità 
riguardando  il  primo  fatto  come  distinto  e 
opera  d'inganno  (4). 


(1)  Xon  ai  potrà  un  nobile  c«yallo  da  solla,  sotto- 
porre ai  serrigi  di  un  molino.  Di  simili  doveri  del 
comodatario  parliamo  ai  capitoli  seguenti. 

(2)  *  Jia  vi  et  9i  fur  et  profdo  eommodaven't,  habeat 
acticnem  .  (Leg.  16,  eommod.). 


(3)  "  Yivianus  amplius  otiam  habitationem  com- 
modsri  posse,  ait  „  (L.  1,  §  1,  eommod.). 

È  dunque  il  solo  possest-o  materiale  che  si  ricorca, 
onde  fatto  passaggio  nel  comodatario,  costui  si  sob- 
barchi alle  obbligazioni  che  ne  sono  la  conseguenza. 

(4)  y.  appresso  l'articolo  1818. 
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LIBRO   111.   TITOLO   XVI. 


[Art.  1807] 


Ariicolo  1807. 

Le  obbligazioni  che  si  contraggono  in  forza  del  comodato,  passano  negli 
eredi  del  comodante  e  del  comodatario. 

Se  però  il  prestito  è  stato  fatto  in  riguardo  del  solo  comodatario  ed  a 
lui  personalmente,  i  suoi  eredi  non  possono  continuare  a  godere  della 
cosa  prestata. 

§  3960.  Begli  eredi. 

Bel  principio  stanziato  nelVart.  1 1 27  :  che  noi  stipuliamo  anche  per  gli  eredi, 

BeUa  prevalenza  del  favor  personale  nel  comodato. 

Ma  V oggetto  del  prestito  può  non  esaurirsi  a  vita  della  persona:  il  servigio  sa* 

rebbe  incompleto  se  il  diritto  non  continuasse  negli  eredi. 
Bella  obbligazione  degli  eredi  del  comodante  e  del  comodatario.  —  Bistinzioni  fra 

le  obbligazioni  del  fatto  e  quella  del  danno. 


§  8960. 
Degli  eredi. 

I  diritti  da  noi  stipulati  passano  nei  nostri 
eredi  ;  ossia  stipuliamo  noi  espressamente  per 
noi  medesimi,  ed  implicitamente  anco  per  i 
nostri  eredi  e  aventi  causa?  Questa  è  la  regola 
stabilita  nell'articolo  1127.  Ma  la  eccezione 
è  posta  accanto  alla  stessa  regola  e  la  limita 
radicalmente.  Se  non  vi  sia  patto  in  contrario 
perchè  lo  estendere  il  nostro  diritto  agli  eredi 
è  una  mera  nostra  facoltà  cui  si  può  rinun- 
ziare'; 0  non  ne  siamo  impediti  dal  diritto  op- 
posto deiraltro  contraente  che  ha  l'interesse 
della  restrizione.  La  esclusione  degli  eredi 
può  risultare  dalta  natura  del  contratto. 

Ma  ciò  è  generale  e  può  lasciar  dubbi  nelle 
applicazioni.  11  legislatore  ha  considerato  che, 
nel  comodato  specialmente,  può  incontrarsi  la 
difficoltà,  poiché  il  comodato  è  un  servigio  e 
il  servigio  sembra  diretto  alla  persona.  E  io 
non  dubito  che  il  diritto  d'uso  derivante  dal 
comodato,  sariasi  ristretto  alla  persona  come 
quello  dell'usufrutto  e  dell'abitazione,  se  non 
si  fosse  riflettuto  che  il  servigio  stesso  che  si 
è  voluto  fare  sarebbe  incompleto  limitandolo 
alla  persona  ed  escludendo  gli  eredi.  Se  io  ho 
prestato  a  Mevio  un  mio  cavallo  affinchè  se 
ne  valga  nei  suoi  bisogni,  il  servigio  che  io 
gli  rendo  è  pieno,  e  raggiunge  lo  scopo  che  è 


(l)  Un  passaggio  di  Paolo  assai  sviluppalo  no 
espone  la  teoria  generale  :  "  Sicut  autem  voluntatis 
ot  ofllcii  magia  quam  nccessitatis  est  commodare; 
ita  modani  commodati  fiuemque  prwscribere  et 
retro  agore,  atquo  intempestive  usum  commodati, 
rei  auferre,  non  offlcium  tantum  impedit,  sed  ut 
suscepta  obli^atio  inter   dandum   recipicndumquc. 


di  fargli  qualche  bene  avvegnaché  ristretto 
alla  persona  di-  esso  Mevio.  Non  si  può  sup- 
porre un  maggior  contenuto.  Io  confido  che 
l'uso  che  farà  il  mio  amico  del  cavallo  che  gli 
ho  prestato,  sarà  onesto  e  discreto;  i  suoi  fu- 
turi eredi  non  li  conosco  ;  del  resto  egli  ca- 
valca per  uno  e  gli  eredi  possono  esser  dieci  ; 
e  se  ciascuno,  come  sarebbe  suo  diritto,  vo- 
lesse a  sua  volta  servirsene,  anche  modera- 
tamente usandone,  il  cavallo  ne  andrebbe  alia 
peggio. 

Questo  è  delia  presunzione  ma,  quanto  mai, 
naturale  e  logica  !  Si  può  anco  avere  espressa 
la  intenzione  del  servizio  personale  se  per  es. 
io  prestassi  la  mia  villa,  posta  in  loco  ameno 
e  salubre,  all'amico  perchè  si  spera  che  la 
inferma  sua  salute  potrà  esserne  migliorata. 
S'egli  manca  di  vita,  è  troppo  chiaro  che  nes- 
sun'altra  persona  può  surrogarlo. 

Per  contro  la  ragione  del  prestito  può  esser 
tale,  e  il  benefizio  che  si  vuol  rendere  di  na- 
tura che  non  si  esaurisca  colla  vita  del  co- 
modatario, onde  si  modifica  il  principio  della 
precarietà  che  suole  attribuirsi  a  simili  con- 
cessioni. La  volontà  del  comodante  $  arbitra 
delle  condizioni  del  prestito,  ma  se  ne  produce 
la  sua  propria  obbligazione  a  rispettare  il  con- 
venuto (1).  L'oggetto  del  comodato  può  non 
esaurirsi  alla  persona.  Se  tu  mi  hai  dato  del 
legname  per  puutellare  la  mia  casa  che  mi- 


Geriiur  enim  negotium  inricem,  et  idoo  invicem 
proposi taa  sunt  actiones  quod  principium  benefici nm 
ar  HudcB  fuluntatis  fuerat,  ecmrerti  in  mutua»  ptur^ 
«tationen  actionesque  cirilen.....  Volumi atia  tft  enim 
»Mttciprre  mamlntum,  nece^fttitatta  coufummart  „  (L.  17, 
§  5,  commod.).  K  qui  viene  agli  esempi. 
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Btcda  roTina,  ed  io  in  pendenza  delle  ripara- 
zìodì  cesso  di  vivere,  tu  noe  puoi  ripigliarlo, 
ma  devi  aspettare  il  momento  in  cui  il  tuo 
legname  non  faccia  più  di  bisogno  alla  fab- 
brica. Qaindi  il  diritto  e  gli  effetti  utili  del 
comodato  sono  passati  negli  eredi,  poiché  il 
comodato  resterebbe  senza  scopo,  e  il  servigio 
tornerebbe  più  dannoso  che  utile  se  gli  eredi 
del  comodatario  che  lo  rappresentano,  non 
avessero  facoltà  di  approfittarne. 

La  seconda  parte  del  nostro  articolo  esclude 
la  trasmissibilità  del  mandato  e  il  godimento 
degli  eredi,  ossia  il  diritto  di  partecipare 
del  rigoardo  che  si  è  avuto  alla  sola  persona 
del  comodatario;  e  questo  e  vero  nei  casi 
simili  a  qnello  sopra .  da  noi  indicato,  anzi 
diremo  che,  d'ordinario,  è  un  riguardo  di 
persona.  Invero  la  natura  benefica  del  pre- 
stito sembra  inchiudere  gli  eredi  del  como- 
datario che  è  lo  stesso  beneficio  ma  più  estesa, 
salvo  non  si  vegga  ristretto  alla  sola  persona 
in  modo  sufficientemente  provato,  e,  si  direbbe, 
eccezionale.  Ma  vi  hanno  circostanze  di  fatto 
anche  più  decisive.  La  causa  determinante  e 


l'oggetto  del  prestito,  misura  la  obbligazione 
del  comodante  che  non  può  ritirarsi  dall'im- 
pegno senz'averlo  esaurito,  ed  è  quindi  un  di- 
ritto degli  eredi  del  comodatario  di  non  ren- 
der le  cose  se  l'oggetto  del  prestito  non  potè 
esaurirsi  durante  la  vita  del  comodante  (1). 
Quanto  alle  obbligazioni  del  comodante  e 
del  comodatario,  si  decide  nel  presente  arti- 
colo ch^esse passano  negli  eredi.  L'obbligazione 
del  comodante  consiste  nell'adempimento 
della  convenzione.  Se  non  che  l'adempimento 
del  fatto  passa  negli  eredi  del  comodante 
allora  soltanto  ch'egli  siasi  obbligato  di 
mantenere  il  prestito  oltre  la  vita  propria. 
Invece  la  obbligazione  del  danno  di  cui  il  co- 
modante si  fosse  reso  responsabile  nell'adem- 
pimento, discende  a  ogni  modo  negli  eredi. 
Se  le  relazioni  fra  il  comodante  e  il  como- 
datario non  sono  già  chiuse  alla  morte  del 
comodatario,  è  chiaro  che  gli  eredi  di  questo 
ultimo  sono  sempre  tenuti  e  per  quanto  con- 
cerne la  restituzione,  e  per  ogni  altra  obbli- 
gazione incontrata  dal  loro  autore  nell'uso 
del  prestito. 


CAPO  II. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  COMODATARIO 


Ariicolo  1808. 

Il  coinodalarìo  è  tenuto  a  vegliare  da  buon  padre  di  famiglia  alia 
custodia  e  conservazione  della  cosa  prestata,  e  non  può  servirsene  che 
per  Tuso  determinato  dalla  natura  della  cosa  o  dalla  convenzione,  sotto 
peoa  del  risarcimento  dei  danni. 

§  3961.  Ddla  conseroagione  della  cosa  prestata, 
1.  Della  custodia  e  conser cagione, 

A.  Dei  limiti  delTuso, 

Sintomi  della  durata  e  determinagione  deWuso  del  comodato. 
Della  buona  fede  e  della  interpretasione  favorevole  al  comodatario  nella  esecutione 
del  contratto, 

B.  Deila  imputabilità  del  comodatario  rapporto  alla  conservasione. 

Della  gradagione  deUa  diligenga;  se  le  estreme  cure  e  diligenge  siano  dovute  dal 
comodatario, 
§  3962.  Continuagione. 

C.  In  quali  casi  possa  diminuirsi  la  responsabilità    del  comodatario, 

a)  Egli  non  si  prepara  onesta  causa  colVallegare  le  abitudini  dHnergia  e  negli» 
genia  che  usa  nelle  cose  sue  proprie. 


(1)  Se  Ti  ho  prestate  le  mie  maeobine  per  ese*  |  miei  eredi,  appresso  la  mia  morte,  dovranno  patire 
yoire   certi   prosciugamenti  dei   rostri  terreni,    i  I  ohe  la  operazione  sia  esegaita. 


402 


LIBRO   111.   TITOLO  XVI. 


[Art.  1808] 


Il  tipo  del  buon  padre  di  famiglia  è  sempre  quello  a  cui  ogni  comodatario  deve 
conformarsi, 
b)  Se  il  prestito  sia  ndVinteresse  comune  del  comodante  e  dd  comodatario, 
Vavere  un  interesse  comune  nel  prestito  non  toglie  al  dovere  di  piena  e  fedele  cu- 
stodia delle  cose  affidate, 
e)  Come  in  forza  dd  patto  si  modifichi  la  stessa  responsabilità. 
§  3863.  Continuasùme, 

IL  BeUa  restitusione  delle  cose  prestate. 

a)  DelVóbbligo  della  restitusione  in  genere. 

b)  A  chi  deve  farsi  la  restitusione. 

Se  quel  minore  che  ha  fatto  il  prestito  ne  riceva  validamente  egli  stesso  la  restitusione. 
Distinzioni.  Del  caso  in  cui  il  padre  o  tutore  può  fare  annullare  il  prestito  fatto 

dal  minore. 
Del  caso  in  cui,  restituito  il  prestito  al  minore,  le  cose  sono  tornate  ndlo  stato  di 

prima,  sdòene  lo  stesso  minore  le  abbia  poi  disperse. 
e)  Del  luogo  ddla  restitusione. 


§  8961. 

Della  conferva s ione  e  delle  reatitusione 
delle  oofte  prette  te. 

I.  Della  custodia  e  conservazione. 
A.  Dei  limiti  ddVuso. 
Essendo  il  comodato  fra  i  contratti  progres- 
sivi, il  comodatario  acquista  dei  diritti  e  as- 
sume delleobbligazioni  che  durano  nel  tempo  : 
diritti  e  obblighi  che  prendono  vita  dal  mo- 
mento in  cui  il  contratto  ha  cominciato  ad 
aver  esecuzione  colla  consegna  della  cosa  pre- 
stata ;  onde  noi  abbiamo  ritenuto  bilaterale  il 
contratto  non  unilaterale  come  altri  dicono.  11 
diritto  è  dell'uso:  diritto  che  Putente  man- 
tiene contro  Io  stesso  comodante  che  volesse 
privamelo.  Esso  è  limitato  nel  tempo  e  nel 
modo  come  porta  la  convenzione,  e  l'oggetto 
del  prestito.  Quanto  al  tempo,  può  esser  fis- 
sato nella  convenzione;  o  si  misura  dall'og- 
getto. Se  voi  mi  avete  prestati  i  vostri  buoi 
per  arare  le  mie  terre,  non  potrete  ridoman- 
darli se  non  finita  Paratura.  Se  i  vostri  cavalli 
per  fare  un  viaggio,  aspetterete  che  io  lo  com- 
pia con  discreta  economia  di  tempo,  senza 
troppo  fermarmi  in  un  luogo  perchè  l'oggetto 
è  di  andare  e  non  di  stare.  La  qualità  delle 
cose  può  esser  indicazione  del  modo  di  usarne. 
Se  io  presto  a  Caio  un  mio  cavallo  da  sella, 
egli  non  potrà  che  cavalcarlo,  non  farlo  lavo- 
rare nel  mulino;  se  una  mia  cappella  ove  si 
dice  messa  il  comodatario  la  serberà  a  questo 


pio  uso  e  non  andrà  a  farvi  una  cena.  È  questo 
il  primo  dovere  del  comodatario,  quello  di  nou 
eccedere  nell'uso  la  facoltà  conseguita  dalla 
benevolenza  dell'amicizia  che  può  dar  ragione 
alla  emenda  del  danno. 

Non  lieve  cosa  è  determinare  l'abuso  ove 
non  rilevi  alcuna  dannosa  conseguenza,  e  vi 
sia  ragione  di  credere  che  il  comodante  ri- 
chiesto lo  avrebbe  permesso.  Fattomi  il  gra- 
zioso favore  di  prestarmi  il  vostro  legno  e  i 
vostri  cavalli  per  trasferirmi  da  Firenze  a  una 
mia  campagna,  io  me  ne  sono  servito  per  an- 
dare ai  mercato  di  un  borgo  non  molto  di- 
stante dalla  mia  villa  ove  mi  chiamava  un  mio 
affare  di  qualche  urgenza;  io  ho  potuto  cre- 
dere di  non  avere  abusato  servendomi  dei  vo- 
stri mezzi.  È  deHa  natura  di  questo  atto  ami- 
chevole e  benevolo,  di  non  essere  interpretato 
in  una  maniera  letterale  e  severa  quando  non 
si  scorga  la  ragione  del  prescritto,  e  non  risulti 
il  motivo  del  limite.  È  un  concetto  del  Po- 
thier  (1)  che  è  stato  censurato,  dicendosi  che 
questa  distinzione  non  vale,  non  essendovi 
luogo  a  distinguere.  €  E  tanto  meno  può  am- 
€  mettersi  la  distinzione  di  Pothier,  in  quanto 
«  il  supposto  su  cui  essa  si  fonda,  è  smentito 
«  dalla  realtà  del  fatto.  Imperocché  il  fatto 
«  stesso  del  reclamo  mostrerebbe  l'errore  del 
«  comodatario,supponendo  che  il  comodatario 
«  gli  avrebbe  concesso  l'uso  della  cosa  se  ne 
«  avesse  avuto  conoscenza.  Vuoisi  adunque 
«  tenere  rigorosamente  al  princìpio.  Il  como- 


(1)  Da  prestito,  n.  21.  Ciò  fu  ritenuto  nel  diritto 
romano,  sotto  specie  che  Tabuso  del  comodato  po- 
tesse esser  riguardato  come  un  furto  e  quindi  con 
più  grave  applicazione,  *  Qui  re  sibi  oommodata« 
vel  apud  se  deposita,  usus  est  aliter  atque  accepit, 


0i  cexislimavit  »e  non  invito  domino  id  faetret,  furti 
non  tenetur,  »ed  n«c  depositi* uUo  modo  tenebitur  f,. 
Cosi  Pomponio  nell'elegante  suo  linguaggio  (L.  76, 
de  AirtiB  in  prlno.). 
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«  diurìo  eccede  nel  suo  diritto  tutte  le  volte 
«  che  impiega  la  cosa  prestata  ad  un  uso  di- 
<  ▼erao  da  quello  voluto  dalla  natura  di  esso 
«  e  del  contratto.  Scegli  opera  in  tal  modo,  lo 
«  &  a  suo  rìschio  e  pericolo  »  (l). 

Qui  si  tratta  della  opinione  dell'agente  che 
ha  tutta  la  sua  influenza  neirapprenaione  di 
DO  fatto  imputabile.  Quanto  alla  esecuzione  di 
un  contratto,  veramente  non  si  toglie  dall'or- 
dine sabbiettivo  ma  dai  termini  della  contrat- 
tazione. Noi  però  abbiamo  fatto  un  passo  un 
pò*  più  avanti  nella  generalità  e  crediamo  che 
una  interpretazione  benigna  possa  dedursi 
dairindole  del  comodato.  Crediamo  che  un 
qualche  largo  di  buona  fede  possa  essere  nel 
tacito  consentimento  del  comodante,  e  cosi 
dovrebbe  giudicarsi  qualvolta  simili  questioni 
fossero  proposte. 

Quando  colui  che  ha  ricevuto  il  prestito  può 
mostrare  di  avere  osservata  la  linea  dell'uso 
che  il  contratto  gli  prescrive  e  non  lia  ecce- 
duto nel  modo,  egli  non  risponde  delle  dan- 
nose conseguenze  che  dalPuso  stesso  siano 
derivate  alle  cose  prestate  (2).  In  generale  il 
comoditario  è  al  coperto  da  ogni  responsa- 
bilità (3). 

Di  là  dei  limiti  convenuti  è  Tabuso  che  si 
verifica  non  solo  rispetto  al  modo  ma  eziandio 
rispetto  al  tempo,  se  il  comodatario  continua 
nel  possesso  contro  la  volontà  del  proprietario. 
Dovremo  parlarne  più  avanti  trattando  della 
restitozione. 

B.  Della  imputabihià  del  comodatario 
rapporto  alla  conservazione. 

Conservare  per  restituire  le  cose  nel  mede- 
simo stato  in  cui  furono  consegnate,  a  ciò  in- 
tende la  presente  disposizione.  Se  periscono  o 
deteriorano  in  mano  sua,  con  uno  sguardo  re- 
trospettivo siamo  tratti  ad  osservare  se  ciò 
non  proceda  per  alcuna  colpa  di  cui  egli  sia 
impaiabile.  Sul  dovere  della  buona  custodia 
coli'impiego  delle  cure  e  diligenze  a  ciò  ne- 
cessarie, non  è  mai  stata  questione  ;  ma  torna 
a  presentarsi  la  questione  del  grado,  quando 
Teaito  dimostri  che  facendo  di  più  o  di  meglio 
le  cose  avrebbero  potuto  salvarsi  o  conser- 
varsi intere.  Il  convenuto  si  difende  col  dire, 


(1)   Cosi   obbietta   il   continuatore    del   Marcadé, 
art.  1880-84  del  Cod.  frane,  n.  70. 

{i)  V.  Tarticoh)  seguente. 

(^  Il  caao  è  eflaniinAto  da  Pomponio:  "  Si  eom- 
tiòi   équmm  quo   uUrerù   uaqu^   ad  cértum 
si  nuUa  eulpa  tua  interYoniente,  ti»  ìpw  itU 
•qvaa  déterhr  factus  sit  non  tenerla  cornalo- 
éUi,  Barn  ego  in  ealpa  ero,  qui  in  tam  longum  iter 


ho  fatto  il  mio  dovere,  ho  fatto  abbastanza  ; 
non  potete  rimproverarmi  di  non  aver  fatto 
di  più.  Mi  avete  prestato  certe  gioie  onde  mia 
moglie  faccia  la  sua  figura  in  una  festa  da 
balio...  Io  le  custodiva  in  casa  mia  in  luogo 
ove  tengo  le  cose  più  preziose;  i  ladri  sono 
entrati  in  casa  e  con  chiavi  false  sono  riusciti 
d'involarmi  le  gioie  insieme  ai  danari  miei 
propri.  Io  non  ebbi  la  estrema  previdenza  di 
cambiare  la  struttura  delle  chiavi  che  nel  cem- 
plicato  lavoro  avrebbe  reso  assai  più  difficile 
la  surrogazione  di  chiavi  false.  Avrei  potuto 
procurarmi  una  cassetta  di  ferro  e  murarla  e 
non  rho  fatto;  ma  io  non  credeva  fosse  ob- 
bligo mio  di  spingere  la  diligenza  della  custo- 
dia fino  a  questo  segno. 

Alle  gradazioni  della  diligenza  corrispondono 
quelle  della  colpa  tanto  più  grave  in  quanto 
la  omissione  della  diligenza  sia  maggiormente 
imputabile.Quindi  la  teoria  generalissima  delle 
tre  colpe  —  lata,  liete  e  lievissima  —  dedotta 
dal  diritto  romano,  ma  da  esso  non  proclamata 
appunto  perchè  troppo  generale  in  quei  si- 
stema eminentemente  pratico  (4).  Ogni  volta 
che  si  tratta  di  scrutare  il  grado  della  dili- 
genza e  di  riconoscerne  la  sufficienza,  si  ha 
già  preparato  un  subbietto  a  cui  si  applica  la 
decisione  che  dipende  dalla  natura  dei  rapporti 
giuridici  che  si  sono  contratti.  Cosi  nel  presente 
caso.  Il  giureconsulto  si  occupa  del  comodato 
e  di  esso  dice  doversi  usare  l'estremo  grado 
della  cura,  la  diligenza  massima  (5),  oude  la 
responsabilità  del  comodatario  si  estende  fino 
alla  colpa  lievissima.  Tutta  la  scala  delia  colpa 
era  percorsa,  indipendentemente  da  una  par- 
tizione teorica. 

La  teoria  della  triplice  gradazione  o  si  re- 
puta inutile  e  imbarazzante,  o  non  ha  più  un 
valore  pratico  presso  i  moderni.  Spaziando  nei 
fatto  e  per  tutto  il  fatto,  il  magistrato  si  reputa 
più  sciolto  nei  suoi  giudizi.  La  dottrina  delle  tre 
colpe  non  è  un  criterio,  ma  piuttosto  ranalisi 
di  uu  fatto  interno  generalmente  vera,  e  non 
contiene  alcun  principio  normale  e  decisivo. 
Ciò  che  importa  è  di  stabilire  il  tipo  della  di- 
ligenza intorno  al  quale  ragguagliare  il  più  o 
il  meno  di  quella  che  doveva  prestarsi  e  si  è 


commodavi  (equum)  qui  oum  laboreni  suscipere 
non  poiuit  „  (Leg.  ult.,  commod.). 

(4)  Ne  abbiamo  già  discorso  nei  nostri  §9  3148 
e  3154. 

(5;  **  Exaotissimam  diligentiam  prestare  compel- 
litur  (11  comodatario),  neo  sufficit  ei  eandem  dili- 
gentiam adhibere  quam  suis  rebus  adbibetf  si  alius 
diligentior  custodiri  poterit  .  (L.  I,  §  4,  de  obligat, 
et  act). 
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prestata.  II  tipo  è  il  buon  padre  di  famiglia 
diligente  quanto  si  usa  comunemente  dagli 
uomini  di  senno  in  bene  ordinata  società;  con 
queste  abitudini  si  regola  il  mondo.  Può  chia- 
marsi la  diligenza  ordinaria,  e  non  può  richie- 
dersi di  più,  cioè  una  diligenza  straordinaria 
nel  comodato  o  in  altro  contratto  qualsiasi. 

La  nostra  legislazione  sempre  ripugnante 
dagli  estremi,  pone  il  portato  massimo  della 
diligenza  nell'esempio  del  buon  padre  di  fa- 
miglia, mentre  in  qualche  caso  si  contenta  di 
meno  (1).  Cos'avrebbe  fatto  il  buon  padre  di 
famiglia  in  quelle  circostanze,  è  un  criterio 
della  esperienza  abbandonato  alla  coscienza 
del  giudice.  Ognuno  che  contrae  ne  è  avver- 
tito dalla  legge  e  sa  che  questa  è  la  misura 
del  suo  diritto. 

Diciamo  che  in  quello  del  buon  padre  di  fa- 
miglia sta  il  maximum  della  diligenza  esigi- 
bile. Nonostante  vi  haqualche  disposizione  del 
Codice  che  accenna  a  un  aumento  di  respon- 
sabilità. La  disposizione  che  è  pur  generale  è 
quella  dell'art.  1224.  Non  è  una  nuova  classi- 
ficazione ma  sta  a  dimostrare  che  il  giudice  è 
investito  di  un  certo  potere  discrezionale  per 
mitigare  la  condanna,  ove  pure  la  diligenza 
usata  rimanga  alquanto  inferiore  a  quella  che 
è  solita  nel  buon  padre  di  famiglia.  Vi  sono 
dei  casi  in  cui  questo  lenimento  non  è  accon- 
sentito dalia  legge.  11  giudice  ispira  il  suo  cri- 
terio di  fatto  a  maggior  rigore,  sempre  però 
entro  quei  limiti,  senza  esigere  la  diligenza 
estrema,  una  diligenza  inusata;  senza  ol tr e- 
jiassare  cioè  il  modesto  esemplare  che  ci  è  dato 
a  norma  (2). 

§  3962. 
Gontinuauone. 

C.  In  quali  casi  possa  diminuirsi  la  re- 
sponsabilità del  comodatario. 

a)  11  comodatario  non  potrebbe  ridurre 
la  sua  responsabilità  al  livello  delle  proprie 
abitudini  d'inerzia  e  di  negligenza.  Non  si  po- 
trebbe opporre  al  comodante  che  s'egli  non 
riscuote  dal  comodatario  tutta  la  diligenza  ne- 
cessaria per  custodire  fuori  di  ogni  pericolo  le 
cose  prestate,  è  colpa  sua  per  essersi  affidato 
ad  un  uomo  da  cui  non  poteva  promettersi  di 
più  e  di  meglio,  e  bisogna  contentarsi  s'egli 
spende  quella  poca  diligenza  che  suole  usare 
negli  aii'ari  propri.  Basterà  dire  che  in  tema 


di  comodato  la  legge  non  adotta  quella  specie 
di  temperamento  che  prende  nell'art.  1843  iu 
fatto  di  deposito,  e  che  tuttavia  bisogna  inten- 
dere sanamente  e  con  discrezione  come  di- 
remo a  suo  luogo.  Si  può  esser  trascurati  nelle 
cose  proprie,  ma  non  è  lecito  nelle  cose  altrui; 
bisogna  correggersi,  far  senno,  e  se  ne  vien 
male,  rassegnarsi  e  farne  l'emenda. 

Questo  insegna  il  Pothier  (n.  49)  e  tuttavia 
aggiunge  quasi  per  eccezione  «  deveai  però 
aver  riguardo  alla  qualità  della  persona  cui 
fu  prestata  la  cosa  per  la  estensione  della 
cura  che  deve  avere  per  la  sua  conserva- 
zione, onde  il  Dumoulin  (3),  —  che  non  si 
dee  pretendere  da  uno  scolare  cui  fu  pre- 
stato un  cavallo  la  cura  medesima  che  si 
può  esigere  da  uno  scudiero  o  da  un  mani- 
scalco, perchè  il  comodante  non  potendo 
ignorare  che  questo  scolare  non  abbia  la 
cognizione  dei  cavalli  che  hanno  le  persone 
del  mestiere,  non  si  può  credere  ch'egli  ab- 
bia pretesa  da  lui  altra  cura  che  quella  di 
cai  possono  esser  capaci  le  persone  del  me- 
stiere ». 

Al  tempo  nostro,  e  regnando  una  disposi- 
zione cosi  chiara  come  quella  dell'art.  1808, 
io  penso  che  iutrodurresiffatte  distinzioni  non 
sarebbe  conforme  al  suo  spirito  com'è  rimosso 
dallìi  lettera.  La  cura  del  buon  padre  di  fa- 
miglia  è  semplicemente  della  volontà  e  del 
buon  senso  che  in  ogni  uomo  si  suppone.  Nou 
si  richiedeanche  l'abilità  e  lascieuza.  Ognuno 
comprende  quando  l'animale  è  infermo,  e  deve 
farlo  curare  benché  non  sappia  curarlo  egli 
stesso.  Sia  pure  uno  scolare  quel  giovine  mag- 
giore di  età  cui  si  è  fatto  il  prestito,  egli  sa- 
rebbe colpevole  di  negligenza  se  non  avesse 
prontamente  avvertito  il  proprietario  della  in- 
fermità sopraggiunta  all'animale  o  non  ne 
avesse  affidata  la  cura  a  uomo  dell'arte.  £gli 
è  nella  condizione  di  ogni  altro  comodatario 
e  non  può  essere  assolto  dall'obbligo  comune 
—  di  vegliare  da  buon  padre  di  famiglia  alla 
conservazione  e  custodia  della  cosa  prestata, 
b)  È  di  ragione  e,  si  direbbe  quasi  di  na- 
tura del  prestito  d'uso,  ch'esso  sia  a  profitto 
del  comodatario.  Ma  in  fatto  può  essere  nel- 
l'interesse di  lui  e  del  comodante.  «  In  tal 
«  caso,  disse  il  Pothier,  il  comodatario  sarà 
«  tenuto  soltanto  ad  una  cura  ordinaria  nò 
«  sarà  tenuto  de  levissima  culpa^  ma  solo  della 
«  colpa  ordinaria  (de  levi  culpa)  come  negli 


(l)  Come  nel  deposito  (art.  1848).  E  nella  eredità  i  negativi;  gli  abusi  intinti  di  dolo  espongono  alla 
beneficiata,  ove  l'erede  non  è  tenuto  che  delle  colpe  <   emenda  dei  danni  in  tutta  la  estensione,  ammessa 


^rùvi  (art  970). 
(2)  Parliamo  di  negligenze,  di  omissioni  e  di  fatti 


dalla  legge  generale. 
(3)  TreU,  de  «e  ^nod  interett,  n.  185, 
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<  litri  eontratti  fatti  per  reciproca  utilità 
«  delle  parti  •  (Del  prestito^  n.  49)  (1). 

Mutalo  il  nstema,  e  ridotta  la  responsabi- 
lità dei  Degligenti  ai  termini  della  culpa  levì8y 
■oo  toccando  Testremo  della  responsabilità 
]M»Bbile»  la  regola  del  diritto  romano  non 
arrebbe  ragione  di  essere,  non  ammettendosi 
gradaiione  in  meno  (2). 

Del  resto  per  venire  a  tal  conclusione  fu 
necessario  un  testo  di  legge  per  darri  appog- 
gio. Un  teato  simUe  manca  a  noi,  e  si  dovrebbe 
anche  queata  Tolta  forzare  la  dizione  per  in* 
trodorre  diati nzioni  incompatibili  colla  sem- 
plicità del  dettato  legislativo.  La  nostra  legge, 
Tbo  già  detto,  non  ammette  simili  distinzioni. 
Ma  ragionando  dall*intimo  delle  cose,  il  mag- 
giore o  minore  interesse  che  si  può  avere  del 
prestito  è  forse  la  misura  della  responsabilità 
qnanto  alla  cura  che  si  deve  impiegare  onde 
non  risentano  danno  e  pregiudizio  le  cose 
prestate?  Io  presto  a  Tizio,  mio  socio,  il  mio 
legno  e  i  miei  cavalli  per  andare  in  un  dato 
luogo  a  trattare  un  affare  comune.  Perchè  voi 
non  avete  tutto  Tiuteresse  ma  solo  una  parte, 
potrete  essere  in  qualche  modo  scusato  per 
aver  lasciati  i  miei  cavalli  a  disagio,  e  sotto- 
posti a  troppo  gravi  fatiche  per  cui  cadono 
infermi  o  muoiono?  Basta  che  voi  abbiate  un 
iatereKe  qualunque  per  esser  soggetto  alle 
leggi  del  prestito  e  non  potete  sfuggire  al  pre- 
cetto dell'art.  1808  che  v'impone  in  ogni  caso 
di  operare  onestamente,  saviamente  e  da  buon 
padre  di  famigUa  a  conservazione  delle  cose 
altmL  Bel  servizio  che  rendete  al  socio  facen- 
dogli questo  male  appunto  per  esser  socio;  che 
se  tale  non  fosse  e  Taffare  fosse  totalmente 
vostro,  DOD  potreste  negare  che  quella  do  vreb- 
b*esser  la  regola  della  vostra  condottai 

11  rapporto  obbligatorio  nasce  dal  dovere 
che  si  ha  di  conservare  la  cosa  altrui  sottratta 
intanto  alPuso  calla  vigilanza  del  proprietario 
che  Parrebbe  ben  altrimenti  custodita.  Sotto 
questo  aspetto  la  causa  della  obbligazione  ò 
ÌDdifferente,  purché  la  obbligazione  ci  sia.  La 
cara,  la  sorveglianza,  deve  sempre  prestarsi 
intera,  e  non  basta  una  mezza  cura,  svogliata, 
tarda,  insufficiente;  ancorché  vi  proponiate  di 


fare  del  bene  a  un  amico,  come  nel  mandato, 
non  avendo  alcuno  vostro  particolare  inte- 
resse. Viene  a  ciò  opportuno  Tart.  1224,  che 
è  pure  una  regola  generale:  «  La  diligenza 
«  che  si  deve  impiegare  nell'adempimento 
«  della  obbligazione,  abbia  questa  per  oggetto 
«  la  utilità  di  una  parte  sola  o  di  amendue^ 
«  è  sempre  quella  di  un  buon  padre  di  fa- 
«  miglia,  salvo  il  caso  di  deposito  accennato 
€  nell'art  1848  >  (3). 

Se  vi  può  esser  un  comodato  nel  solo  inte- 
resse del  comodante,  giusta  il  diritto  romano, 
il  comodatario  non  avrebbe  che  la  obbliga- 
zione del  dolo  (4).  Un  prestito  di  tal  fatta  nel 
quale  il  comodatario  non  ha  ver  un  interesse 
può  essere  definito  ora  come  un  deposito,  ora 
come  un  mandato,  giusta  le  circostanze  dei 
casi.  Se  si  riguarda  come  deposito  la  respon- 
sabilità del  depositario  si  riporta  ad  altre 
norme  che  hanno  un  carattere  meno  oneroso 
per  il  depositario.  Secondo  me  un  tal  prestito 
che  si  svolge  entro  una  certa  sfera  di  attività, 
ha  maggiore  affinità  col  mandato.  £  cosi  si 
rientra  nella  responsabilità  della  colpa,  giusta 
la  regola  dell'art.  1746.  «  11  mandatario  è  re- 
4  sponsabUe  non  solamente  perii  dolo  ma  anche 
«  per  la  colpa  commessa  dal  mandatario  nel- 
«Tesercizio  del  mandato  ».  Si  va  a  battere, 
presso  a  poco,  nello  stesso  punto;  ma  non  si 
confondono  le  cose,  e  la  nozione  del  prestito 
è  salva  da  una  limitazione  che  non  lo  riguarda, 
e)  Niun  dubbio  che  la  responsabilità  può 
esser  diminuita  dalla  convenzione,  e  non  es- 
sere il  comodatario  tenuto  fuorché  del  dolo  (5). 
Non  vi  sarà  patto  nel  quale  si  dichiari  lecito 
al  comodatario  di  non  usare  alcuna  diligenza 
nelle  cose  prestate,  e  che  qualunque  sia  l'a- 
buso ch'egli  ne  faccia  non  sarà  mai  tenuto  che 
al  dolo.  La  convenzione  sarebbe  ripugnante 
quasi  incitamento  alla  malversazione  e  prepa- 
razione del  dolo.  Ma  il  patto  può  contenere 
una  dichiarazione  di  particolare  fiducia  nella 
persona  del  comodatario  e  portare  alla  conse- 
guenza ch'egli  non  sarà  ricercato  delle  colpe 
d'omissione  cui  non  si  applica  la  intenzione 
di  nuocere,  ma  la  parte  reclamante  dovrà  as- 
sumere la  prova  del  dolo  quando  pretenda 
che  sia  stato  commesso. 


(l)  È  la  dottrina  insegnata  da  Caio  nella  L.  18, 

eomnod^   >-   che  fa  il  caso   —  »i  communetn  ami" 

emm  ad  emmam  in»Hap$rimuB,  tuque   ejut  euram  »u- 

tfimmM  «f  «ipo  HM  aryeMtum  (la   mia   argenteria) 

,  aUptB  9it   eutitmatio   éiaU  in  rtbua 

i  rf«f M,  a<  dùUiiilm*  ttttimuri  MÌ4t;  vale  dire  in 

indo  memo  elevato  e  come  di  eoipa  litve. 

^   Questa  pure  è  la   soloiione  d«l  Troplong, 

SO. 


(3)  Questa  voltata  sembra  troppo  recisa,  ma  ò 
spiegata  nel  vero  sao  senso  nell'esame  di  quell'ar- 
ticolo. Si  può  esser  meno  rigorosi  nel  giudizio  del 
danno  secondo  le  clrcostanxe,  assolvendo  da  certe 
trascnraieaze  meno  gravi,  ma  quella  è  la  regola. 

(4)  Leg.  5,  i  10,  commod. 

(5)  **  Interdum  dolum  solum  in  re  eommodata 
qui  rogavit  prsestabit,  ut  puta  si  qois  ita  convenit  , 
(Log.  5,  I  10,  eommod.). 
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LIBRO  III.   TITOLO   XVI. 


[Art.  1808] 


§  3963. 
Goaiìnuasione. 

IL  Bèlla  restituzione  delle  cose  prestate. 

a)  L^obbligo  d^Ua  restituzione  che  ò  ve- 
ramente  principale,  viene  stabilito  nell'arti- 
colo 1805. 11  diritto  della  restituzione  prende 
norma  dai  termine  convenuto,  o  in  mancanza 
della  convenzione  dopo  che  la  cosa  ha  servito 
aWuso  per  cui  fu  prestata  (art.  1815). 

ò)  La  restituzione  si  fa  allo  stesso  como- 
dante 0  a  persona  da  lui  incaricata  come  a 
mandatario  o  al  suo  cessionario  se  la  cosa  pre* 
stata  sia  stata  dal  proprietario  ad  altri  ceduta. 
—  Se  la  persona  ha  mutato  stato,  la  restitu- 
zione si  eseguisce  nelle  mani  d«l  suo  rappre- 
sentante legittimo.  Ciò  diciamo  del  minore,  se 
Perede  del  comodante  sia  costituito  in  quella 
età,  0  lo  stesso  comodante  sia  caduto  in  istato 
d'interdizione.  Rispetto  al  minore,  è  osserva- 
bile, ch'esso  ha  potuto  dare  validameute  a  pre- 
stito con  una  convenzione  da  lui  o  da  suoi  rap- 
presentanti non  impugnata;  la  cosa  prestata 
non  può  restituirsi  che  al  suo  tutore;  il  como- 
datario nonavrebbeadempito  all'obbligo  della 
restituzione  se  il  minore,  a  cui  Pha  restituita, 
l'avesse  sciupata  o  dispersa. 

Ma  vi  potrebb'esser  caso  in  cui  la  cosa  pre- 
stata dal  minore  sia  legalmente  a  lui  stesso 
restituita,  quasi  chi  ha  potuto  dare,  possa 
anche  ricevere  e  il  comodatario  che  si  è  ob- 
bligato in  realtà  verso  il  minore,  possa  disob- 
bligarsi rimettendo  la  cosa  in  sua  mano  ?  Non 
è  una  novità  giuridica  che  richiegga  una 
certa  attenzione,  che  colui  che  si  è  vincolato 
trattando  col  minore,  non  possa  liberarsi 
dalla  obbligazione  e  assicurare  il  soddisfa- 
cimento, se  non  cangiando  metro,  e  corri- 
spondendo, non  più  con  lui,  ma  coi  suoi  le- 
gittimi rappresentanti.  Passando  un  tratto  dal 
comodato  al  mutuo,  per  maggiore  evidenza 
tìngiamo  abbia  potuto  il  minore  dare  a  prestito 
ad  un  maggiore  di  età  la  somma  dì  20,000  lire 
ch'esso  ha  vinto  al  lotto;  quando  è  per  resti- 
tuirla, il  debitore  consegna  la  som  ma  sdlo  stesso 
minore  che  in  compagnia  di  allegri  compagni 
la  butta  nel  giuoco.  Egli  fece  atto  di  previ- 
denza tramutando  la  somma  in  un  mutuo  ob- 
bligatorio, e  in  tal  modo  conservandola.  Ma 
la  seconda  volta,  seguendo  la  volubilità  del- 
l'età sua,  ha  fatto  il  suo  peggio.  Il  mutua- 
tario obbiettaudo  che  il  minore  acquistò  quel 
danaro  per  un  caso  eventuale  e  dì  fortuna, 


non  potrà  dire  che  il  minore  non  perde  nulla 
col  farne  gettito  a  piacer  suo.  Come  per  via 
di  una  donazione  entrano  cose  nel  patrimonio 
che  prima  non  esistevano,  cosi  i  danari  gua- 
dagnati al  lotto  dal  minore,  cominciarono  a 
farne  parte  colla  estrazione  a  lui  favorevole. 
Il  mutuatario  non  poteva  contribuire,  colla 
sua  inconsulta  fiducia  in  persona  incapace, 
alla  perdita  di  questo  guadagno. 

Il  Pothier,  in  questo  delicato  argomento, 
finge  ingegnosamente  che  il  minore  possedendo 
per  suo  uso  personale  certe  cose,  col  consenso 
del  padre  o  del  tutore^  senza  il  consenso  loro 
ne  faccia  prestito  ad  altri  e  colui  al  quale 
furono  prestate  ne  faccia  la  restituzione  la 
mano  ad  esso  minore,  e  dice  non  esser  respon- 
sabile se  il  minore  le  abbia  sparnazzate.  Al- 
l'esempio ch'egli  ne  porge,  che  è  quello  di  libri 
scolastici,  mi  permetto  surrogarne  un  altro, 
restando  nel  tema.  II  minore  ebbe  dal  padre  o 
tutore  il  possesso  di  un  orologio  d'oro,  di  spille, 
di  diamanti,  e  di  certi  anelli,  ed  egli  ne  usava 
personalmente:  tutto  ciò  ha  prestato  ad  un 
amico  che  ebbe  bisogno  di  farsi  bello  di  co- 
desti ornamenti  per  un  certo  tempo.  La  gra- 
vità dell'interesse  potrebbe  indurre  nella  opi- 
nione che  il  comodatario  non  abbia  esaurita 
la  propria  obbligazione  riconsegnando  le  cose 
al  minore  che  poteva  abusarne  e  disperderle, 
come  infatti  è  avvenuto,  poiché  il  minore,  ab- 
bandonate le  sue  abitudini  di  regolarità,  da- 
tosi al  vizio,  le  ha  consumate.  Ritiene  il  mae- 
stro che  il  comodatario  sia  immune  da  ogni 
responsabilità.  La  ragione  che  adduce  è  la 
seguente  :  <  Che  il  padre  o  tutore  ha  virtual- 
«  mente  acconsentito  che  coloro  cui  egli  la 
«  presterebbe,  potesse  restituirgliela  nelle  sue 
«  mani  >. 

Ma  aggiunge  :  «  Se  la  cosa  che  il  minore  ha 
«  prestata,  non  serve  al  suo  uso  personale,  ben- 
«  che  il  tutore  lasci  la  cosa  nelle  sue  mani, 
«  essa,  sebbene  prestata  dal  minore  che  ha 
«  trovato  il  mezzo  di  averla,  e  quantunque 
«  appartenga  allo  stesso  minore,  non  dev^ esser 
€  restituita  a  lui  ma  al  tutore;  e  il  comoda- 
«  tario,  restituendola  al  minore  senza  il  con- 
«  senso  del  tutore,  non  è  validamente  liberato 
«  se  il  minore  venisse  a  perderla  »  (1). 

In  questa  seconda  parte  del  proposto  sem- 
bra indicata  la  regola  vera  a  scioglier  la 
questione,  e  sarebbe  che  il  capace  che  ha  in- 
contrata una  obbligazione  valida  verso  l'inca- 
pace trattando  solo  con  lui,  non  può  liberar- 
sene trattandone  solo  con  lui  poiché  il  suo 


(1)  POTHISB,  D«»  contratti  di  b^méfleenza,  D.  36. 
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diritto  di  liberazione  può  esser  sempre  impu- 
gnato mentr'egli  non  può  mai  impugnare  la 
obbligazione  propria.  Ida  qui  entra  una  limi- 
tazione ehe  è  quella  proposta  dal  Potier,  che 
bo  chiamata  ingegnosa  e  sente  anco  del  sottile 
laa  che  può  trovarsi  vera.  Il  tutore  aveva  ac- 
CQoaentito  al  minore  Tuso  dell'orologio.  E  qui 
sottilizzando  anche  di  più  farei  una  distinzione. 
11  tutore  fornendo  l'orologio  ad  uso  personale 
del  minore,  ha  escluso  con  ciò  ch'egli  potesse 
&nie  prestanza:  questa  fu  certamente  la  in- 
tenzione del  tutore.  Colui  al  quale  il  minore 
ha  fatta  la  prestanza,  è  forse  un  soggetto  equi- 
voco ehe  abnsa  della  sua  inesperienza  ;  e  non 
sapendo  in  che  mani  potrebbe  capitare  l'oro- 
logio,non  si  può  ammettere  che  il  tutore  abbia 
dato  a  questo  passaggio  un  consentimento 
anticipato.  É  quindi  a  ritenersi  che  il  tutore 
possa  fare  annullare  il  prestito. 

Ma  qualora  il  prestito  sia  riuscito  in  bene, 
e  il  comoditario  abbia  restituito,  senza  sconcio 
e  senza  danno  l'oggetto  allo  stesso  minore  (che 
è  la  ipotesi  del  Pothier),  non  si  potrebbe  con- 
duderne  che  la  restituzione  fu  illegittima  e 
Dalla.  Le  cose  sarebbero  tornate  nel  mede- 
simo stato;  in  quello  stato  in  cui  erano  prima 
del  prestito,  al  quale  il  tutore  aveva  data  la 
sua  adesione,  ragionevole  del  resto  avendo 
servito  alla  convenienza  di  un  giovine  civile 
che  vive  nella  buona  società. 

La  persona  colla  quale  si  contrasse  valida- 
mente il  prestito,  non  è  sempre  quella  cui  si 
possa  validamente  restituire,  perchè  quella 
persona  può  esser  caduta  in  condizione  d'in- 
capacità. Ho  ricevuto  da  uomo  sano  che  ora 
è  demente.  Nel  sistema  francese  la  donna  nu- 
bile che  fece  prestanza,  non  potrebbe  ricevere 


I  la  restituzione  se  non  colla  scienza  e  approva- 
zione del  marito.  Secondo  la  nostra  legisla- 
zione, ciò  non  è  necessario.  Questo  atto,  per 
se  stesso  utile,  non  è  fra  quelli  proibiti  alla 
moglie  nell'art.  134.  Né  è  punto  rappresentato 
nella  formola  —  rUcuoter  capitali  —  concer- 
nente i  capitali  pecuniari  suscettibili  d'im- 
piego fruttifero. 

e)  Del  luogo  della  restitusione. 
Ordinariamente  il  luogo  della  restituzione 
è  quello  dove  si  presta.  Il  comodante  non  deve 
rendere  più  incomoda  la  restituzione  allonta- 
nandosi da  quei  luogo  e  obbligandoli  debitore 
a  un  dispendio  impreveduto  (Pothier,  n.  37). 

d)  Le  cose  devono  restituirsi  nel  mede- 
simo stato,  e  di  ciò  parleremo  dettando  sugli 
articoli  seguenti,  ove  si  tratta  pure  della  resti- 
tuzione divenuta  impossibile. 

e)  Non  può  opporsi  eccezione  di  riten- 
zione 0  di  compensazione  ;  mancano  i  termini 
abili  alla  compensazione  mentre  la  restituzione 
è  di  corpo  certo. 

f)  La  restituzione  deve  sempre  farsi  al 
comodante  comunque  egli  non  sia  il  proprie- 
tario. Le  superficiali  relazioni  del  prestito  non 
hanno  mestieri  di  essere  approfondite  di  più. 
11  fatto  stesso  del  prestito  comprova  che  il 
prestatore  dal  quale  ha  ricevuta  la  cosa,  n'era 
il  possessore  ;  io  debbo  reintegrare  il  suo  pos- 
sesso colla  restituzione.  Avendo  ottenuto  l'in- 
tento dell'uso  che  io  ebbi  in  vista,  a  contratto 
compiuto,  io  non  ho  motivo  per  negare  la  re- 
stituzione a  chimi  ha  favorito  del  godimento; 
salvochè,  avendo  il  terzo  reclamata  la  pro- 
prietà non  abbia  conseguita  una  inibizione  giu- 
diziale in  forza  della  quale  mi  sia  interdetta 
la  consegna. 


Articolo  1809. 

Se  il  comodatario  impiega  la  cosa  in  un  uso  diverso  o  per  un  tempo  più 
lungo  di  quello  che  dovrebbe,  è  risponsabile  della  perdita  avvenuta  anche 
per  caso  fortuito,  eccetto  che  provi  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita 
quando  pure  non  l'avesse  impiegata  in  un  uso  diverso  o  l'avesse  restituita 
al  tempo  determinato  nel  contratto. 

Ariicolo  18IO. 

Se  la  cosa  prestata  perisce  per  un  caso  fortuito  a  cui  il  comodatario 
l'avrebbe  potuta  sottrarre  surrogandone  una  propria,  o  se  egli,  non  po- 
tendo salvare  che  una  delie  due  cose,  ha  preferito  la  propria,  è  rispon- 
sabile della  perdita  dell'altra. 


§39M 


Della  perdita  per  caso  fortuito. 

1<*   Quando  aWagione  dei  disastro  aibbia  dato  causa  VifMdempimento  di  un 
dovere  compiuto^  onde  Vinfortunio  sariasi  schivato. 
GÌM$iiMia  del  principio^  che  il  proprietario  non  si  esime  dalle  conseguense  deWinfoT'* 
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tunto  malgrado  la  colpa  del  comodatario,  quando  egli  avrebbe  dovuto  ugualmente 
subirlcy  dato  che  la  condotta  di  lui  fosse  stata  perfettamente  regolare. 

2"*  Se  la  perdita  della  cosa  prestata  sia  la   conseguenza  delVaso  senza  colpa 
alcuna  del  comodatario. 
Se  non  sia  espresso  Vobbligo  del  comodatario  di  risarcire  il  danno  prodotto  al  co- 
modante ddWuso  regolare  del  prestito,  implicito  non  può  supporsi. 
§  3965.  Continuazione. 

3°  Dei  contributi  che  la  colpa  del  comodatario  ha  dati  al  caso  fortuito  che  o 
non  sarebbe  nato  o  non  avrMe  portati  quegli  effetti  così  disastrosi. 

4'»  AWarticdo  1810. 
Dd  prestito  si  può  usare  anche  per  comodità,  e  fuori  di  una  necessità  assoluta. 
Ma  nd  frangente  si  deve  preferire  la  salvezza  della  cosa  altrui  alla  propria. 
È  il  precetto  della  legge;  ma  in  ultima  analisi  è  una  questione  di  responsabilità 

e  d^indennità. 


S964. 
Della  perdila  per  oato  fortuito. 

Fermo  restando  dopo  il  prestito  il  diritto 
della  proprietà  nel  comodante,  non  vien  meno 
il  principio  che  res  perit  domino,  se  a  colpa 
del  comodatario  non  sia  imputabile  la  perdita. 
Incontrastata  la  massima,  scabro  è  l'argo- 
mento della  sua  applicazione,  che  deve  espli- 
carsi divisamente. 

l**  L*art.  1809  parte  da  una  di  queste  due 
ipotesi,  0  che  il  comodatario  impieghi  la  cosa 
in  un  uso  diverso,  o  per  un  tempo  più  lungo 
di  quello  che  dovrebbe.  Nell'uno  o  nell'altro 
caso  è  responsabile  della  perdita  avvenuta  an- 
che  per  caso  fortuito.  Ognun  vede  che  il  caso 
fortuito  non  è  considerato  in  se  stesso,  e  qual 
ò  di  sua  natura  opprimente  e  irresistibile,  ma 
in  relazione  al  fatto  del  comodatario,  perchè 
s'egli  avesse  fatto  il  suo  dovere,  il  male  non 
sarebbe  avvenuto.  Tizio,  nel  1°  agosto,  avrebbe 
dovuto  restituire  il  cavallo  prestato  perchè 
quello  era  il  tempo  convenuto.  Egli  lo  riteneva 
ancora  al  31  del  mese  nella  propria  stalla  e  a 
sua  disposizione  quando  regolarmente  avrebbe 
dovuto  passare  nella  stalla  del  proprietario. 
Cadde  la  folgore  sulla  stalla  di  Tizio  e  la  in- 
cendiò; e  il  cavallo  del  prestito,  che  vi  si  te- 
neva guardato,  peri  con  altri  animali  di  sua 
ragione.  Per  vero  se  una  folgore  piomba  sui 
miei  edifizi,  io  non  cibo  nessuna  colpa.  Mala 
colpa  sta  nell'avere  trattenuto  oltre  il  dovere 
la  cosa  che  io  doveva  aver  già  restituita.  L'e- 
vento ha  mostrato  che  se  io  avessi  restituito 
il  cavallo  in  tempo,  non  sarebbe  staio  colpito 
dall'infortunio,  che  ha  scelto  un  dato  luogo  e 
non  ha  imperversato  nell'altro.  Io  vi  prestai 


un  cane  per  far  la  guardia  ai  vostri  casolari. 
Voi  ve  ne  serviste  ad  uso  di  caccia;  ivi  il  cane 
venne  straziato  dalla  fiera.  Il  cane  non  sarebbe 
perito  se  si  fosse  limitato  all'ufficio  di  guar- 
diano dei  campi. 

Codesti  esempi  sono  più  che  evidenti  a  dimo- 
strare che  la  eventualità  deve  stare  a  carico 
di  colui  che  sviandosi  dal  convenuto,  la  rese 
possibile.  La  cosa  non  sarebbe  ugualmente  pe- 
rita, se  il  comoditario  avesse  fatto  il  debito 
suo.  Altrimenti  se  la  cosa  sarebbe  ugualmea te 
perita,  ove  fosse  stata  restituita  in  tempo,  e  il 
limite  dell'uso  fosse  stato  rispettato,  la  regola 
res  perit  domino  sarebbe  mantenuta,  perchè 
il  danno  era  inevitabile.  L'animale  è  stato  as- 
salito da  morbo  improvviso,  e  lo  sarìa  stato  in 
qualunque  luogo  si  fosse  trovato  ;  il  comoda- 
tario, colla  irregolarità  della  sua  condotta,  non 
vi  ha  dato  causa  oppure  remora  (1). 

Il  Codice  francese  dichiara  tutto  ciò  nel  suo 
articolo  1302  in  tema  generale  delle  obbliga- 
zioni, cui  risponde  l'indicato  nostro  1293.  Ma 
nelParticolo  1881,  che  fa  parte  della  sezione 
del  prestito,  venne  omesso  quello  che  forma  la 
seconda  parte  del  nostro  articolo  1809,  cioè  la 
limitazione  favorevole  al  comodatario.  Questa 
differenza  di  redazione  con  quell'articolo  1302 
fece  impressione;  vi  fu  chi  disse  che  questo 
disposto  era  stato  derogato  in  patto  di  pre- 
stito ad  uso.  Il  Pont  si  esprime  cosi  (2):  «  La 
«  disposizione  dell'articolo  1881,  ò  concepita 
«  in  termini  generali  senza  fare  alcuna  distin- 
«  zione  ed  è  a  credere  che  i  compilatori  del  Co- 
«  dice  abbiano  voluto  derogare  alla  regola  del- 
€  l'articolo  1302.  Havvi  dei  casi  e  lo  vedremo 
«  fra  poco  spiegando  l'art.  1882  (3),  in  cui  il 


(1)  Le    stesse   disposizioni   sono    contenute    nel 
nostro  art.  1298  e  ne  abbiamo  discorso  al  §  8459. 

(2)  Contro  la  opinione  della  maggloranxa  :  Dbl- 
vmcouBT,  tom.  iii,  p.  i6,  noia  6;  DuynnGuw,  n, di; 


MouBLON,   tom.  ui,  pag.  880,  i*  ediz.;   Tboploho, 
num.  101. 
(3)  Non  oredo  ne  incontreremo  di  simili  esempi. 
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<  comodatario  è  responsabile  della  perdita 

<  arTcniita  senz'alcuna  colpa  per  parte  sua. 
«  Qoal  maraTiglia  adunque,  se  avendo  il  co- 
«  modatario  ecceduto  apertamente  i  limiti  as- 

<  segnatigli  dal  contratto,  il  legislatore  mosso 
«  da  ongiasto  sentimento  di  preferenza  verso 

<  il  comodante,  abbia  voluto  colpire  un  pò*  più 

<  rigorosamente  chi  ritenevasi  in  fallo?  >.  Il 
oostro  legislatore  non  ci  halasciato  nelPanimo 
quoto  cattivo  dubbio:  Usuo  dettato  è  com- 
pleto. 

Noi  ne  diciamo  una  parola  solo  perchè  si 
tratta  di  chiarire  un  principio.  La  obbligazione 
del  fortaito,  che  in  questo  e  simili  casi  s'im- 
poneal  comodatario,  ha  forse  il  carattere  della 
pena?  Allora  si  comprende  come  la  perdita 
della  cosa  debba  stare  a  carico  del  comoda- 
tario, comunque  la  causa  non  sia  nel  como- 
dato perchè  anche  indipendentemente  da  esso, 
il  proprietario  Pavrebbe  subita.  Il  legislatore 
avrebbe  potuto  stabilire  colla  sua  autorità  un 
nuoro  principio  applicabile  al  contratto  di  pre- 
stito, che  ogni  volta  che  si  provasse  trasgre- 
dita la  obbligazione  del  prestito,  il  pericolo 
della  cosa  sarebbe  trasferito  dal  proprietario 
al  comodatario  in  pena  della  sua  colpa,  benché 
a  quella  non  sia  da  attribuirsi  la  perdita 
sopravvenuta.  La  idea  si  sarebbe  generaliz- 
zata. Invece  di  due  elementi,  la  colpa  e  il 
danno  che  oggi  contiamo,  la  sola  colpa  baste- 
rebbe senza  il  danno,  ad  obbligare  il  comoda- 
tario alla  restituzione  se  non  della  cosa  perita 
per  essere  impossibile,  ma  alla  corrispondenza 
del  valore.  In  tal  caso  il  guadagno  sarebbe 
tatto  del  proprietario.  £  bisogna  convenire 
che  una  tale  disposizione  sarebbe  ingiusta.  Ma 
la  nostra  legge  procede  per  giustizia,  obbli- 
gandoci alla  indennità  per  il  male  che  abbiamo 
fatto  ad  altri  soffrire  e  senza  la  colpa  nostra 
non  avrebbe  sofferto, 

2*  La  perdita  della  cosa  prestata  può  es- 
sere la  conseguenza  delPuso,  senza  colpa  al- 
cuna del  comodatario.  —  In  tale  questione 
molto  nota  a  volgare,  si  può  dire  che  se  la  per- 
dita delle  cose  non  viene  in  conseguenza  di 
una  colpa  al  comodatario,  essa  viene  però  in 
conseguenza  del  servigio  amichevoU  e  gratuito 
di  cui  è  stato  favorito.  Se  il  proprietario  fosse 


(])  *  Is  qai  olendo  accepit,  si  majore  casu  cui 
biuDana  infirmitas  resistere  non  potest,  voluti  in- 
cendio rahia  nanft>agio  rem  aniiserit,  aecurus  est  „ 
'Caio  nella  Leg.  1,  §  14,  de  obligat.  et  action.).  Si 
conoaeono  le  critiche  del  Puff^'odorflo  e  del  Bar- 
beyrse. 

[;£)  *  Quod  vero  seneetate  contingit,  tW  morbo 
fri  n  iatromtm  erectum  est,  aot  quinte  »il0ile  accìdit, 


stato  meno  cortese  e  più  previdente  non 
avrebbe  patito  quel  danno.  Trasportandomi  io 
da  un  luogo  ad  un  altro  coi  cavalli  che  mi  avete 
prestati,  secondo  il  permesso  che  n'ebbi  da  voi 
e  battendo  la  via  consueta,  ho  avuto  il  mal 
incontro  dei  ladri  che  mi  hanno  ucciso  i  cavalli. 

La  decisione  del  diritto  romano  è  contraria 
al  proprietario  (1).  Alcuni  pubblicisti  di  primo 
ordine  pensarono  diversamente,  tenendosi  al 
principio  che  —  iniquum  est  officium  suumcui' 
que  esse  damnosum.  Quindi  ritengono  la  condi- 
zione tacita  e  come  implicita  nel  contratto,  che 
il  comodatario  dovrebbe  risarcire  il  danno  che 
provenisse  al  comodante  in  seguito  del  favore 
che  ha  graziosamente  ricevuto.  UPothierche 
ricorda  la  questione  al  n.  55;  giustamente  av- 
verso a  una  proposizione  che  infatti  non  ebbe 
mai  il  suffragio  della  giurisprudenza,  ammette 
bensì  che  quando  il  servigio  fu  la  causa  prò* 
duttrice  del  danno  patito  dal  comodante  deb- 
bano esserne  risarcito,  non  però  quando  il 
servigio  ne  fu  semplicemente  la  occasione.  Nel 
caso  proposto,  la  causa  è  il  fatto  e  la  violenza 
dei  ladroni  nella  quale  il  comodatario,  oppresso 
dalla  fòrza  non  deve  rispondere  (2). 

Si  potrebbe  osservare  che  in  astratto  la  di- 
stinzione è  vera  e  feconda,  ed  è  anche  vero 
che,  nel  premesso  caso,  il  prestito  fu  della  sof- 
ferta iattura  piuttosto  occasione  che  causa. 
Ma  quando  la  causa  della  perdita  fosse  pure 
la  conseguenza  diretta  delVuso  ossia  lo  stesso 
servigio  ne  fosse  la  causa,  non  concorrendo 
colpa  del  comodatario,  egli  non  sarebbe  nep- 
pure tenuto  ad  alcuna  indennità.  Se  io  vi  ho 
prestato  una  barca  per  fare  un  certo  tragitto 
pericoloso  in  un  fiume,  o  attraverso  una  ca- 
teratta, ritenendola  solida  e  capace  a  questo 
effetto,  e  tuttavia  la  barca  non  avesse  potuto 
reggere  allo  esperimento,  ma  fosse  andata  per- 
duta, invero  io  debbo  attribuirlo  al  servigio 
che  vi  lìo  reso  perchè,  quanto  a  me  la  via  pe- 
ricolosa non  l'avrei  percorsa,  ma  ho  permesso 
che  sia  tentata  da  altri  coi  mezzi  miei  pro- 
pri (8).  Siccome  però  io  non  posso  rimprove* 
rarvi  di  aver  male  adoperato  in  questa  bisogna, 
non  potrei  richiedere  a  voi,  comodatario,  la 
riparazione  del  danno.  Talvolta  il  servigio 
costa  molto  a  chi  lo  fa,  mentre  non  costa  nulla 


dicendum  est  nihil  eorum  imputandum  est  ei  qui 
coiumodatum  accepit,  nisi  aliqua  culpa  interveniat  , 
(Leg.  5,  §  4,  commod.}. 

(3)  *  Eum  qui  rem  commodatam  accepit  et  in  ta 
re  uuu»  ettt  in  qua  accepit,  nihil  preestare  sì  eùm  in 
uUa  parte  culpa  sua  deteriorem  fedi,  venim  est. 
Nam  si  culpa  ejus  fecit  deteriorem  tenebitur  , 
(Ulp.,  L.  10,  commod,). 
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a  lo  chi  riceve;  la  migliore  è  sempre  per  gli 
egoisti  1 

Dalla  premessa  ideale  che  ogni  danno  ri- 
sentito dal  comodante  per  effetto  del  prestito, 
debba  essere  dal  comodatario  rifuso,  si  èimma* 
ginata  la  condizione  tacita  implicita  nel  con- 
tratto, il  che  sussiste  o  non  sussiste,  secondo 
sia  0  non  vera  la  massima  enunciata.  Essendo 
vera  può  benissimo  supporsì  una  tal  condizione 
implicita,  ma  se  non  è  vera  la  massima,  allora 
sarebbe  d*uopo  una  condizione  espressa,  men- 
tre la  implicita  sarebbe  in  contraddizione  col 
principio.  Mi  piace  ciò  che  in  questo  proposito 
è  stato  osservato  dal  Pothier,  che  molti  prefe- 
rirebbero di  non  prendere  a  prestito  che  sog- 
giacere a  una  tal  condizione. 

§  8965. 

GoBlinoasione. 

3°  Il  caso  fortuito  è  sempre  cosa  indipen- 
dente e  superiore  alla  umana  potenza,  ma  il 
comodatario  che  non  può  prevederlo,  che  non 
vi  può  resistere,  può  avere  contribuito  alla  sua 
manifestazione,  o  alla  sua  estensione,  e  averlo 
in  qualche  modo  preparato  onde  la  prepotenza 
del  fortuito  non  è  più  considerata  a  difesa  del 
comodatario,  e  gli  effetti  dannosi  vengono  a 
scaricarsi  su  lui  medesimo.  La  sua  trascuranza 
sulla  custodia  ha  allettato  i  ladri  che  senza 
ciò  non  sarebbero  venuti  a  visitarlo  o  non  sa- 
rebbero riusciti.  Le  materie  di  facile  combu- 
stione che  senza  alcuna  cautela  avete  cumu- 
late in  una  parte  della  casa  ove  non  avrebbero 
dovuto  stare,  hanno  dato  esca  airincendio  che 
perciò  si  è  rapidamente  propagato.  Sotto  la 
minaccia  di  una  inondazione,  non  avete  posto  i 
ripari  consueti  affinchè  L'acqua  non  penetrasse 
nella  casa.  Non  avete  fatto  insomma  ciò  che 
avrebbe  fatto  il  buon  padre  di  famiglia  in 
quelle  circostanze  e  voi  siete  colpevole. 

Non  converrei  però  cogli  scrittori  che  riten- 
gano spettare  al  comodatario  come  a  qua- 
lunque altro  responsabile  della  custodia  delle 
cose  altrui,  il  fare  la  prova  dell'infortunio  sof- 
ferto non  solo,  ma  eziandio  di  nulla  aver 
omesso  delle  diligenze  necessarie.  Eccettochè 
il  mal  uso  e  la  negligenza  non  risulti  dal  fatto 
stesso,  la  diligenza  ordinaria  si  presume,  e 
chi  sostiene  il  contrario  deve  provare  la  sua 
eccezione. 

4°  AìVarticolo  1810. 

Fra  i  doveri  del  comodatario  vi  ha  forse 
quello  di  non  valersi  delle  cose  prestate  se 
non  nel  caso  di  bisogno  preferendo  sempre 
l'impiego  dei  propri  suoi  mezzi  a  quelli  forni- 
tigli dall'altrui  compiacenza  al  medesimo  uso? 


«  Il  comodatario  è  in  colpa  diceva  il  Pont, 
«  potendo  impiegare  la  cosa  propria  a  un  la- 
«  voro,  a  un  servizio,  a  un  uso  qualunque  vi 
«  adoperi  in  vece  quella  comodatagli.  Egli  con- 
«  trav viene  in  qualche  modo  alta  regola 
«  esposta  che  gli  vieta  di  usare  la  cosa  in 
«  modo  diverso  da  quello  per  cui  venoegli  pre- 
«  stata  poiché  al  postutto  il  contratto  dì  pre- 
<  stito  esiste  in  quanto  il  comodante  suppone 
«  che  la  cosa  si  presti  per  un  bisogno  che  il 
«  comodatario  non  potrà  soddisfare  coi  mezzi 
«  suoi  propri.  Checchessia  il  comodatario  fa 
«  un  uso  illegittimo  della  cosa  prestata  se  può 
«  valersi  con  utilità  della  sua,  quindi  vuole 
«  giustizia  che  si  risarcisca  la  perdita  o  il 
«  deterioramento  in  tal  caso  avvenuto  ». 

Yi  ha  del  vero  in  questo  insegnamento,  del 
resto  troppo  assoluto.  Usare  con  discrezione  e 
con  ogni  debito  riguardo  la  cosa  d'altri,  ecco 
il  precetto,  coerente  allo  spirito  della  legisla- 
zione. É  da  credersi  che  il  comodatario  che 
nel  procacciarsi  un  prestito,  si  espone  a  non 
poche  responsabilità,  lo  faccia  appunto  nel  suo 
bisogno.  Ma  può  anche  ritenersi  che  il  prestito 
sia  fatto  ad  aiuto,  a  sollievo  per  meglio  agevo- 
lare gli  affari  dell'amico,  quantunque  non 
manchi  di  mezzi  suoi  propri.  Certamente  sa- 
rebbe vizioso  il  lasciar  riposare  per  esempio 
i  nostri  animali  da  tiro,  per  non  servirsi  che 
dei  buoi  prestatici  dell'amico,  ma  se  io  non 
esco  dai  limiti  assegnati,  se  io  faccio  un  uao 
promiscuo,  suppongasi,  dei  vostri  e  dei  miei 
animali,  nella  coltura  delle  terre  in  modo  che 
i  vostri  non  risentano  pregiudizio,  e  non  me  ne 
servo  oltre  il  tempo  prefisso,  è  difficile  cari- 
carmi di  responsabilità  apprezzabile  per  l'uso 
troppo  frequente,  se  il  danno  della  cosa  pre- 
stata non  dimostri  l'eccesso. 

Ciò  nei  termini  ordinari  della  conservazione, 
onde  l'uso  stesso  della  cosa  prestata  sia  rispar- 
miato qualora  non  vi  sia  un  certo  bisogno  di 
servirsene,  preferendo  piuttosto  l'impiego 
delle  proprie.  La  legge  non  detta  su  questo 
punto,  ma  presuppone  il  buon  volere  di  persona 
onesta.  Ma  forte  e  non  nuova  è  la  disposizione 
dell'art.  1810.  Se  si  offra  nella  vita  un  caso 
fatale  nel  quale  sia  forza,  perdere  le  cose  pro- 
prie, 0  quella  che  ci  fu  per  tratto  d'amicizia 
consegnata,  la  legge  c'impone  di  sacrificare 
la  propria. 

La  legge  ritiene  che  il  comodatario  abbia 
nel  grave  frangente  la  facoltà  della  scelta. 
Soprafatto  dalla  tempesta  o  dall'incendio,  non 
può  salvar  nulla  né  le  cose  proprie,  né  le  al- 
trui; ma  se  nel  trambusto,  nella  confusione 
e  nell'angoscia,  si  ha  un  momento  di  calma  per 
fare  la  scelta,  il  precetto  é  questo  :  salvare  la 
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cosa  altrui,  e  perisca  quella  che  a  voi  stesso 
appartieoe. 

Cene  mai,  dissero  il  Puffendorf  e  il  suo  ce- 
lebre annotatore,  dacché  la  legge  romana  si 
propeseti  caso  e  lo  sciolse?  (1).  Questa  è  una 
ìfgge  contro  natura!  Ma  è  semplicemente  una 
legge  della  responsabilitÀ,  il  dovere  di  garan- 
tire con  ogni  mezzo  che  sia  in  nostro  potere  le 
cose,  non  senza  nostro  personale  vantaggio 
affidate  alla  nostra  buona  fede.  È  una  legge 
d'alta  moralità.  Il  principio  è  questo,  cfte  il  co» 
modatario  è  responsabile  della  perdita  della 
cosa  prestata  quando  egli  avrebbe  potuto  sai' 
varia  in  luogo  della  sua  propria. 

Innanzi  a  una  legge  così  precisa,  non  vi  ha 
difficoltà,  e  tutto  dipende  dal  fatto.  Ma  se  la 
cosa  propria  che  il  comodatario  ha  preferito 
nel  salvamento  fosse  piii  preziosa  e  molto  piii 
preziosa  di  quella  prestata,  non  sarebb'egli 
scasato  se  Tabbia  preferita,  lasciando  perir 
Tal  tra?  No,  si  risponde  cornea  dire  in  coro  (2). 
n  Troplong  respinge  ad  ogni  modo  questa 
conclusione  anche  sotto  l'impero  del  Codice: 
l"*  attesa  la  precisione  del  testo  ;  2"*  poiché  in 
realtà  la  forza  maggiore  più  non  si  considera, 
quella  forza  cui  resisti  non  potest,  dacché  il 
comodatario  ebbe  la  potenza  di  salvare  la  cosa 
che  avesse  voluto  ;  3"*  perch'egii  manca  alla 
convenzione  essendo  un  sottinteso  del  con- 
tratto, ch'egli  debba  riguardare  la  cosa  rice- 
vuta a  prestito  come  le  cosa  più  preziosa 
che  egli  abbia. 

Senza  osservare  se  ognuna  di  codeste  ra- 
gioni sia  egualmente  convincente,  noi  siamo 
pure  d'accordo  che  lo  avere  preferita  la  cosa 
propria  perchè  più  preziosa  non  libera  il  co- 
modatario dalPobbligo  d*indennizzare  il  pre- 
statore della  perdita  della  cosa  sua.  Con  ciò 
si  compie  la  teoria  che  altrimenti  sarebbe 
imperfetta.  Noi  crediamo  che  tutto  si  riduca 
al  debito  della  indennità. 

Poniamo  luminoso  l'esempio.  Nel  momento 
che  Pincendio  divampa  per  ogni  dove,  Pietro 
si  troTa  in  presenza  di  due  cofani  dei  quali 
non  gli  è  permesso  di  salvare  che  un  solo.  Uno 
di  minor  mole  racchiude  monete  d'oro,  e  una 
quantità  di  viglietti  di  banca  e  di  carte  del 
tesoro.  L'altro  è  un  baule  di  libri  presta- 
tigli da  Paolo  che  deve  restituire  dopo  averli 


letti.  Mio  Dio  !  Il  buon  senso  dee  valere  qual- 
che cosa  anche  fra  le  sottigliezze  della  lega- 
lità. Qoal  legge  tiranna  imporrebbe  a  Pietro 
il  perdere  un  patrimonio  in  confronto  di  pochi 
libri,  solo  perché  sono  stati  dati  in  prestito  ? 
Tutto  il  rispetto  al  debito  della  moralità  ma 
non  può  credersi  che  il  prestito  gli  abbia  a 
costar  cosi  caro,  e  a  rapirgli  tutta  la  sua  for- 
tuna. È  tanto  naturale  che,  in  mezzo  allo  sgo- 
mento, la  cura  più  smaniosa  di  quell'uomo  sia 
rivolta  a  quel  punto;  qual  altra  pressione 
sarebbe  più  forte  se  non  si  trattasse  della  vita 
propria  e  dei  suoi  più  cari  ? 

È  vero  che  il  comodatario  debba  sempre 
considerare  come  più  preziosa  quella  di  mi- 
nimo valore  prestatagli,  benché  la  propria  sia 
di  un  valore  grandissimo?!  legittimi  interessi 
non  si  possono  sopprìmere.  È  dell'interesse 
della  società  come  di  quello  dei  privati,  che  i 
grandi  valori  siano  preservati  dall'eccidio. 
Sono  alcune  proposizioni  esagerate  che  for- 
mano l'equivoco.  Basta  rettificare  la  questione 
per  convincersi  della  soa  semplicità. 

Se  il  comodatario  salvando  la  cosa  propria 
più  preziosa  in  luogo  di  quella  prestata  di  mi- 
nor costo,  intendesse  coprirsi  della  responsa- 
bilità, avrebbe  torto,  ma  quando  egli  si  offra 
a  pagare  il  valore  risarcendo  anche  il  danno 
che  il  comodante  avesse  sofferto,  non  deve 
fare  di  più.  È  vero  che  il  calcolo  dell'interesse 
non  è  mai  generoso,  e  atto  nobile  di  ricono- 
scenza sarebbe  piuttosto  il  perdere  del  pro- 
prio senza  rimborso  onde  restituire  al  presta- 
tore la  cosa  identica  a  lui  consegnata.  Invero 
il  benefizio  del  prestito  non  é  cosi  stragrande 
da  potersi  anco  pretendere  la  rovina  del  co- 
modatario, ma  la  legge  non  lo  pretende,  non 
lo  esige,  ma  basta  alla  sua  soddisfazione  che 
il  comodante  non  debba  perdere  (S),  nel  fran- 
gente gravissimo  si  può  prescegliere  la  sal- 
vezza delle  cose  proprie  e  se  ne  ha  bene  il 
diritto  quando  di  maggior  valsente  sia  la  pro- 
pria 0  più  cara  per  incancellabile  memoria, 
purché  si  sappia  che  la  responsabilità  della 
cosa  prestata  ci  rimane  intera. 

11  comodatario  può  assumere  per  patto 
espresso  la  indennità  dei  casi  fortuiti,  e  cessa 
la  indagine  della  colpa  per  non  esaminare 
che  la  convenzione. 


(1)  '  /Vot'fMlc  et  ti  incendio  vèl  ruina  aliquid  con- 
fiffH  vti  aliquod  damnum  fatale  ^  non  ténebitur,  ni»i 
forte  qutun  poeeet  ree  eommodata»  ealcae  faeere,  ree 
9»a*  prxetmlit  „  (Leg.  5,  8  4,  coiumod.). 

(2)  PoTHiEB,  D.  56;  VoBT,  Tit.  de  comm.,  num.  4; 


MouRLON,   terza    ediz.,    tom.   zìi,    pag.   881    e   382; 
Tboplono,  n.  117,  ecc. 

(.3)  Nel  nostro  %  3855,  in  materia  di  mandato,  si 
è  discorso  di  questo  soggetto:  a  parte  le  diverse 
applicazioni,  le  stesse  idee  vennero  per  noi  adottate. 
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LIBRO   111.   TITOLO   XVI. 


[Art.  1811] 


iirdeolo  1811. 

Se  la  cosa  fu  stimata  al  tempo  del  prestito,  la  perdita,  ancorché  avve- 
nuta per  caso  fortuito,  è  a  carico  del  comodatario,  qualora  non  vi  sia 
patto  in  contrariò. 

§  3966.  Della  stima. 

La  stima  delle  cose  comodate  induce  la  presunzioni  legale  delV assunzione  ddforluiiù 
È  una  vera  deduzione  dal  diritto  romano,  quantunque  la  dottrina  forense  andasse 

scissa  in  varie  e  disparate  sentenze. 
Il  concetto  delle  legislazioni  moderne  è  conforme  alVantico, 
Osservazioni  d^ordine  probatorio  che  ne  giustificano  la  conclusione. 


§  3066. 
Della  «lima. 

L'articolo  è  tolto  da  una  legge  romana 
espressa  pressoché  negli  stessi  termini  (1). 
Questo  passo  di  Ulpiano  è  preceduto  da  una 
descrizione  dei  contratti  nei  quali  non  si  presta 
che  il  dolo  come  nel  deposito;  o  si  presta 
oltre  il  dolo  la  colpa,  come  nella  compra, 
nella  locazione,  nella  dote,  nel  pegno  a  norma 
d'interesse  che  una  sola  parte  o  amendue  le 
parti  possono  avervi.  Fa  specifica  menzione 
del  comodato  che  plerumque  solam  utilitatem 
continet  ejus  cui  commodatur^  per  cui  si  deve 
e  la  colpa  e  la  diligenza  prestare.  £  segue 
tosto  il  brano  sopra  trascritto.  Era  della  natura 
del  comodato  il  conferire  al  vantaggio  unica- 
mente del  comoditario  onde  venne  poi  anno- 
verato fra  i  contratti  di  beneficenza,  ma  ciò 
non  bastava  per  imporre  a  lui  il  carico  asso- 
luto dei  fortuiti,  che  non  solo  avrebbe  rimosso 
ogni  benefizio  ma  avrebbe  posto  il  comoditario 
in  tanto  pericolo.  In  tale  stato  però  del  rap- 
porto giuridico  nascente  da  questo  contratto, 
la  interpretazione  del  fatto  della  stima  piegò 
facilmente  a  favore  del  comodante,  e  si  ritenne 
come  una  dimostrazione,  che  il  comodatario 
assumeva  a  proprio  carico  i  casi  fortuiti  (2). 

Le  discussioni  già  apertesi  nella  dottrina 
sul  testo  di  Ulpiano,  e  narrate  dal  Pothier,  at- 
testano come  varie  fossero  entrate  le  opinioni 
sulla  intelligenza  di  quella  legge. 

Una  scuola  (8)  riteneva,  non  avesse  la  sti ma 
altro  scopo  fuor  quello  di  stabilire  che  il  comò* 
ditario  è  tenuto  in  ogni  evento  a  restituire  la 
cosa  prestata  o  il  suo  valore  ;  e  dove  per  la 


perdita  avvenuta,  o  per  causa  volontaria,  non 
si  restituisse,  il  valore  dovuto  sarebbe  quello 
estimato.  La  stima  premessa  in  vista  di  una 
restituzione  di  dìrìttOyaggiunge sempre qualcìie 
cosa  alla  obbligazione,  si  disse,  e  non  aggiun- 
gerebbe niente  affatto  se  non  caricasse  ai  co- 
moditario il  periculum,  dacché  come  colui  che 
ha  tutto  l'interesse  dell'affare,  é  tenuto  al 
maximum  della  diligenza.  Si  osservò  che  già 
questo  effetto  della  stima  era  abbastanza  noto, 
ut  faciat  venditionem  et  periculum  transferat 
in  accipientem. 

In  un  altro  sistema  che  é  quello  del  Bru- 
neman,  del  Zoesio,  ecc.  si  avverte  che  troppa 
si  è  data  virtù  alla  stima  per  attribuirle  co- 
desti effetti  come  naturali  e  suoi  propri.  E  in- 
fatti non  li  produce  sempre,  e  in  non  pochi 
casi,  non  opera  a  trasferire  e  mutare  il  diritto 
ma  piuttosto  a  determinare  la  misura  della 
responsabilità  intertrimenti  causa;  per  sapere 
cioè  il  quanto  deve  pagarsi  nella  vera  condi- 
zione della  responsabilità.  In  questa  più  mite 
interpretazione,  la  stima  sola  non  basta  a  ro- 
vesciare sul  capo  del  comodatario  il  pericolo, 
ma  dove  concorrere  una  qualche  dichiarazione 
0  atto  che  aggiunta  a  quella  dia  un  certo 
polso  a  siffatta  intenzione.  Grave  è  ben  anche 
il  considerare  la  propria  e  ingenita  attitudine 
del  contratto  a  trasformarsi,  ripugnando  a  tal 
conversione  la  locazione,  per  esempio,  e  il 
comodato.  È  la  opinione  che  più  piace  al  Po- 
thier, seguendosi  ancora  al  suo  tempo  le  norme 
del  diritto  romano.  In  effetto,  a  si  grave  con- 
clusione non  bastava  la  stima. 

Altri  più  sottilmente  dicevano,  che  la  com- 
minatoria del  pericolo  riguardava  quello  ex 


(1)  "  Et  8f  forte  res  estimata  data  Bit,  omne  peri- 
culum  pr<B9tat%dum  ab  eo  qui  (eatimationem  w  pr (eirta' 
turum  recepii  ^  (L.  5,  S  3i  commod.)> 

(2)  Il  Fabbo  {Eation.  ad  Pand.,  tit.  de  rommod., 
in  fine),  non  dà  tale  virtù  al  fatto  nudo  o  semplice 


della  siima,  ae  non  sia  accompagnata  da  moto  della 
▼olenti,  onde  si  scorga  che  la  restituzione  deve 
sempre  farsi  a  base  della  stima. 

(3)   Che  è  quella  di  Accursio  (alla  Leg.  5,  S  8, 
commod.),  seguita  da  Bartolo  e  non  pochi  altri. 
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qmavis  penare  culpa  proveniente  e  non  il  peri- 
colo dei  fortuiti,  quasi  a  indicare  ehe  ogni 
daanofla  conseguenza  di  una  colpa  qualsiasi 
dd  comodatario  dorrebbe  da  lui  ripararsi. 
Oiid*è,  che  coDgiungendosi  al  8**  il  snccessiTo 
§  4  (I),  (benché  i  paragrafi  di  un  testo  in  un 
responso  romano  sogliano  distinguersi  in  ma- 
terie disparatissime)  appare  chiaramente  che 
Vamne  perieulum  di  IJlpiano  non  era  che  un 
seguito  della  colpa  benché  lievissima  (2).  Male 
sì  comprende  come  vi  si  colleghi  una  qualsi- 
voglia ragione  delia  stima  dove  non  si  tratta 
che  in  genere  del  grado  della  colpa.  Io  credo 
che  a  chiunque  scorra  il  testo,  la  materia  di 
quel  §  4<»  e  dei  seg.  apparirà  affatto  distinta. 

I  codici  moderni  hanno  ripreso  e,  dire!  quasi, 
rìTendicato  il  concetto  antico.  L'art.  1811,  è 
di  una  semplicità  da  sgomentare  gFinterpreti 
—  Se  ìa  cosa  fu  stimata  al  tempo  del  con- 
tratte (3)  la  perdita,  ancorché  avvenuta  per 
caso  fortuito,  è  a  carico  del  comodatario  (4),  e 
non  si  parla  di  colpa.  Dopo  non  pochi  lamenti 
di  diritto  offeso,  il  bravo  Troplongsi  rassegna. 
Le  legge  è  cosi,  dice  flebilmente.  Noi  tente- 
remo qualche  argomento  per  giustificarla. 

La  stima  in  un  contratto  di  comodato  è 
qualche  cosa  di  ultroneo  e  d'innormale,  e  per 
questo  appunto  è  riflessibile.  Il  comodato  è  re- 
golato dai  prlncipii  propri  della  sua  natura  fra  i 
quali  è  quellocheilpfricMZdutrftè  a  carico  del 
proprietario  che  come  tale  conserva  nel  como- 
dato intero  il  suo  diritto  di  proprietà.  A  questa 
sÌDgolarìlii  della  convenzione  deve  attribuirsi 
an  senso.  Più  che  una  clausola  fuggitiva  che 
passa  forse  senz'attenzione  delle  parti,  è  una 
convenzione  solenne  nella  sua  forma,  esigendo 
Tesarne  particolareggiato  dei  singoli  corpi  e  la 
cognisiooe  di  un  perito.  Perchè  questo?  In 
generale  la  stima  di  oggetti  che  si  possono,  o 
anche  sogliono  darsi  inestimati,  ha  l'effetto  di 
trasformare  le  cose  mobili  in  valori.  L'obbietto 
del  valore  si  presenta  formale,  intuitivo.  Esso 
ha  il  doppio  carattere  della  obbligazione  e  del 


diritto.  Della  obbligazione,  poiché  il  comoda- 
tario è  tenuto  a  restituire  la  cosa,  non  nel 
corpo  consegnato,  ma  nel  valore  stimato  (5).  È 
un  diritto  per  il  comodatario  che,  senza  render 
conto  dei  corpi  ricevuti  e  dell'uso  ohe  ne  abbia 
fatto,  offre  l'importo  della  stima  e  si  trattiene 
le  cose  come  proprie.  Ed  è  realmente  a  cre- 
dersi che  nel  prestito  come  in  altri  casi,  la 
stima,  trasferisce  il  dominio  e  opera  una  com- 
pra-vendita. L'assunzione  del  pericolo  é  in 
armonia  con  questo  concetto;  é  una  conse- 
guenza. Ne  fa  fede  quell'accrescitivo  —  an- 
corchè  avvenuta  per  caso  fortuito.  E  infatti  vi 
potrebbe  esser  dubbio  se,  malgrado  la  pre- 
messa stima,  non  restasse  il  comodatario  pro- 
sciolto dal  prestare  il  caso  fortuito  indipen- 
dente da  qualsiasi  colpa  di  lui  non  riguardando 
l'intrinseco  della  obbligazione,  ma  solo  il  modo 
di  valutarla.  È  messo  in  chiare  lettere  nel- 
l'articolo 1811  che  gli  effetti  della  disgrazia 
sono  a  carico  suo,  al  quale  risponde  pure  e 
ripara  colla  prestazione  della  stima,  il  che 
prova  che  il  prestito  si  é  trasformato  poiché, 
in  quanto  tale,  il  concetto  saria  contraddit- 
torio. 

Affinché  la  stima  nel  comodato  abbia  gli 
effetti  che  le  si  attribuiscono,  deve  presentare 
tale  una  forza  della  volontà  che  non  lasci 
dubitare  sul  proposito  che  si  é  avuto  di  tras- 
formare il  contratto.  Il  patto  semplice  tien 
luogo  di  qualsivoglia  stima  se  sia  così  conce- 
pito —  voi  mi  restituirete  a  qualunque  evento 
la  cosa  prestata  nel  valore  convenuto  di  lire 
500.  Ma  l'annuncio  di  un  valore  in  modo  di 
mera  dimostrazione  (vi  presto  i  miei  cavalli 
che  valgono  mille  lire)  (6),  potrebbe  dare 
qualche  norma  per  valutare  la  perdita  nei  casi 
nei  quali  il  comodatario  ne  è  debitore,  non 
però  avrebbe  punto  la  consistenza  di  un  patto 
espresso,  né  la  persistenza  che  si  deduce  da 
una  stima  che  si  é  fatta  da  periti  detti  in 
modo  specifico  (7). 


(1)  y.  il  suddetto  firamm.  5,  eommodatL 

(2)  Pare  ehe  anche  il  Bmnnemann  si  accosta  ose  a 
qaeata  opinione. 

(S)  Poiché  le  stime  posteriori  non  sarebbero  to- 
Bote  in  conto. 

(4)  Si  ammette  pei^  il  patto  eontroHo.  Kon  eerto 
per  render  nnlla  la  eonvensione  della  stima,  ma  per 
■itiganM  gli  effetti. 

^)  Si  vedrà  in  fatto  ehe  il  contratto  di  prestito 
ba  ona  importanza  particolare,  affinchè  gli  si  ap- 
ponga iM  siijna,  sia  per  la  qualità  degli  oggetti,  sia 
per  il  tempo,  o  finalmente  per  le  facoltà  d'uso  ac- 


cordate al  comodatario.  Kel  dare  ad  altri  per  goderne 
oggetti  mobili  di  gran  Talore,  vi  ha  sempre  il  peri- 
colo deiralienazione  che  il  terzo  ricopre  facilmente 
colla  sua  buona  fede.  Il  mezzo  più  sicuro  è  la  ob- 
bligazione del  valore. 

(6)  0  l'altra  formola  del  Pothier  —  io  eonfeMo  di 
aver  ricevuto  da  voi  in  preutUo  i  vostri  eavaUi,  del 
eosto  di  L.  1000  —  da  lui  pure  riconosciuta  insuffi- 
ciente. 

(7)  Keirsrt.  1069  abbiamo  notevole  esempio  di 
codesta  efficacia  delle  note  specificate  di  stima  al  di 
sopra  d'indicazioni  generali. 


BoBSAiu,  Comment,  dà  Cod,  dv.  Hai.  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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LIBRO   HI.  TITOLO  XVI. 


[Art.  1812-1813] 


Articolo  1819. 

Se  ]a  cosa  si  deteriora  a  cagione  unicamente  dell'uso  per  cui  fu  data  a 
prestito  e  senza  colpa  del  comodatario,  questi  non  è  obbligato  pel  deterio- 
ramento. 

§  3967.  DeUe  conseguenze  dell'uso. 

Il  deterioramento  delle  cose  prestate  può  essemeVe/fetto;  il  comodante  deve  sopportarlo. 
Come  neWesercizio  legittimo  possa  insinuarsi  la  colpa  del  comodatario. 


§  8967. 
DelU  oonteguanM   dell'iMO. 

Non  si  presta  senza  incomodo  poiché  chi  pre- 
sta si  priva  intanto  dell'uso  della  cosa  sua  per 
un  certo  tempo.  E  può  darsi  che  Puso,  dallo 
stesso  comodante  acconsentito,  sia  stata  causa 
di  deterioramento  della  cosa  prestata.  Se  non 
è  stata  oltrepassata  la  linea  prescritta,  e  non 
ostante  il  cavallo  ne  soffre,  perchè  la  via  era  già 
troppo  lunga  per  le  sue  forze;  o  il  comodatario 
avesse  licenza,  di  servirsene  nell'esercizio  di 
un  mulino,  o  nell'aratura  o  in  altre  fatiche, 
non  sarà  da  imputarsi  al  comodatario  se  il  ca- 
vallo dimagra  o  ammala.  L'oggetto  per  cui  lo 
avete  dato  è  di  correre  in  lizza  con  altri  ca- 
valli ;  per  un  accidente  prevedibile  in  simili 
concorsi,  il  cavallo  viene  offeso  o  ferito;  il  co- 
modatario non  sarebbe  tenuto  del  danno.  Tut- 
tavia la  norma  è  da  prendersi  con  grande 
cautela.  Il  comodante  non  può  preveder  tutto. 
Piuttosto  chi  usa  del  prestito  è  in  grado  di 


conoscere  se  non  convenga  in  date  circostanze 
rallentare  i  servigi,  vedendo  per  es.,  che  la 
strada  è  fangosa  e  cattiva;  se  il  cavallo  non 
avvezzo,  si  trova  sotto  il  mulino  affaticato  e 
stanco  e  non  fosse  necessario  il  toglierlo  per 
qualche  tempo  al  lavoro;  tutte  cose  da  vedersi 
praticamente  a  spiegazione  della  riserva  — 
sema  colpa  del  comodatario. 

Per  le  quali  considerazioni  si  comprova,  che 
l'oggetto  del  prestito  e  l'indirizzo  dato  al  suo 
esercizio,  non  è  sempre  un  tracciato  sicuro  di 
condotta  se  le  circostanze  di  fatto  si  presentino 
tali  che  il  comodatario  debba  considerarle  al 
fine  di  non  porre  a  rischio  la  esistenza  o  la 
salute  dell'animale  ricevuto  in  prestito,  onde 
nonsolo  l'uso  dev'essere  tale  quale  fu  destinato, 
ma,  ove  nell'atto  pratico  sia  possibile,  senza 
subire  un  deterioramento  che  diremo  innor- 
male 0  per  non  essersi  ben  misurata  la  forza 
del  servigio  che  si  richiedeva  a  quell'uopo,  o 
per  circostanze  sopravvenute.  Talvolta  l'aste- 
nersi dall'uso,  sarà  dovere  del  comodatario. 


Articolo  1813. 

Il  comodatario  che  ha  fatto  qualche  spesa  per  potersi  servire  della  cosa 
comodata,  non  può  ripeterla. 

§  3968.  Delle  spese. 

Della  diversa  qualità  delle  spese. 

Delle  riparazioni  locative  nel  prestito  delPabitazione. 

LHnquilino  deve  le  spese  locative  indipendentemente  del  fatto  suo  proprio. 

A  differenza  del  comodatariOy  che  presta  le  spese  locative,  non  in  forza  della  istitu" 

zionCf  ma  per  avervi  in  qualche  modo  dato  causa. 
Delle  spese  straordinarie. 


§  S968. 
Delle  ipate. 

Due  classi  di  spese  sono  considerate  nel  Co- 
dice; quelle  che  all'uso,  quelle  che  alla  conser- 
vazione della  sostanza  sono  necessarie.  Sono 
necessarie  per  l'uso  quelle  senza  le  quali  la  cosa 


prestata  non  potrebbe  render  il  servigio  cui 
è  destinata.  Necessaria  è  la  spesa  del  rotabile 
che  deve  trasportarvi,  se  nel  viaggio  si  guasta 
in  qualche  parte.  L'animale  ha  bisogno  di  es- 
sere custodito  e  alimentato.  Se  il  cavallo  nel 
corso  del  viaggio  perde  i  ferri  dei  piedi,  o 
azzoppa  per  una  spina  in  cui  sMmbatte,  il  co- 
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nodatarìo  proTyede  a  spese  sue  (1).  Se  qualche 
altra  piccola  spesa  avesse  fatta,  ad  ornare  il 
cavallo  per  esempio,  e  rornamento  può  stac- 
cala senza  rottura,  egli  lo  riterrà;  se  congiunto 
ad  altri  arnesi  dell'apparecchio,  non  dev'es- 
serne rìnaborsato,  ritenendosi  che  per  effetto 
ddla  sua  stessa  volontà  ne  faccia  parte  inte- 
grale. 

Pooiamo  il  prestito  di  una  abitazione.  Equo 
è  il  saggerìmento  di  Pothier,  seguito  anche  da 
Troplong  (n.  138),  che  il  comodatario  debba 
prestare  ìe  riparagioni  di  piccola  manuten- 
siome  o  locatire  come  le  chiamano,  già  indi- 
cate neH'articolo  1604.  Ma  bisogna  poterlo 
conciliare  coH'art.  1812;  il  che  è  facile.  Il 
deterioramento  al  quale  deve  provvedere  l'in- 
quilino giusta  il  prescrìtto  dell'art.  1604  non  è 
la  coDseguensa  semplice  ed  unica  deWuso,  ma 
soppomein  qualche  modo  il  mal  uso,  o  la  poca 
cara  dell'abitazione  poiché  il  guasto  della  fab- 
brica, quantunque  leggiero,  non  nascerebbe  da 
sé  e  per  eifetto  dell'uso  più  moderato  e  rego- 
lare in  un  tempo  relativamente  breve.  E  anche 
senza  la  menoma  colpa  del  comodatario,  se  la 
piccola  spesa  fosse  necessaria  all'uso  stesso  (2), 


il  comodatario  dovrebbe  farla,  e,  fatta,  non 
potrebbe  ripeterla,  e  cosi  si  rientra  nell'altra 
disposizione  dell'art.  1813. 

Ma,  come  si  vede,  quéste  piccole  spese  si 
aggravano  al  comodatario  perchè  si  reputa 
provenirne  il  bisogno  da  qualche  sua  colpa  o 
inavvertenza,  e  quindi  se  il  bisogno  precedeva 
il  prestito,  non  ne  sarebbe  egli  tenuto;  lad- 
dove l'inquilino  ne  è  tenuto  per  una  disposi- 
zione generale  procedente  dal  rapporto  giuri- 
dico che  ha  contratto. 

Queste  si  direbbero  nel  rispetto  del  como- 
dato le  spese  ordinarie;  le  straordinarie 
quelle  che  riguardano  la  conservazione  della 
proprietà.  Se  il  cavallo  prestato  è  preso  da 
naturai  morbo  che  bisogna  curare  con  lunga 
spesa,  se  il  comodatario  l'avesse  sostenuta,  do- 
vrebb'esserne  rifuso  (3).  Mi  pare  bene  avvisato 
dagl'interpreti  il  concetto  di  Caio  che,  nella 
difficoltà  di  esattamente  distinguere  gli  oggetti 
delle  spese  fatte  in  causa  od  occasione  del  pre- 
stito, valga  a  norma  la  quantità,  assegnando 
al  comodatario  le  tenui,  e  le  maggiori  al  co- 
modante che  ha  l'interesse  della  cosa  stessa. 


Articolo  1814. 

Se  più  persone  hanno  unitamente  preso  a  prestito  la  stessa  cosa,  ne 
SODO  obbligate  in  solido  verso  il  comodante. 

§  396Ì.  Di  più  comodatari, 

DdPuso  diviso  di  una  cosa  suscettibile  di  parti}  e  delVuso  inditnao  epromiscuQ, 
Della  obbligazione  che  ne  discende  agli  effetti  della  conservazione  e  della  restituzione. 


§  3969. 
Dì  più  ooiDodftlarl. 

La  decisione  è  antica;  rìsale  a  Celso  (figlio) 
approvata  e  commentata  da  Ulpiano  (4).  Il 
caso  è  di  un  bagno,  di  un  portico,  di  una  vet- 
tura a  più  posti  data  in  prestito  a  più  persone 
contemporaneamente;  e  se  ne  dà  la  spiega- 
zione avTalorata  dal  commento  del  Bartolo. 


Si  può  dare  in  prestito  ad  uno  la  vasca  di  un 
bagno,  ad  uno  il  posto  di  una  vettura,  e  cosi 
essendo  il  corpo,  quanto  all'uso,  capace  di 
divisione,  ciascuno  gode  e  risponde  per  sé. 
Ma  quando  a  du^  o  a  più  sia  data  una  cosa 
capace  di  essere  divisamente  goduta,  senz'as- 
segnazione di  parti,  e  allora  ognuno  tiene  e 
gode  promiscuamente  Ih  stessa  cosa  —  neque 
enim  me  minus  utiquam  alius  uteretur,  e  l'una 


(1)  Qoalora  11  cavallo  fosse  consegnato  senza 
ferri  ai  pi«di,  e  in  tale  stato  venne  ricevuto,  spetta 
•i  comodatario  il  ftre  la  spesa  se  vuol  servirsene 
»«za  danneggiarlo. 

(2)  Se,  per  es.,  si  goasii  la  serratura  della  porta 
4i  casa,  o  il  Tento  pieghi  le  imposte  di  una  finestra. 

(3)  Caio  chiarisce  con  appropriati  esempi  la  di- 
stiasloiie:  *  Possunt  just»  causaa  intervenire  ex 
qsibiu  cam  eo  quo  oommodasset  agi  debet,  voluti 
<ic  ìmpeoais  in  valetudinem  servi  factis,  qu»  post 


fngam,  requirendi,  reducendique  ejus  causa  factn 
essent;  nam  cibariorum  impenste  naturali  scilicet 
ratione  ad  eum  pertinent  qui  utendum  aocepisset... 
sed  et  id  quod  de  impensis  valetudinis  aut  fug» 
diximus,  ad  majores  expensas  pertinere  debere; 
modica  enim  impendia  verius  est,  sieuti  cibariorum, 
ad  eum  pertineant  „  (Leg.  18,  §  2,  commod.). 

Di  ciò  si  dispone  nel  seguente  srt.  1818,  al  quale 
h  da  riportarsi  il  seguito  di  questo  breve  esame. 

(4)  Nella  Leg.  1,  |  15,  commod. 
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parte  Tal  l'altra.  Come  di  un  corpo  indiviso  si 
comprende  il  dominio  di  più  persone,  cosi  si 
comprende  il  possesso  di  più  persone  nel  co- 
modato, indi  la  obbligazione  in  solido  della 
restitnzione;  che  potrebbe  anche  chiamarsi 
óMigagione  indivisibile^  ai  termini  del  Codice 
(art.  1205).  In  tal  gaisa  io  posso  dare  in  affitto 
nn  posto  nei  mio  palco  singolarmente,  ma 
posso  dame  il  godimento  a  più  persone,  che 
avranno  Puso  promiscuo  e  libero,  e  quando  si 
tratti  della  custodia  e  della  diligenza,  e  quando 
si  verrà  alla  restituzione,  saranno  tenuti  in 
solido.  £  ciò  perchè  tutto  si  unisce  in  una 
obbligazione  unica,  di  sua  natura  insepa- 
rabile, non  potendo  chiedersene  ragione  per 
parti  (1). 

Secondo  i  principii,  la  indivisibili  tà  cessa  alla 
morte  dd  creditore  o  del  debitore  che  lasciano 


più  eredi  (art.  1204):  limitazione chepoi si  mo- 
difica per  altre  ampliazioni  che  riconducono 
all'unità,  l^  Quando  si  tratta  e  si  agisce  per  la 
restituzione  della  cosa  prestata,  che  è  corpo 
certo,  entra  la  disposizione  del  n.  I  dell'artì- 
colo 1206  e  l'erede  che  lo  detiene,  non  può  re- 
stituirlo se  non  intero.  2^  Se  la  questione  sia 
del  deterioramento  e  del  danno,  obbligazione 
che  si  estende  con  uguale  efficacia  su  tutti  gli 
utenti.  L'uso  promiscuo  che  se  ne  fece,  non 
lascia  distinguere  quanta  parte  abbia  ciascuno 
nel  fatto  e  in  qual  modo  possa  dividerai  la 
responsabilità  fra  gli  eredi.  3<>  Per  la  natura 
del  comodato  la  indivisibilità  è  nella  inten- 
zione delle  parti  (n.  8  del  detto  art  1205).  A 
questi  precedenti  generali  si  è  inspirato  il 
nostro  art.  1614. 


CAPO  III. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  COMODANTE 


Articolo  1815. 

Il  comodante  non  può  ripigliare  la  cosa  data  a  prestito,  fuorché  decorso 
il  termine  convenuto,  ovvero,  in  mancanza  di  convenzione,  dopo  che  la 
cosa  ha  servito  all'uso  per  cui  fu  prestata. 

Articolo  I8IO. 

Nondimeno,  se  durante  il  detto  termine  o  prima  che  sia  cessato  il  bi- 
sogno del  comodatario,  sopravviene  al  comodante  un  urgente  impreveduto 
bisogno  di  valersi  della  cosa,  può  Tautorìtà  giudiziaria,  secondo  le  cir- 
costanze, obbligare  il  comodatario  a  restituirla. 

§  8970.  Ddla  restitueiom. 

A.  Dà  tempo  della  restitusiane, 
L^Mligo  del  comodante  di  non  riprendere  la  cosa  prestata  se  non  decorso  il  tempo 
contenuto ,  è  deUa  natura  del  contratto  bilaterale. 


(1)  *  Et  dolum  et  ealpam  et  diligenti&m  et  cu- 
stodiam  in  totum  me  prmttar^  dèbéré.  Qaore  qnodain- 
modo  dao  rei  habebaiit,  et  si  Alias  conyentas 
pnestiterlt  UberAblt  altemm,  et  axnbobus  competet 
furti  setio  ,  (UIpiADo,  nella  suddetta  legge). 

La  discordanza  ebe  s*  incontra  nel  responso  di 
Africano  alla  Leg.  31,  §  1,  venne  già  avvertita  da 
tutti  gl'interpreti  —  in  exercitu  etmtubemalibuB  vota 
communi  periculo  éMi.,,  hàbiturum  me  commodati 
ocHoném  éMm  eonhtbemalihus  e(m»tat,  prò  CHjMque 
parte.  È  una  contraddisiono  di  principio.  Nel  con- 


sulto di  Africano,  era  sottintesa  qualche  clausola 
particolare  inducente  una  limitazione  della  respon- 
sabilità? Orinterpreti  rimuovono  codesta  antinomia 
che  sarebbe  in  termini,  supponendo  appunto  una 
siffatta  clausola  (poiché  1  responsi  dei  giureconsulti 
sogliono  procedere  da  circostanze  di  fatto,  non 
sempre  rivelate  neiraffrettata  compilazione  delle 
Pandette,  o  anche  desumendola  da  quella  che  si 
legge  —  {communi  perienlo)^  non  ammettono  la  deci- 
sione di  Africano  come  di  pura  teorica. 
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§ 


'i  riataunu  U  etmeetto  déUa  bOateralità  nétta  formagiùm  ài  óbbligatiom  reciproche 

naccenH  dalPìndole  ékUa  contraikusione. 
Dèi  termine  cùnvemOo;  U  8U0  fraceorso  dà  luo§o  aHia  resHiueione  ancorché  U  eomo' 

datario  non  abbia  voluto  o  potuto  servirei  aWoggetto  prestato, 
Uoggetto  del  prestito  mieura  U  tempo  in  maneansa  di  termine  convenuto  ;  ma  U 

tempo  prefisso  è  categorico^  ancorcM  Poggetto  del  prestito  sia  stato  esaurito  in 

minor  tempo. 
In  numea/nea  delia  cùweengione  non  può  ripigliarsi  la  cosa  data  a  prestito  se  non 

eMia  servito  àWuso  per  cui  fu  prestai, 
CbfiftmMUMme. 

B.  Bieciumone  del  prestito  per  causa  di  neeessitiL 
JDifferensa  dei  prestito  ad  uso  col  precario. 
La  restitusione  tftnanm  tempoy  urgendo  U  bieogno^  si  considera  come  una  candisione 

impiUeita  nel  contratto, 
Oke  s'intende  per  gravità  e  urgensa  dei  bisogno, 
I/ineomodo  déUa  situaeione  viene  considerato  con  giusta  misura}  U  comodatario 

non  restituisce  le  cose  regolarmente  impiegate,  quando  egU  possa  risentime  un 

grave  danno. 
Di  aure  drcostanse  meno  gravi  neBe  quoH  un  bisogno  anche  meno  urgente  dd  co' 

modante  potrà  essere  soddisfatto. 
Non  si  crede  ammissibile  il  proposto  che  U  comodatario  débbe  fornire  a  spese  proprie 

cose  eonsimUi  al  comodante. 


§  3970. 


A.  Del  tempo  deHa  restitusione. 
iasione  contraria  di  comodato  nasce,  non 
meno  che  la  diretta,  dal  medesimo  contratto. 
Alcuni,  e  fra  essi  Pillustre  Troplong,  hanno 
Ja  idea  fissa  di  un  contratto  unilaterale  nel 
quale  non  si  obbliga  che  colui  che  riceve  il 
prestito  e  non  colui  che  lo  dà,  che,  effettuata 
la  consegna,  ad  altro  non  dovrebb^esser  te- 
nuto. Non  s'intende  quale  mai  sia  la  sorgente 
della  obbligazione  del  comodante.  Non  la  datio 
m'ehe  invece  forma  la  obbligazione  delPaltra 
pane;  non  0  consenso,  perchè  non  si  tratta 
di  contratto  consensuale  propriamente  detto 
(Troplong,  n.  144).  Ma  ciò  non  persuade.  È 
della  natura  di  ogni  contratto  il  partorire  vi- 
oendeToli  obbligazioni  ;  la  diyisione  dell'azione 
mdiretta  e  contraria,  come  nel  mandato,  non 
è  che  la  espressione  del  rapporto  nel  quale  si 
trovano  fra  loro  i  contraenti  in  due  distinti 
momenti  della  obbligazione  ;  rapporto  che  im- 
mediatamente si  forma  colla  tradizione,  e  si 
iTolge  poi  a  carico  di  colui  che  manca  al  proprio 
doTere.  Azione  indiretta  nel  senso  che  non 
è  neceasaria,  e  non  lo  sarebbe,  se  lo  stesso 
comodante  non  vi  abbia  dato  causa.  Dicesi 


anche  principale  perchè  emana  dal  contratto 
e  ne  concerne  la  esecuzione,  mentre  Vasione 
contraria  non  è  ugualmente  certa  dovendosi 
verificare  qualche  avvenimento  onde  sia  resa 
esercibile.  11  contratto  sarebbe  imperfetto  se 
non  dovesse  avere  la  sua  piena  esecuzione  da 
entrambe  le  parti. 

Non  vi  fu  alcuno  sforzo,  come  sembra  cre- 
dersi, dei  giureconsulti  romani  che  diedero  al 
negozio  del  comodato  quel  compimento  che  è 
di  ragione.  Paolo  espose  mirabilmente  la  teoria 
in  quel  discorso  che  è  il  frammento  18,  §  3 
in  questo  titolo.  Da  mera  volontà  e  non  punto 
da  necessità  e  da  benevolo  animo  procede  il 
comodato  ;  giusto  è  quindi  che  i  modi  ed  i 
termini  siano  dettati  da  chi  presta  questo 
favore.  Ma  dopo  che  si  è  concesso,  non  è  le- 
cito ritrattarlo  (retro  agere)  e  fuor  di  tempo  ri- 
togliere la  cosa  data;  il  che  non  tanto  al  grato 
ufficio  ripugna  quanto  è  impedito  dalla  obbli- 
gazione incorsa  fra  il  dante  e  Taccipiente  (1). 
Onde  risulta  che  quanto  in  principio  fa  di 
mera  volontà  e  di  favore  (benefizio), si  converte 
in  un  vincolo  rispettivamente  obbligatorio. 
Tale  accade  a  colui  che  assume  spontaneo  i 
negozi  dell'assente,  mentre  se  è  della  volontà 
prendere  l'impegno,  è  di  necessità  l'eseguirlo. 

Sotto  il  nome  di  azione  contraria  viene 


(1)  *  lf«m  ogMmm  ttmium  imptiM  quam,  B§d  §t 
tUifaHo  smtetifim  Mw  dmnlem  aoeipi$nUmqu»  ^  A 
proposito  di  eontntto  imiUtenae,  ■!  aaooliliio  quMU 


Altr«  parole  *  gtrUur  •mim  negoiimm  invicem,  9t  M«o 
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anche  la  eccezione  onde  il  comodatario  si  di- 
fende dalle  ingiuste  pretese  che  si  promuovono 
dal  comodante  contro  di  lui.  Tal  è  la  specie 
indicata  nel  nostro  articolo  :  si  presentano, 
come  suole,  i  due  lati  della  stessa  medaglia 
nelPuno  dei  quali  è  scritto  obbligagùme^  nel- 
l'altro diritto.  La  obbligazione  del  comodante 
di  rispettare  il  termine  pattuito,  è  il  diritto 
del  comodatario  di  respinger  la  domanda  in- 
tempestiva. La  regola  è  che  prima  della  sca- 
denza del  termine,  il  comodante  non  possa 
chiedere  la  restituzione.  Io  vi  ho  prestato  il 
mio  cavallo  per  otto  giorni  che  si  credono  suf- 
ficienti a  rendere  il  servigio  acni  è  destinato. 
Voi  non  ve  ne  siete  servito,  o  perchè  non 
avete  voluto,  o  anche  perchè  non  avete  potuto 
essendovi  sopraggiunta  una  infermità  che  ve 
lo  ha  impedito.  Nel  primo  caso  non  avete  a 
dolervi  del  richiamo  perchè  dopo  il  termine,  e 
nel  secondo,  non  cadendo  la  vis  mc^or  sulla 
cosa  prestata  ma  sulla  vostra  persona,  voi  ne 
sopportate  il  danno. 

La  convenzione  del  tempo  regola  in  primo 
ordine  la  durata  del  comodato.  Solo  in  man- 
canza della  convenzione^  si  misura  dall'oggetto 
(art.  1815).  Non  si  può  prolungare  il  termine 
ad  arbitrio  benché  il  comodatario  non  fosse 
riuscito  a  fare  coi  miei  mezzi  quello  che  si  era 
proposto  0  era  stato  indicato.  Bisogna  ri.tenere 
che  il  tempo  prefisso  è  categorico,  e  prevale 
alla  considerazione  dell'oggetto  che  può  essere 
esaurito  e  nondimeno  non  è  lecito  al  como- 
dante il  ripigliare  la  cosa  prima  del  termine 
convenuto. 

Vi  ho  dato  un  manoscritto  per  ricopiarlo, 
assegnando  otto  giorni  alla  restituzione.  U 
manoscritto  è  stato  ricopiato  in  cinque.  Voi 
dopo  cinque  giorni  mi  eccitate  a  restituirlo 
(Troplong,  num.  150).  La  nostra  legge,  ab- 
biam  detto,  non  prende  norma  che  dal  tempo 
convenuto.  Poteva  prevedersi  che  la  mole 
dello  scritto  non  era  tale  che  affrettando  la 
copia  eia  revisione,  tutto  ciò  non  potesse  farsi 
impiegando  un  tempo  minore  di  otto  giorni. 
Vi  ho  lasciata  una  comodità,  forse,  per  rileg- 
gere il  lavoro,  forse  per  meditare  l'originale  o 
per  fare  qualche  indagine  critica  sulla  lezione 
del  manoscritto.  Questo  insegnò  il  Pothier, 
modificando  in  prevenzione  la  teoria  troppo 
assoluta  del  Troplong.  Egli  propone  ad  osser- 
vare se  coiróggetto  indicato  del  prestito  non 
vi  sia  altro  motivo  ad  uno  spazio  cosi  comodo 
quale  ci  è  stato  concesso  (1).  Indagine  del 


resto  non  necessaria,  perchè  la  volontà  rap- 
porto al  termine  della  restituzione  è  già  accer- 
tata e  giustificata  nel  patto,  tanto  se  l'oggetto 
sia  esaurito  in  minor  tempo,  quanto  se  non  Io 
fosse  ancora. 

Noi  parliamo  di  termine  certo  perchè  sup- 
poniamo che  il  tenore  della  convenzione  non 
lasci  luogo  ad  alcuna  interpretazione  benigna 
sull'intendimento  che  le  parti  possano  avere 
avuto  di  prolungarlo  nel  caso  in  cui  la  esecu- 
zione di  rigore  fosse  per  tornar  dannosa  al 
comodatario  che  non  vi  ha  dato  causa  colla 
tardanza  della  sua  propria. 

In  mancanza  della  convenzione^  non  può 
ripigliarsi  la  cosa  data  a  prestito,  se  non  dopo 
atbia  essa  servito  aWuso  per  cui  fu  prestata. 
Se  io  vi  prestai  le  mie  macchine  per  battere  il 
grano  della  presente  raccolta,  o  i  miei  torchi 
del  vino  per  la  prossima  vendemmia,  non  potrò 
chiederne  la  restituzione  prima  della  batti- 
tura 0  della  vendemmia.Quando  lo  scopo  fosse 
chiaramente  espresso,  la  stessa  enunciazione 
del  tempo  potrebbe  ritenersi,  nella  intenzione 
delle  parti,  subordinata  alla  necessità  delle 
cose  schivando  la  contraddizione  che  altri- 
menti risulterebbe  nello  stesso  concetto. 

La  materia  del  prestito  indica  talvolta  Tog- 
getto  e  lo  scopo,  siccome  i  torchi  del  vino  non 
si  danno  che  per  causa  della  vendemmia  e  i 
trebbiatoi  per  agevolare  la  messe.  Ma  se  non 
sia  indicato  il  tempo  nel  quale  dovrà  farsene 
l'applicazione,  è  ovvio  il  ritenere  che  nella 
occasione  prossima  e  nell'annata  corrente  e 
non  anco  nelle  annate  future,  riducendo  la 
spontanea  obbligazione  del  comodante  ad  id 
quod  minimum  est.  Ma  vi  possono  esser  cose 
atte  a  rendere  un  servigio  moltiplice  e  perma- 
nente, come  ad  esempio,  i  cavalli  e  prestarsi 
senza  determinazione  dell'uso  e  senza  termine 
prefinito.  Il  non  aver  fatto  né  l'uno  né  l'altro, 
può  esser  argomento  di  benevola  condiscen- 
denza dal  lato  del  comodante  che  sarà  inter- 
pretata in  buon  senso  a  favore  del  comoda- 
tario quando  il  giudice  sarà  chiamato  a  risol- 
vere in  via  di  equità  quello  che  fu  lasciato 
incerto  dai  contraenti.  Nondimeno  una  certa 
conveniente  discretezza  sarà  seguita,  quasi  il 
meglio  sia  nel  mezzo,  e  perchè  la  cosa  prestata 
non  sia  ristretta  a  spendere  il  minimo  dei 
servigi  che  può  rendere,  o  non  debba  dare 
tutti  quelli  che  può  rendere  in  un  tempo 
indefinito.  . 


(1)  Per  66.,  adendo  io  chiesto  nn»  eoa*  per  por- 
tarla ali»  campagna  e  la  resUtuione  sia  convenata 
fra  quindici  giorni;  io  contai  di  servirmene  bensì 


in  pih  breve  tempo,  ma  non  tornando  io  da  cam- 
pagna ohe  fra  quindici  giorni,  intendevo  di  ripor* 
tarla  in  persona. 
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§  3971. 
GontiottasioiM. 

B.  Bisolujsianedel  comodato  per  causa  di 

Facoltà  di  richiedere  innanzi  tempo  la  cosa 
oomodata  non  è  confondere  il  prestito  ad  uso 
col  precario.  Della  natura  del  precario  si  è 
parlato  altro  re.  11  precario  non  è  annoverato 
fra  ì  contratti  ma,  secondo  la  qualità  dei  con- 
trattifla  precarietà  può  essere  una  condizione, 
onde  il  vineulum  juris  non  tiene  che  il  con- 
cessionario e  quasi  non  lega  il  concedente.  11 
contratto  che  più  ne  riceve  la  impressione,  è 
il  prestito  aduso,  attesa  la  sua  natura  liberale 
e  temporanea  (1).  Se  il  comodante  abbia  ap- 
posta questa  clausola  con  facoltà  di  ritirare 
la  cosa  prestata  ad  ogni  momento  e  come  mi 
parrà  e  piacerà  -^  il  prestito  è  vinto  dal  pre* 
cario  ;  il  comodatario  sa  di  non  poterne  fare 
che  un  uso  momentaneo,  e  dovrà  tenerla 
l^ontaad  ogni  domanda.  Ciononostante,  come 
in  ogni  convenzione  si  deve  operare  da  galan- 
tuomo e  con  buona  fede,  non  si  potrebbe  la 
cosa  dare  e  riprendere  di  tratto,  quasi  si  trat- 
tasse dì  uno  scherzo  di  cattivo  genere,  e  dovrà 
lasciarsi  che  qualche  comodone  risenta  colui 
al  quale  è  suta  presUta.  In  ciò  tutti  con- 
cordano. 

La  disposizione  delPart.  1816,  quantunque 
favorevole  al  comodante,  distingue  profonda- 
mente il  prestito  dal  precario.  Il  suo  carat- 
tere derogatorio  di  una  convenzione  stabUita, 
quasi  per  penti  mento  sopravvenuto,  none  che 
apparente.  La  causa  della  risoluzione  deve 
ritenersi  implicita  nello  stesso  contratto  e  pre- 
veduta  da  ambe  le  parti,  quando  le  cose  siano 
prevenute  a  tal  condizione,  nella  quale  non  si 
sarebbe  assolutamente  fatto  il  prestito.  11 
legislatore  ammette  questa  causa  insita,  rico- 
noscendola come  ragionevole.  Se  io  avessi  po- 
tuto pensare  che  di  quello  che  io  do  ad  altri 
gratuitamente  e  senza  alcun  fine  mio  proprio, 
io  potrei  aver  bisogno  strettissimo  più  tardi, 
e  mi  sarebbe  indispensabile,  l'avrei  tenuta  a 
me,  e  non  me  ne  sarei  privato.  Io  insegnai 

filosofia  di  diritto  nella  università  di ,  la 

cattedra  renne  soppressa;  io  fui  posto  in  dis- 
ponibilità. Volendo  voi,  nipote  mio,  studiare 
sui  manoscritti  inediti  delle  mie  lezioni,  io 
ve  li  prestai  senza  termine  fisso  perchè  cre- 
devo dì  non  averne  più  bisogno.  Poco  appresso 
fai  richiamato  al  medesimo  insegnamento  in 


un'altra  università.  Mi  fu  forza  ricorrere  al 
mio  programma  ;  rivedere,  studiare,  riformare, 
aggiungere,  occorrendo,  alle  mie  lezioni.  La 
legge  mi  autorizza  a  troncare  il  prestito. 

Benché  il  pronunciato  sia  chiaro,  la  sua 
applicazione  dipende  dalla  qualità  delPoggetto 
e  da  multiformi  circostanze.  Chi  dà  a  prestito 
soddisfa  a  un  bisogno  altrui  e  può  crearne 
uno  proprio.  Il  rispetto  della  convenzione  ci 
fa  un  dovere  di  tollerare  la  privazione  anche 
con  qualche  nostro  sagrificio.  Deve  primiera- 
mente vedersi  se  io  posso  supplire  senza  non 
troppo  grave  incomodo.  Io  vi  ho  prestato  il 
mìo  legno  e  i  miei  cavalli  onde  possiate  andare 
e  tornare  dalla  campagna  per  il  corso  di  tre 
mesi.  Essendomi  io  proposto  di  fare  un  viaggio, 
aveva  creduto  che  per  quel  tempo  non  ne 
avrei  bisogno.  Ma  non  avendo  avuto  efi'etto 
questo  divisamento,  io  mi  sento  realmente  in- 
comodato dalla  mancanza  di  quel  mezzo  di 
trasporto  perchè  sono  costretto  a  provveder- 
mene un  altro.  Non  perciò  sarò  giustificato 
nella  mia  domanda  della  restituzione  innanzi 
tempo.  Senza  molta  spesa  io  potrò  ripiegare 
e  debbo  farlo. 

Vurgensa  del  bisogno  implica  la  gravità, 
e  se  ne  può  vedere  un  tipo  in  quello  che 
ho  dato  superiormente.  Grave  bisogno  egli  è 
quando  quella  tal  cosa  è  necessaria  e  non  si 
può  supplire.  Raro  è  che  non  si  possa  sup- 
plire con  un'altra  cosa  della  stessa  specie  e 
atta  al  servbio  medésimo.  All'effetto  di  for- 
nirvi un'armatura  per  una  vostra  fabbrica 
che  state  costruendo,  io  vi  aveva  prestato  una 
quantità  di  legname  di  cui  io  mi  era  già  valso 
a  simili  intenti,  e  il  legname  è  stato  già  im- 
piegato nell'armatura.  Posso  io  costringervi 
a  disfare  il  lavoro  eseguito,  per  la  ragione  che  io 
pure  mi  sono  deciso  alla  costruzione  di  un'altra 
fabbrica  e  sento  quanto  mi  sarebbe  utile  il 
possedere  quei  materiali?  Non  è  questo  il  caso 
dell'art.  1816,  perchè  ciò  che  dicesi  bisogno 
urgente,  vera  necessità,  deve  cadere  sull'iden- 
tico corpo  e  non  sulla  specie,  come  se  io 
dicessi  di  aver  proprio  bisogno  di  quei  cavalli 
che  vi  ho  prestati  mentre  posso  al  mio  bi- 
sogno provvedere  con  altri. 

È  nondimeno  una  spesa,  e  non  si  può  obbli- 
gare il  comodante  a  sopportarla  se  non  sia 
moderata,  e  si  dovrebbe  acconsentire  alla 
domanda  della  restituzione  medesima  benché 
taleohe  possa  esser  supplita,  semprechè  l'altra 
parte  possa  farlo,  senza  suo  danno  gravissimo, 
I  e  allora  si  bilanciano  gl'incomodi  con  prefe- 


(1)  LaddoTa  la  donasioae  è  perpetua. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XVI. 


{Art.  1817] 


renza  al  comodatario  che  ha  impiegate  rego- 
larmente le  cose  prestate.  L'esempio  delPar* 
matura  già  com piata  coi  legnami  prestati, 
mette  il  concetto  nella  maggior  evidenza. 
Ninna  colpa  per  parte  del  comodatario;  con- 
seguenza nota  e  volata  del  prestito.  La  resti- 
tuzione non  è  pia  possibile  se  non  a  propor- 
zione che  la  fabbrica  si  verrà  scoprendo  e 
cessi  il  bisogno  dell'apparecchio.  Questa  si- 
tuazione del  comodatario  è  formalmente  av- 
vertita e  specialmente  considerata  nella  legge. 
Le  condizioni  dell'imprevisto  e  dell'urgente 
sono  bensì  richieste  a  giustificare  la  domanda, 
ma  non  costituiscono  un  diritto.  L'autorità 
giudiziaria  può  ma  non  deve  ammetterla  :  le 
circostanse  s'impongono  al  giudice  in  quanto 
egli  le  riconosce  esistenti. 

Una  diversa  situazione  ci  fa  più  arrendevoli 
alla  istanza  del  comodante.  Colui  al  quale  si 
è  fatto  il  prestito  viene,  ò  vero,  defraudato  di 
una  parte  della  promessa  accorciandosi  il 
tempo,  ma  non  saria  per  la  colpa  del  como- 
dante il  cui  interesse  deve  anche  avere  la  sua 
parte.  Un  comodo  di  meno,  ma  non  un  inco- 
modo grave  di  più  ;  a  questo  patto  il  diritto 
del  proprietario  può  esercitarsi.  È  già  esaurito 
il  bisogno  del  comodatario  ancorché  il  termine 
della  restituzione  non  sia  ancora  spirato  ?  Un 
meno  grave  e  anche  un  meno  urgente  bisogno 
del  comodante  farà  decidere  in  suo  favore; 
non  è  esaurito?  Il  comodante  dovrà  cedere 
tuttavia  se  l'abbandono  del  lavoro  cominciato 
non  gli  costi  troppo. 

Molto  interessa  questa  teoria  una  proposi- 
zione del  Pothier,  che  è  la  seguente:  <  Nel 
<  caso  di  un  bisogno  pressante  e  imprevisto 
«  che  io  abbia  della  cosa  a  voi  prestata,  se 
«  voi  non  potete  restituirmela  senza  il  rischio 
«  di  cagionarvi  un  grave  pregiudizio,  voi  po' 

*  irete  esser  ammesso  a  soddisfare  per  equi" 
«  polUnea  alVobbligo  di  restituirmela  eoi  som' 
«  ministrare  a  vostra  spesa  una  cosa  simile 
«  atta  a  servirmi  in  luogo  della  mia  finché 

*  siate  in  caso  di  rendermela^  e  che  io  possa 
«  dal  canto  mio  restituirvi  quella  che  mi  avete 
«  data  »  (1). 

Alcuni  pochi  hanno  seguito  il  maestro, 
mentre  altri  si  oppongono  (2),  e  mi  sia  lecito 

Articolo  I8IY. 

Se  durante  il  prestito  il  comodatario  è  stato  obbligato,  per  conservare 
la  cosa,  a  fare  qualche  spesa  straordinaria,  necessaria  ed  urgente  in  modo 
da  non  poterne  avvisare  il  comodante,  questi  è  tenuto  a  rimborsare  il 
comodatario. 


aggiungermi  a  quelli  che  non  convengono  in 
tale  proposto.  La  regola  della  persistenza  mi- 
lita a  favore  di  colui  ohe  ha  scritto  il  diritto 
nella  convenzione;  succede  la  eccezione  ma 
circondata  di  riserve,  non  assoluta  ma  pen- 
dente dalle  circostanze.  Se  la  eccezione  viene 
a  rimanere  perciò  senza  effetto  e  senz'appli- 
cazione, non  si  comprende  come  nonostante  il 
comodatario  venga  aggravato  di  obbligazione, 
egli  che  riposando  nel  proprio  diritto,  respinge 
il  richiedente  !  Egli  avrà  pensato  che  in  qualche 
caso  non  potrà  godere  intero,  o  non  potrà  go- 
dere in  verun  modo  il  benefizio  accordatogli 
ma  non  potrà  mai  credere  che  il  benefizio  sia 
per  rivolgersi  in  danno.  Non  darà  la  cosa 
stessa;  darà  Vequivaìente  !  Ma  non  si  è  tenuti 
a  dare  l'equivalente  se  non  si  ha  l'obbligazione 
del  principale;  l'equivalente  è  la  cosa  stessa, 
m«io  la  specie.  La  restituzione  è  di  due  ma- 
niere, o  del  corpo  prestato  se  esiste,  o  del 
valore  se  non  esiste  più  per  fatto  del  como- 
datario. Il  dare  provvisoriamente  una  cosa 
diversa  in  luogo  di  quella  prestata  per  essere 
impossibile  di  presente  restituirla,  all'effetto 
poi  di  rimetter  questa  più  tardi,  pnò  esser  nn 
temperamento  di  equità  ma  non  credo  d'ac- 
cordo coi  principii. 

Vuoisi  adunque  che  alla  urgenza  del  bisogno 
del  comodante  corrisponda  dall'altra  parte 
la  possibilità  della  intempestiva  restituzione 
senza  notevole  danno  del  comodatario  (3)  qua- 
ìottL  l'uso  sia  stato  regolare  e  conforme  allo 
scopo  stesso  del  prestito. 

L'altro  carattere  del  bisogno  che  ha  diritto 
di  essere  soddisfatto,  permettendolo  le  circo- 
stanze, si  è  Vimpreveduto.  Chi  prevede,  accon- 
sente ;  ma  come  può  dirsi  che  l'avvenimento  è 
stato  preveduto?  0  perchè  era  facile  imma- 
ginarlo; 0  per  circostanze  di  fatto,  si  pnò 
supporre  che  voi  lo  avete  preveduto.  Delle 
dne  condizioni  sarà  debito  del  richiedente 
provare  la  urgensa  mostrandole  conseguenze 
di  nn  qualsiasi  differimento;  l'impreveduto 
che  è  dell'ordine  subbiettivo  e  non  pnò  dimo- 
strarsi positivamente,  risulterà  dalla  qualità 
del  fatto  in  relazione  alle  circostanze  che 
esistevano  al  tempo  del  contratto. 


(1)  I>ei  coHtraUi  di  hmefionìsa,  n.  25. 

(2)  DuTZBOiBB,  n.  107. 


(3)  È  sempre  noelro  11  non  poter  godere  della 
eoM  prestata  per  tutto  il  tenpe  destinato. 
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§  ttTlL   Detta  ripetùùme  ài  «pese  straordinarie, 

DéUa  natmra  e  dei  earaUeri  teHnmaii  di  codeste  speee, 

£  dMMUgo  ddPMtente  la  spesa  del  raccomodo  se  la  macchina  si  rende  meno  abUe 
al  lavoro.  Ma  è  forse  debito  del  comodante  di  riparare  ai  visi  radicali  del  suo 
orgamsmo? 

In  aUri  termini  —  U  comodante  è  tenuto  aUa  garanzia  del  godimento^  cotne  il  locatore 
a  qméUo  della  cosa  locata  ? 

Bispmta  negativa  ad  Trophng,  —  Le  cose  sono  date  a  servirsene  nèUo  stato  in 
em  si  trovano^  e  fin  dove  possono  sermre. 

Oeservaeùme  importante:  se  il  comodatario  abbia  fatta  la  grossa  spesa  senea  inter- 
pellame  U  proprietario,  Conseguenu. 

Lawpeea  moderata^  e  giusta  la  necessità  ddPuso,  deve  ripararsi,  e  non  è  lecito  ab- 
bandonare la  cosa  per  la  spesa. 


IMI*  ripelluoi 


§  3972. 

àmììm  tpeM  ■traordinaria. 

n  nostro  articolo  soppone  che  il  comodatario 
abbia  fiuta  qualche  spesa  straordinaria  e  ur- 
gente  per  conservare  la  cosa,  ed  è  notabile  il 
conialo  di  eodesti  predicati.  Primieramente  la 
ipen  è  del  genere  straordinario^  di  quelle 
doècfaenon  s'impongono  al  comodatario  oltre- 
ptssaodo  la  sfera  dell'oso  e  servendo  ai  bisogni 
ddla  proprietà.  Nelle  poche  osserTazioni  fatte 
aH'arL  1813,  abbiamo  vedute  qnali  siano  le 
spe8eche,secondo  la  natura  del  contratto,  spet- 
tano a  chi  ha  ricevuto  il  prestito  in  rispon- 
densa  e  per  canea  del  servizio  che  ne  ritrae. 
La  spesa  del  servizio  tenue  e  transitoria,  non 
può  confondersi  con  quella  deUa  conservasione 
onde  la  legge  ne  fa  due  categorie  e  anco  ma- 
teria di  disgiunti  articoli.  Qualche  meccanismo 
od  ordigno  della  macchina  può  cedere,  inde- 
bolirsi, inabilitarla  al  lavoro  senza  lesione  però 
dd  suo  organismo,  e  con  qualche  raccomoda- 
tara  tì  si  provvede.  Che  se  il  disordine  è  radi- 
csle  e  profondo,  l'uso  è  tosto  arrestato,  senza 
colpa,  mettiamo,  dell'utente,  ma  anco  senza 
colpa  del  comodante.  Egli  ha  dato  un  istru- 
mento  acconcio  al  lavoro  cui  era  destinato  e 
ad  sno  genere  perfetto,  ma  non  possono  pre- 
vedersi le  cause  per  cai  una  macchina,  la 
meglio  costrutta,  può  rompersi  o  disorganiz- 
zarsi in  modo  che  quasi  abbia  d'uopo  di  essere 
rifatta. 

Qni  si  presenta  ona  questione  di  principio. 
Se  per  uno  di  cotali  accidenti  la  cosa  prestata 
BOtt  è  più  al  caso  di  servire  senza  esser  rimessa 
ndle  sne  primitive  condizioni,  è  forse  un  do- 
vere del  comodante  di  rimetterla  a  nuovo,  sia 


pare  con  ispesa  grarissima,  onde  il  comoda- 
tario possa  goderne  per  tutto  il  tempo  fissato 
nella  convenzione? 

Il  quesito  può  esprimersi  in  un  modo  pia 
generale;  il  comodante  è  tenuto  alla  garanzia 
del  godimento,  come  il  locatore  a  quello  della 
cosa  locata? 

Un  he)  passo  di  Troplong  scioglie  la  que- 
stione :  «  Il  comodante  non  rfsponde  che  del 
proprio  fatto  :  obbligazione  implicita  per  lui 
e  pei  suoi  eredi.  Egli  non  deve  garantire  il 
comodatario  dalle  molestie  che  può  soffrire 
per  fatto  di  terzi.  In  ciò  differisce  il  como- 
dato dalla  locazione,  la  quale,  com'è  noto, 
impone  al  locatore  l'obbligo  di  garantire  il 
locatario  da  ogni  molestia,  e  ripararlo  dalla 
evizione.  Ma  non  vanno  per  ragione  sulla 
stessa  linea  la  locazione  e  il  comodato.  La 
locazione,  contratto  interessato  da  amendue 
le  parti  che,  assicurando  al  locatore  un  utile 
positivo  per  compensazione  necessaria,  lo 
assoggetta  a  stretti  obblighi  di  garanzia  ;  il 
comodato,  contratto  che  non  profitta  fuordiè 
a  colui  al  quale  è  fatto,  e  nulla  avendo  di 
lucrativo  al  comodante,  lo  esonera  da  un 
vincolo  troppo  rigoroso,  e  si  ritiene  non  aver 
dato  la  cosa  se  non  quale  e  come  si  trova  > 
iJM  prestito,  n.  134)  (1). 

La  legge  pertanto  non  suppone  che  il  co- 
modatario abbia  fatto  una  grossa  spesa,  come 
di  ristabilire  i  muri  caduti  di  un  edifizio  senza 
avere  interpellato  e  consenziente  il  proprie- 
tario. È  con  ragione  quel  dire  —  qualche 
spesa  —  potendo  esser  caso  che  il  danno  e 
pericolo  ricada  sull'utente,  qualora  egli  non 
avesse  voluto  o  potuto  sobbarcarsi  al  grave 
dispendio.  Cosi  diciamo  di  una  macchina  com- 


(1)  Più  indietro  fu  avvertito  éb»  latto  il  prestito  1  bilo,  non  è  dovuta  alouaa  eanasia  in  oato  d'ovi- 
•otto  forva  di  ima  donaziono  in  pagamento  dUmmo-  I  sione. 
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[Art.  18181 


pHcata  e  costosissima.  Forse  anche  nelle  mie 
mani,  e  malgrado  tutta  la  diligenza,  la  mac- 
china si  sarebbe  sconciata  in  quel  modo  ;  ma 
io  non  intendo  nò  di  rifarla,  né  di  com- 
perarne altra  consimile,  e  mi  varrò  d^altri 
mezzi.  Se  toì  d'arbitrio  rostro  e  a  vostre  spese 
Pavete  fatta  ricostruire  senz'avvisarmi,  io  vi 
cederò  la  macchina  ma  non  rifarò  la  spesa  se 
altra  era  la  mìa  intenzione  e  non  mi  convenga 
di  ritirarla  a  tal  costo. 

Si  avverta  tuttavia  che  la  spesa  può  esser 
necessaria  e  s^intende  per  salvare  la  cosa.  La 
medicatura  del  cavallo,  seriamente  ammalato, 
non  è  mìa  ma  del  proprietario;  nondimeno  è 
necessario  che  si  faccia  immediatamente  e  per 
urgenza  perchè  l'indugio  sarebbe  la  morte. 
Cosi,  spezzata  la  trave  della  camera  che  mi  è 
data  ad  uso,  debba  sostenerla  di  puntelli  affin- 
chè non  precipiti  l'edifizio.  II  proprietario  può 
ritenere  o  no  l'edifizio,  o  demolirlo  affatto  (1), 
ma  conviene  riconsegnarlo  in  condizione  che 
non  siano  per  incuria  pregiudicate  le  future 
risoluzioni  del  proprietario. 

Supposto  che  le  spese  siano  fatte  o  meglio 
anticipate  dal  comodatario,  entro  i  limiti  dei 
conveniente  necessario  come  lo  avrebbe  fatto 
il  proprietario  medesimo  se  fosse  stato  pre- 
sente, egli  deve  rimborsarle  e  non  può  rispon- 
dere al  comodatario  ch'egli  abbandona  la  cosa 
stessa  per  non  sostenere  il  dispendio.  Altro  è, 
e  bisogna  tenerlo  a  mente,  che  facendo  una 
riparazione  totale  per  cosa  che  il  proprietario 


non  avrebbe  voluto  conservare  a  fronte  del 
dispendio,  egli  senta  rispondersi,  che  non  si 
vuole  rifondergli  la  spesa  che  ha  fatto  d'ar- 
bitrio, ma  la  cosa  rimane  a  lui  abbandonata. 
Il  che  non  si  può  dire  per  una  spesa  momen- 
tanea, necessaria  a  conservare  la  cosa,  che 
senza  ciò  andrebbe  a  perire;  nel  primo  caso 
lo  spender  troppo  colla  speranza  di  esserne 
poi  rifuso,  può  essere  generoso  ma  non  è  un 
dovere  ;  nel  secondo  si  adempie  a  un  dovere 
della  situazione  al  quale  risponde  il  dovere 
della  reintegrazione.  U  comodatario  esercita 
l'azione  contraria  mandati. 

È  dichiarato  in  un  notevole  passo  di  Caio  (2) 
che  la  condanna  delle  restituzione  pura  e  sem- 
plice senza  menzione  o  riserva  per  le  spese 
necessarie  eseguite,  non  pregiudica  al  diritto 
del  rimborso.  Se  questo  fu  l'effetto  dell'azione 
diretta,  la  sola  promossa  o  la  sola  presa  in 
considerazione  del  giudice,  rimane  tuttavolta 
nella  sua  interezza  Vactio  contraria.  In  essa 
azione  si  contiene  la  eccezione  della  ritenzione, 
come  viene  generalmente  ammesso  dagli  scrit- 
tori, veluti  pignoris  jure  (3).  Per  noi  parla 
espressamente  la  legge  nell'art.  706  per  ciò 
che  riguarda  i  miglioramenti  di  reale  utilità 
di  cui  il  proprietario  non  può  approfittare  e 
godere  senza  un  compenso.  Viene  a  sostegno 
di  questo  concetto  il  n.  3  dell'art.  1958,  bene 
intesi  che  col  rilascio  della  cosa  il  benefìzio  si 
perde;  ma  l'azione  del  ricorso  (contraria)  può 
tuttavia  esercitarsi. 


Articolo  1818. 

Se  la  cosa  comodata  ha  difetti  tali  da  recar  danno  a  colui  che  se  ne 
serve,  il  comodante  è  tenuto  al  risarcimento  del  danno,  qualora  cono- 
scendo i  difetti  della  cosa  non  ne  abbia  avvertito  il  comodatario. 

§  3973.   Dei  vizi  deUa  cosa  non  dichiarati, 
BesponsàbUità  del  comodante. 
Dei  vissi  occulti  od  apparenti. 
Il  comodante  è  responsabile  dei  primi  di  cui  era  sciente  e  non  ha  rivelato ^  benché 

per  inavvertensa  e  non  con  proposito  doloso. 
Quindi  si  è  chiamati  a  rimarcare  la  differenza  che  vi  ha  fra  il  garantire  i  vantaggi 

della  utenza  ;  e  di  preservare  Vutente  dai  pericoli  pei  danni  personali  procedenti 

dalla  imprudenza  del  comodante. 


§  3973. 
Dei  vizi  della  oomi  non  diohierali. 

Il  benefìzio  non  deve  rivolgersi  in  danno  e 
rovina.  Si  ebbe  occasione  di  accennare  a  questo 


ovvio  principio  quando  si  disse  che  il  como- 
dante non  doveva  premer  troppo  sulla  resti- 
tuzione innanzi  tempo,  malgrado  ogni  suo 
nuovo  bisogno,  sino  a  costrìngere  il  comoda- 


(1)  Di  un  diritto  analogo  rapporto  airosafrutto, 
dispone  l'art  520.  Se  non  che  u  comodatario  non 
poó>ebbe  Talersi  dell'area  e  dei  ruderi  come  l'usa- 
nuttoario,  eiò  non  serrendo  allo  seopo  del  prestito 
oltre  il  quale  il  comodatario  non  ha  diritti^  n.  128. 


(2)  Leg.  18,  §  2,  commod. 

(8)  PoTHiKB,  JM  prettito,  n.  iS  ;  Tratt.  dèOé  ebbii- 
gazUmi,  n.  449;  Dokbll.,  alla  Leg.  ult  (eommod.); 
TsoPLove,  Dd  premito,  n.  188. 
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Urio  a  dei  grarì  sacrifizi  che  non  ha  mai  as- 
sunto né  Toluio  assumere.  Non  parliamo  del 
dolOflnescusabile  sempre  e  di  cui  ognuno  dere 
rispondere.  Non  supponiamo  il  dolo  ma  la 
sbadataggine  e  la  imprudenza.  Nel  caso  at- 
Kaale  la  causa  del  danno  che  soffre  il  como- 
datario sarebbe  la  imprudenza  del  comodante 
che  conoscendo  %  difetti  delle  cose,  non  ne  av- 
verti Pamtco  a  cui  fece  il  triste  favore  affinchè 
si  guardasse  nelPadoperarle  (1).  Se  il  mia 
cavallo  adombra  in  modo  straordinario,  o  pa- 
tisce abitualmente  altri  vizi  pericolosi,  se  io 
non  ve  ne  aTviso  sicché  voi  potreste  anche 
non  accettare  il  prestito,  non  sarò  io  colpevole 
delle  disgrazie  a  coi  andate  incontro? 

Cessa  la  responsabilità  se  i  difetti  sono  ap- 
parenti come  cessa  nella  vendita  e  rimpetto 
all'azione  redibitoria.  Se  il  cavallo  è  zoppi- 
cante e  mal  si  regge  sulle  gambe,  se  trabocca 
e  cade,  e  voi  cadete  con  esso,  la  colpa  non  è 
mia;  io  ve  lo  diedi  com'era,  e  voi  lo  vedeste. 
Col  principio  che  il  comodatario  non  deve, 
come  il  locatore,  garantire  il  godimento,  se  la 
cosa  mia  non  pnò  darvi  quello  che  ve  ne  siete 
promesso,  io  non  rispondo  d'altro.Cosise  l'ani- 
male che  vi  ho  dato  in  prestito  aveva  dei  vizi 
occnlti  e  che  io  non  conoscevo,  non  sono  im- 
putabili e  ancorché  l'uso  venisse  a  diminuire 
e  fìm  breve  Tuso  stesso  non  fosse  più  possibile. 
Ma  conoscendo  il  vizio  dell'animale  che  io 
presto  confidentemente,  sarei  in  dolo  se  non 
ne  facessi  avvertito  l'amico  sia  per  il  peri- 
colo personale  a  cui  potrei  esporlo,  sia  perchè 
verrei  in  qualche  modo  ad  ingannarlo  facen- 
dogli credere  ch'egli  ne  avrebbe  un  buon  ser- 
vigio e  per  un  certo  tempo.  Sapendolo,  egli 
potrebbe  ricorrere  ad  altri,  e  far  meglio  i  suoi 
a&ri  (2). 

Siamo  ancora  lontani  dal  dolo  che  avrebbe 
a  fine  di  commettere  il  male  preveduto  e  vo- 
luto ;  la  legge  non  va  sino  a  supporre  il  delitto. 
Si  può  anzi  avere  tntt'altro  scopo,  e  credere 
semplicemente  di  fare  un  favore;  e  peccato 
paò  essere  di  omissione  e  non  di  commissione. 


(1)  Ci  lia  pre€«dnto  un  responso  del  diritto  ro« 
amo:  *  Qui  eciene  yasa  Tìtioea  commodavit,  si  ibi 
iaAuram  Tinam  rei  oleum,  eorruptus  effasusve  est, 
eoBdeBmandiui  eo  nomine  est  ,  (L.  18,  §  8,  comm.}. 

(2)  Il  comodante  non  sarebbe  imputabile  di  colpa 
•e  non  «Tesse  fatto  «xtra  delle  ricerche  per  acoer- 
tarai  ehe  l'animale  ala  aenaa  difetto.  Teniamo  con 
Troploag  (n.  165)  e  eoi  Fabro  (alla  L.  18,  eommod.), 


In  tal  caso,  verificatosi  il  danno,  che  poteva 
ben  prevedersi  e  non  si  è  preveduto,  siamo 
tenuti  per  il  fatto  nostro  personale.  Sembra 
quindi  doversi  dividere  con  Bartolo  e  Pothier 
il  concetto  della  colpa,  e  non  pretendere  ad 
ogni  modo  col  Fabro  e  col  Troplong  il  con- 
corso del  dolo,  non  certo  formulato  dalla  legge 
nostra  nel  presente  articolo.  Il  non  avvertire 
il  comodatario  di  quel  certo  pericolo  che  si 
può  incorrere  nell'uso  della  cosa  in  chi  ne 
conosce  la  causa,  ci  rende  responsabili  :  per 
verità  se  si  trattasse  di  animo  perverso  e  di 
fine  maligno  non  sarebbe  d'uopo  di  una  di- 
chiarazione di  legge  (3). 

Ciò  non  è  che  una  eccezione  al  principio 
che  il  comodante  non  è  tenuto  ad  alcuna  ga- 
ranzia del  godimento,  se  non  possa  ottenersi 
0  perchè  la  cosa  stessa  sia  inabile  o  per  mo- 
lestie e  oifese  di  terzi,  onde  il  prestito  ad  uso 
si  distingue  dai  contratti  propriamente  com- 
mutativi. Ma  altro  è  che  il  comodatario  non 
possa  ritrarre  i  vantaggi  della  utenza  ch'egli 
si  era  ripromessi  dalla  cosa  ricevutala  prestito, 
e  altro  che,  per  imprudenza  del  comodante, 
la  utenza  stessa  gli  ritorna  in  danno.  £  s'in- 
tende il  danno  non  consistere  nell'interrom- 
pimento  o  nella  perdita  dell'uso,  ma  di  quello 
che  si  estende  al  vostro  stesso  patrimonio  o 
alia  vostra  persona  che  è  previsto  nel  presente 
articolo.  Della  cosa,  che  voi  chiedente  lo  vi 
presto,  non  ho  (in  ipotesi)  che  il  possesso,  la 
proprietà  non  è  mia,  e  io  lo  so.  Non  pertanto 
non  vi  faccio  avvertito  di  questo  stato  di  cose 
che  può  render  meno  durevole  il  vostro  godi- 
mento se  piacesse  al  proprietario  di  ripigliare 
la  cosa  sua.  Checché  ne  dica  il  Pothier,  questo 
sarebbe  un  rientrare  nella  teorica  della  ga- 
ranzia, mentre  io  ho  di  buon  grado  aderito 
alla  vostra  domanda  per  quello  che  era  in  me 
e  per  quello  che  io  poteva.  Il  godimento  che 
io  vi  dò  è  quello  che  avrei  avuto  io  stesso.  Io 
non  cedo  la  proprietà  e  non  la  garantisco  ;  e 
quel  che  è  piò,  il  possesso  è  transitorio  come 
può  essere  il  mio. 


che  di  colpa  piti  o  mepo  lata  non  sia  tenuto  il  co- 
modante, ma  solo  del  dolo. 

(8)  La  ragione  che  nuUa  tUUitiu  eommodaMiù  ùtler' 
vemittt,  non  basta  per  liberarlo  dalle  conseguenze 
di  si  grave  omissione.  Qual  serie  di  danni  se  l'ani- 
male fosso  infetto  di  vizio  contagioso,  associato  che 
fosse  ad  altri 


TITOLO  XVII. 


DEL     MUTUO 


CAPO    I. 


DELLA  NATURA  DEL  MUTUO 


Articolo  1819. 

Il  mutuo  0  prestito  di  consumazione  è  un  contratto,  per  cui  una  delle  parti 
consegna  all'altra  una  data  quantità  di  cose,  coir  obbligo  nelPultima  di 
restituire  altrettanto  della  medesima  specie  e  qualità  di  cose. 

Articolo  1830. 

In  forza  del  mutuo,  il  mutuatario  diviene  padrone  della  cosa  mutuata,  la 
quale,  venendo  in  qualunque  modo  aperire,  perisce  per  conto  del  medesimo. 

§  3974.  Caratteri  generali, 

A.  Della  natura  del  mutuo. 
Del  mutuo  a  semplice  favore  e  del  mutuo  ad  interesse. 
Della  consumazione  caratteristica  del  mutuo. 
Della  consumaeione  per  deterioramento  progressivo^  o  alla  prima  e  immediata  appli- 

cagione  delVuso, 
Consumazione  naturale  e  consumazione  civile:  le  cose  durano  ancora  nei  mondo 

degli  esseri,  ma  fuorviano  dal  dominio  del  mutuante. 
Non  può  forzarsi  la  natura  delle  cose,  e  in  qual  modo  il  mutuo  possa  esser  creato 

dalla  convenzione. 
Il  dominio  passa  nel  mutuatario  cJie  ne  dispone. 

6.  Della  tradizione. 
La  tradizione  è  necessaria;  la  tradizione  è  materiale  benché  si  effettui  talvolta  per 

mutazione  del  titolo, 
È  tuttavia  obbligatoria  la  promessa  della  tradizione. 

Della  tradizione  pecuniaria  che  può  aver  luogo  mediante  la  consegna  di  un  titolo 
circolante  e  destinato  alla  realizzazione. 
§  8975.  Continuazione. 

C.  Della  proprietà  della  cosa  mutuata. 

Diversi  effetti  della  restituzione  nel  rispetto  deìla  vendita  e  del  comodato. 
Essere  nel  mutuo  essenziale  la  proprietà  del  mutuante  onde  poterla  trasmettere. 
DeUa  buona  o  mala  fede  del  mutuatario,  e  quando  la  restituzione  sia  dovuta 
al  vero  proprietario  anziché  al  mutuante,  sedicente  proprietario  e  non  vero. 

D.  Del  ^otisenio. 

È  d^uopo  che  amendue  le  parti  abbiano  in  animo  di  fare  un  mutuo  e  nén  un  con" 
tratto  diverso. 
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Di^t  effetH  deUa  dasione  di  una  cosa  per  causa  óbbìigatoria  qualora  Vintendimento 

ddU  parti  sia  discorde» 
Che  in  materia  di  prestito  di  danaro  non  si  ricerea  di  chi  ne  sia  la  proprietà  ma 

per  dit  e  in  nome  di  chi  sia  prestato. 
Ma  se  il  terso,  a  cui  nome  si  è  stipuiaio  il  prestito,  non  ratifioa  la  convensione 

o  non  ne  chiede  Vadempimento,  spetta  ad  ogni  modo  a  chi  ha  fornita  la  pecunia 

ragione  della  restitusione. 


§  3974. 
GAfAttori  generali. 

A.  Della  natura  del  mutuo. 

La  intenzione  che  anima  il  comodato  può 
essere  quella  stessa  per  cui  si  concede  il  mutuo, 
cioè  d'amicizia  e  di  favore  (1),  colla  stessa 
temporaneità  e  collo  stesso  obbligo  della  re- 
Btitozione.  Nonostante  la  materia  dei  due  con- 
traiti è  sì  profondamente  diversa  e  talmente 
signoreggia,  che  non  può  volersi  altrimenti  da 
quello  ch'essa  impone,  onde  1  rapporti  giurì- 
dici che  la  legge  consacra^  non  sono,  general- 
mente parlando,  che  gli  effetti  naturali  di  un 
dato  stato  di  cose.  Rendo  subito  ragione  che 
può  essere  e  può  non  essere  atto  di  favore,  e 
intendo  se  il  mutuo  è  ad  interesse  prendendo 
allora  forza  e  virtù  di  atto  commutativo  ed 
entra  in  un  diverso  ordine  d'idee. 

£  propria  del  mutuo  e  caratteristica  la  con- 
sumazione. La  legge  si  astiene  prudentemente 
dal  teorizzare  suila  causalità  e  si  attiene  agli 
effetti  in  seguito  dei  quali  ci  fa  conoscere  ]a 
natura  del  mutuo.  Che  anzi  è  cosi  parca  di 
spiegazioni,  che  nell'art.  1819  può  dirsi  piut- 
tosto arara,  e  lascia  fuori  alcun  che  di  neces- 
sario. Secondo  il  materiale  del  testo,  sembre- 
rebbe che  la  convenzione  anziché  la  natura 
delle  cose  formi  il  mutuo,  il  che  non  è,  e  non 
è  por  questo  il  pensiero  del  legislatore  (2). 

Le  cose  si  consumano  in  più  modi,  o  suc- 
cessivamente deteriorando,  o  di  tratto,  al 
primo  uso  che  se  ne  faccia,  oltre  il  quale  non 
possono  conservarsi  (3).  Questa  distinzione  è 
laminosa  negli  art.  483,  484  rapporto  all'usu- 
frutto. Nel  primo  caso  dovendo  concorrere  un 
certo  tempo,  e  talvolta  un  lungo  tempo  prima 
della  eonsnmazione,  e  la  consumazione  totale 
non  essendo  in  vista  ma  piuttosto  il  deteriora- 
mentOj  potendo  le  cose  restituire  in  natura 
benché  di  minor  pregio,  il  proprietario  deve 
subire  questo  effetto  di  un  esercizio  legittimo. 


Nell'altro  caso  si  ricorre  al  surrogato  gene- 
rale, cioè  al  valore;  o  sia  determinato  dalla 
stima  se  vi  ha,  e  se  non  vi  ha,  rimane  a  scelta 
dell'usufruttuario  restituire  le  cose  in  uguale 
quantità  e  qualità  come  nel  mutuo,  o  il  valore 
corrente.  Il  prestito  di  queste  cose  è  un  como- 
dato anziché  un  mutuo,  tanto  più  che  il  pre- 
stito è  di  breve  durata,  e  non  logora  come  il 
dente  edace  di  un  usufrutto. 

La  consumazione  è  il  modo  di  godere  delle 
cose  mutuate:  se  ne  riconosce  di  due  guise, 
ma  cosi  diverse,  che  male  il  testo  francese 
volle  raccoglierle  in  una  sola  espressione.  Cer- 
tamente i  compilatori  del  nostro  art  1889  lo 
hanno  sentito  restando  sulle  generali.  Vi  ha 
la  consumazione  di  natura,  mentre  non  si  può 
far  uso  dei  commestibili  senz'annientarli.  Vi 
ha  altra  consumazione  che  chiamasi  civile,  che 
non  annienta  i  corpi  ma  li  aliena,  e  non  pos- 
siamo farne  uso  senza  privarne  noi  stessi. 
Questi  sono  i  danari  ;  i  danari  si  spendono,  e 
spesi  passano  ad  altri,  e  quindi  ad  altri  con 
circolazione  perpetua. 

In  tale  aspetto  diciamo  consumato  quello 
che  continua  ad  esistere,  e  ad  esercitare  la 
sua  potenza  vivificatrice  dei  commerci,  e  s'in- 
tende in  senso  al  tutto  relativo  e  per  quanto 
concerne  la  restituzione.  È  consumato  per  noi 
quello  che  non  si  può  restituire  identico  e 
come  fu  dato. 

Sì  nel  comodato  che  nel  mutuo  si  conse- 
gnano cose  materiali  per  servirsene;  e  se- 
condo l'uso  a  cui  sono  destinate,  il  contratto 
è  mutuo  0  comodato.  È  comodato  se  coU'uao 
può  mantenersi 'la  identità;  e  mutuo  se  col- 
l'uso  non  può  mantenersi.  Si  danno  a  prestito 
cose  mobili  e  si  restituiscono  ;  si  danno  a  pre- 
stila cose  mobili  e  non  si  restituiscono  che  in 
qualità,  quantità  e  specie.  L'alienazione  può 
essere  preveduta.  Manifattore  e  negoziante,  vi 
ho  prestato  certe  merci  del  mio  fondaco.  Sono 
destinate  al  commercio  ;  non  posso  aver  con- 


fi) Onde  qaesto  contratto  è  collocato  del  pari  fra  quelli  di  henefleeHza. 

(2)  L'art.  1802  del  Cod.  franeeae  aggiunge:  qui  (le  cose)  m  e<m9ommettt par  l'usage,  «spreMione  cbe  tuttavia 
non  pasaò  iwnfi  eritiea. 
(^  Qmm  MTMMdo  9er9ari  ttan  poteumt,  sieeome  dicono. 
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tato  sulla  loro  restituzioDe  in  individuo  quan- 
d*anco  non  fossero  yendute. 

Non  paò  forzarsi  la  natura  delle  cose,  e  in 
tal  senso  abbiamo  detto  che  la  convenzione 
non  può  dominare  gli  effetti  se  la  natura  delle 
cose  non  tì  acconsenta.  Ma  quando  un  modo 
di  restituzione  sia  possibile,  si  può  fingere  nel 
patto  avvenuta  la  consumazione  e  convenire 
che  le  cose  saranno  restituite  in  quantità  e 
specie  e  non  in  identico,  e  allora  può  dirsi  che 
il  mutno  è  creato  dalla  stessa  convenzione.  Vi 
do  a  prestito  oggetti  che  si  logorano  ma  non 
si  consumano  colPuso  finché  ne  rimane  un 
filo,  come  panni  e  biancherie  ;  ma  intendo  che 
mi  siano  restituiti  in  quantità  e  specie,  non 
volendo  io  soffrire  del  deterioramento.  È  il 
caso  in  cui  corpora  poterunt  tamquam  quan- 
titatem  accipif  secondo  la  felice  espressione 
del  Cuiacio  (1).  La  riduzione  dei  corpi  in 
quantità  attribuisce  alle  cose  il  carattere  di 
fangibili. 

Le  cose  date  a  mutuo  o  perdono  la  esi- 
stenza consumandosi,  o  sfuggono  a  chi  le  ha 
date  per  necessaria  alienazione  del  ricevente, 
per  cui  e  all'uno  e  all'altro  effetto  è  d'uopo 
che  il  ricevente  abbia  acquistata  la  piena  dis* 
ponibilità  e  il  dominio.  Questo  dice  la  legge 
espressamente.  Il  dominio  abit  in  creditum. 
Nondimeno  l'aspirazione  del  creditore  rimane 
ancora  ferma  verso  le  cose  che  ha  date  a  tras- 
formarsi ;  essa  ridomanda  le  cose  stesse,  come 
si  può,  cioè  in  quantità  e  specie,  perchè  per 
me  è  lo  stesso  avere  quel  grano  o  un  altro 
grano;  quel  vino  o  dell'altro  vino  non  meno 
buono:  nell'immenso  mare  delle  specie,  la 
natura  ha  dato  consimili  surrogati  che  equi- 
valgono ;  e  non  si  dice  punto  che  si  paga  una 
cosa  per  un'altra,  il  che  non  è  permesso,  ma 
si  dà  la  cosa  stessa  perchè  l'una  vai  l'altra,  e 
si  confondono  negli  effetti  (2). 
B.  Della  tradizione. 

A  differenza  della  vendita,  il  dominio  non 
si  trasferisce  mediante  il  consenso  e  senza 
la  tradizione;  la  tradizione  è  la  disponibilità 
materiale  sostenuta  dal  titolo  ;  allora  de  meo 
fit  tuum,  e  nasce  il  mutuo. 


Talvolta  la  mutazione  del  titolo  di  posse- 
dere in  chi  possiede,  implica  la  tradizione  per 
forza  di  volontà  (3).  Ritenuta  la  cosa  da  altri 
alla  disponibilità  del  dominusy  è  come  da  lui 
posseduta;  s'egli  investe  il  possessore  del  suo 
diritto  di  proprietà  per  ragione  di  mutuo,  can- 
gia essenzialmente  con  questo  atto  della  sua 
volontà  le  relazioni  del  possesso,  e  al  possesso 
nomine  alterius  si  surroga  quello  di  proprie- 
tario (4).  Né  sarebbe  altrimenti,  io  penso,  se 
il  proprietario  avesse  dato  facoltà  al  deposi- 
tario di  servirsi  pei  suoi  bisogni  del  danaro 
che  ritiene  vincolato  al  deposito,  trasforman- 
dosi necessariamente  in  mutuo.  V.  art  1846. 

Benché  il  mutuo  non  prenda  vita  che  dalla 
tradizione,  nonostante  la  promessa  di  fornir 
danaro  a  mutuo,  non  è  senza  effetto.  La  pro- 
messa è  obbligatoria.  Se  un  banchiere  si  ob- 
bliga di  aprire  a  un  suo  corrispondente  un  cre- 
dito in  conto  corrente,  sino  a  una  somma 
determinata  (5),  si  avrà  azione  contro  di  lui 
per  il  pagamento,  tuttoché  il  contratto  non 
sia  perfetto  finché  il  danaro  sia  consegnato 
0  passi  nella  partita  di  debito  in  conto  cor- 
rente, che  in  commercio  ha  il  valore  del  paga- 
mento avvenuto.  Sino  a  quel  momento  non 
si  comprende  il  dominio  del  ricevente  che  non 
ha  ricevuto,  e  meno  si  comprende  il  pericolo 
di  lui  della  somma  non  pagata.  Se  la  somma  ò 
pagata  effettivamente,  trapassa  il  dominio 
delle  monete  al  correntista,  trapassa  in  lui 
eziandio  il  pericolo.  Ma  se  il  pagamento  risulti 
come  fatto  storico  avvenuto  innanzi,  o  per 
compensazione,  o  per  altra  mentale  opera- 
zione, non  è  più  a  parlare  del  dominio  ma 
solo  del  movimento  del  credito. 

Singolare  la  disposizione  della  Leg.  11.  §  4, 
de  rebus  creditis,  che  merita  di  essere  ricor- 
data rispetto  alla  forma  della  tradizione. 

Un  contratto  di  mutuo  pecuniario  concor- 
dato fra  due  persone  può  avere  tutto  il  suo 
effetto,  avvegnaché  non  sia  sborsata  la  pecunia 
ma  sia  dato  un  corpo  da  vendersi  con  facoltà 
di  trattenersi  il  prezzo  come  corrispettivo  del 
mutuo.  Pecunia  redacta  ex  venditione  rei  meie 
disse  l'Alessandro  a  quella  legge,  statim  con' 


(1)  AIU  Leg.  2,  de  reb.  credit. 

(8)  *  Id  est  qaod  hie  rea  natora  ita  comparata 
aunt  ut  ali»  aliarom  Tiee  foogantur,  ita  ut  res 
tjtudem  gen^.ris  aoliUa,  non  aliitd  aed  eadem  quifd 
crtditum  Mi  videatur  ttdditum,  quod  aocub  est  in 
cieteris  rebaa  ,  (Yiirir.,  al  tit.  xv,  lib.  iir,  Delle  isti- 
tuzioni). 

(8)  *  Interdum  et  aine  traditi one  nuda  homini9 
roluntiu  9uffleit  ad  rem  transferendam  „  (Tnstit.,  §  46, 
de  rer.  divis.). 


(4)  '  Deposai  apnd  te  decem,  postea  permisi  tibi 
uti.  Nerra,  Proculus  etiam  antequam  moreantor, 
condicere  quasi  mutua,  tibi  li»c  posse  ajant.  Et 
est  verum  ut  et  Marcello  Tidetur;  animo  enim  ct^t 
possidere:  ergo  trannit  perictdum  ad  eum  qui  muiuun* 
rogavit,  et  poterit  ei  condici  „  (Leg.  9,  %  9,  de  rob. 
cred.). 

(5)  Come  sempre  si  fa;  ma  se  la  somma  fosse  in- 
definita, spetta  al  giudico  il  determinarla  secondo  la 
qualità  delle  persone  e  le  circostanze. 
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f0f^vr  m  causam  mìUui  et  peneulum  rei 
tradiiéB  ad  vemendum,  ut  pre^o  quis  tUatur^ 
pntinei  ad  vendentem  si  eam  venaìem  habeat, 
«JtM  ad  reeipierUem. 

D&re  il  mezzo  per  ricarare  la  somma  è 
come  averla  data  in  effetto.  £  non  siete  nep- 
pure obbligato  a  Tendere  se  tì  piacesse  piut- 
tosto di  ritenere  il  corpo  assegnato  (mobile  o 
immobile)  ;  sicché  il  pericolo  cade  immedia- 
tamente sa  Yoi  trattandosi  di  corpo  certo  e 
determinato,  posto  immediatamente  a  Tostra 
disposizione  ad  nno  scopo  che  ▼!  riguarda  per- 
sonalmente. Qui  il  giureconsulto  fa  una  distin- 
none  acntiasima:  MuUum  interesse,  venaìem 
hancìaneem  (1), Mfd  massam  (auri) nee ne.  Se  io 
non  feci  che  incaricarti  di  vendereil mio  fondo, 
benché  fosse  nostra  intenzione  di  dare  e  rìce- 
Tere  la  somma  ritirata  per  effettuarne  un  mu- 
tuo, coUTerrebbe  aspettare  che  il  fondo  fosse 
vendoto  e  la  somma  realizzata.  Ma  se  il  corpo 
stesso  rappresenta  il  valore  come  già  conse- 
gnato al  patto  di  restituirlo  in  equivalente  pe- 
cuniarìOyS'in tende comerealizzato  di  presente, 
e  il  corpo,  definitamente  vostro,  rimane  a  solo 
YOfftro  pericolo. 

Io  credo  che  questo  stesso  possa  effet- 
tuarsi per  virtù  di  volontà  sotto  il  Codice 
italiano,  mettendo  in  armonia  i  principii  del 
nostro  diritto.  Se  si  vende  un  fondo  per  un 
corrispettivo  di  prezzo,  è  vendita,  non  mutuo. 
Fingendo  che  il  prezzo  sia  pagato  al  compra- 
tore, e  da  questo  rimesso  al  venditore,  riguar- 
dasi il  prezzo  in  numerario  come  la  cosa  stessa 
mutuata  da  restituirsi  in  quantità  e  valore  cor- 
rìspondente.Codeste  finzioni,  che  non  sono  che 
dei  mezzi  compendiosi  per  semplificare  una 
operazione  giuridica,  non  sono  rare  in  diritto. 
Le  obbligazioni  che  ne  seguono,  dall'una  al- 
l'altra parte,  sono  quelle  del  mutuo.  Ciò  non- 
ostante non  può  eliminarsi  Pelemento  della 
vendita  che  in  questa  medesima  operazione 
fu  sostanziale.  Il  pericolo  passa  nel  compra- 
tore e  motuatario,  ma  il  venditore  o  mutuante 
deve  guarentirlo  dalle  evizioni  per  causa  del 
passato,  perchè  come  quella  della  vendita  ver- 
rebbe anco  a  mancare  la  materia  del  mutuo. 

È  palese  da  tutto  ciò  che  il  mutuo  è  un 
contratto  reale.  II  consenso,  quantunque  pre- 
ciso, di  contrarre  un  mutuo,  non  basta.  Ab- 
biamo veduto  nelPultimo  esempio,  che  una 
trasformazione  ideale  della  materia  può  avve- 


nire per  rendersi  atta  ad  applicare  le  leggi 
del  mutuo;  ma  la  base  del  mutuo  è  sempre 
cosa  di  valore  e  suscettibile  di  frutto. 

§  3976. 

Gontìnaftuone. 

C.  DeUa  proprietà  delia  cosa  mutuata. 
Non  si  tratta  di  restituire  la  cosa  medesima 
materialmente  come  nel  comodato,  bastando 
che  il  corpo  restituito  sia  quello  che  si  è  rice- 
vuto, nel  qual  caso  può  dirsi  piuttosto  una  ri- 
composizione del  possesso  che  della  proprietà. 
Non  si  tratta  di  costituire  una  forma  di  valore 
in  luogo  di  un  altro  valore  come  nella  costitu- 
zione di  rendita,  e  di  tramutare  la  sostanza 
nel  fondo  istaurandone  una  diversa.  Ma  si 
tratta  di  restituire  la  cosa  con  un  equivalente 
di  quantità  e  specie  che  la  rappresenta  nel 
modo  divenuto  possibile.  Perciò  la  specifica' 
sione;  stimandosi  le  cose  identiche  negli  ef- 
fetti, mentre  fanno  lo  stesso  servigio  nel  giro 
della  materia  già  consegnata.  Sarebbe  tosto 
una  cosa  diversa  ove  si  facesse  passaggio  dalla 
specie  al  genere,  secondo  la  espressione  della 
legge  romana  (2).  In  tal  caso  sarebbe  un 
cambio:  il  prestito  è  la  identità  fisica  o  morale. 
Ma  vi  ha  di  più.  Quando  nel  cambio  si  re- 
stituisce la  cosa  materiale,  il  comodatario 
guadagna  il  comodo  che  ne  ha  ritratto,  ma 
nulla  perde  uè  ci  rimette  del  suo.  Nel  como- 
dante non  vi  ha  di  essenziale  che  il  possesso 
per  poterlo  trasmettere,  non  la  proprietà  (8). 
SealPincontro  il  mutuante  non  dà  la  proprietà 
intera,  egli  ha  dato  molto  meno  di  quello  di 
cui  pretende  la  restituzione.  De  meo  non  fit 
tuum  —  se  non  si  trasfonde  la  proprietà  che 
è  in  noi  (4).  E  non  già  che  questo  sia  l'effetto 
della  tradizione  secondo  il  nostro  sistema,  che 
è  semplicemente  un  modo  d'investimento  del 
possesso,  un  atto  estrinseco  della  proprietà 
e  non  necessario  (5)  ;  la  proprietà  è  una  rela- 
zione intrinseca  tra  l'uomo  e  la  cosa,  quasi  sia 
un  solo  ente,  economicamente  parlando.  Se  il 
dominio  si  deve  trasferire  come  la  legge  ri- 
chiede (art.  1820),  bisogna  averlo,  e  averlo 
precedentemente  al  mutuo. 

Il  mutuatario  che  ha  ricevuta  la  consegna 
delle  cose  senza  la  proprietà  da  altri  recla- 
mata, non  assume  la  obbligazione  del  mutuo 
ma  piuttosto  incorre  quella  della  restituzione 


fi)  Argemuam  wetiMlam,  esemplifloa  l'AcciirBio. 

/i)  *  Kun  si  atiud  gtnua  veluti  ni  prò  tritieo,  vi- 
im  recipiamiM  .  (Leg.  2,  de  regni,  jur.). 

(3,  Del  quale  eoggetto  abbUmo  già  discoreo  nel 
titolo  Dei  comodato. 


(4)  In  mutui  dationé  oportot  dominum  0«m  dantem 
(Leg.  2,  §  4f  de  reb.  credit).  Pothiex,  Tvott.^  n.  5  e 
6;  PovT,  n.  152. 

(5)  Come  non  ò  necessario  nells  celione  di  nna 
locazione  o  di  un  neufratto. 
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indiTÌdiuiIe  reno  il  yero  proprietario  come 
ognuno  che  possegga  la  cosa  altrui,  semprechè 
non  abbia  nei  propri  serm'gi  consumata  la 
cosa  stessa  (1).  Ma  se  il  mutuatario,  benché 
ora  di  solo  nome,  ha  consumati  i  commestibili 
0  spesi  i  danari,  materia  del  prestito,  egli  ha 
ottenuto  tutte  le  utilità  che  dalle  cose  stesse 
poteva  ripetere  col  servirsene;  come  potrebbe 
ricusarne  la  restituzione?  Ma  se  il  mutuante 
è  di  buona  fede,  e  di  mala  fede  il  mutuatario, 
e  prima  della  restituzione  il  mutuante  sia 
formalmente  avrertito  della  proprietà  del 
terzo,  non  potrebbe  restituire  le  cose  mutuate 
che  allo  stesso  proprietario.  Non  è  però  il  caso 
in  cui  si  dice  che  il  possesso  vai  titolo  (2),  se 
lo  stesso  mutuante  non  fosse  in  buona  fede, 
ritenendo  quegli  oggetti  mobili  come  suoi 
propri.  In  tal  caso  la  buona  fede  del  mutuante 
coprirebbe  quella  del  mutuatario;  onderazione 
passa  fra  il  mutuante  e  il  mutuatario,  non  fra 
essi  e  il  terzo,  che  colPalienazione  avrebbe 
perduto  il  titolo  della  proprietà.  Ma  se  il  mu- 
tuatario ò  in  mala  fede,  o  perchè  redata  dal 
mutuante,  o  per  sua  propria  coscienza,  resta 
scoperta  contro  di  lui,  e  a  favore  del  vero 
proprietario,  l'azione  rivendicatoria,  che  dopo 
il  consumo  si  trasforma  nella  emenda  dei 
danni  (3). 

D.  Del  consenso. 
Se  consenso  legittimo  non  intercede,  ninna 
obbligazione  può  formarsi;  ma  non  è  su  questo 
tema  troppo  generico  e  troppo  noto  che  noi 
vogliamo  tornare.  Noi  partiamo  da  un  altro 
punto,  che  consti  della  dazione  di  una  cosa, 
di  danaro  ad  esempio;  che  il  fatto  sia  pacifico 


e  non  impugnato,  ma  non  aia  chiaro  il  titolo 
e  la  causa  della  dazione,  né  quindi  se  siasi 
avuto  in  animo  di  trasferire  e  di  acquistare  il 
dominio,  nascendo  questione  sulla  intenzione 
e  volontà  delle  parti.  Io  ti  ho  realmente  data 
una  somma  di  danaro,  coirintendiraento  di 
fare  un  deposito,  mentre  nella  mente  tua  la 
ricevesti  a  causa  di  mutuo.  Non  ci  siamo  intesi. 
Ebbene  non  è  né  l'uno  né  Taltro,  né  deposito 
né  mutuo,  perchò  il  nostro  consenso,  aber- 
rando, non  si  fermò  in  niuna  di  codeste  cose  (4). 
Contratto  propriamente  non  vi  ha,  non  es- 
sendosi nella  causa  giuridica  riuniti  i  consensi, 
ma  una  obligatio  danii  vi  ha  come  sempre 
allorché  si  riceve  senza  causa,  salvo  che  si 
provi  una  donazione.  Intanto  non  si  può  in- 
tendere trasferito  nel  ricevente  il  dominio,  e 
lo  stato  del  diritto  rimane  come  prima,  non  es- 
sendosi verificato  alcun  atto  giuridico  capace 
di  mutare  i  rapporti  della  proprietà.  Il  pericolo 
della  esistenza  continua  ad  essere  nel  proprie- 
tario. Se  il  materiale  consegnato  perisce,  ciò 
è  a  di  lui  carico;  e  senza  verun  riguardo  a  un 
mutuo  che  non  risulta  stabilito,  egli  esercita 
sulle  cose  sue  tuttora  in  mano  del  consegna- 
tario, le  sue  azioni  rivendicatorie.  Ma  entra 
ancora  decisiva  nei  fatti  di  mutuo  la  consu- 
mazione. Se  voi  sostenete  che  le  botti  di  vino 
che  io  vi  diedi  e  passarono  nella  vostra  can- 
tina, furono  in  vostra  mano  a  titolo  di  mero 
deposito  e  non  di  mutuo,  e  intanto  ve  ne  siete 
servito  consumandole,  si  potrà  ritenere  come 
una  confessione  del  mutuo,  onde  ammessa  la 
certi  condictiOi  si  esclude  quella  della  cotidt- 
etio  sine  eausa  (5). 


(1)  Cosi  è  decifio  nelU  Leg.  18,  %  1,  de  reb. 
credit.;  e  Leg.  13,  eod.:  *  Kam  et  si  fur  nummìs 
erodendo  Animo  dederit,  Aceipientis  non  facit;  sed 
eoHSumptis  «t>  nascitur  eondielio  ,. 

(2)  Perchè  si  confesss  di  aver  causa  da  un  altro 
che  si  erode  il  rero  proprietario,  e  di  Testire  qua- 
lità di  mutuatario. 

(8)  Con  tali  modiiieazioiii  esponiamo  la  dottrina 
di  Pothier. 

(4)  *  Si  tgo  Qwaat  depotttnt  Ubi  dedéfo,  tu  quoti 
mutuam  aummam  aceipiaa,  nae  depoaitum  nec  mutuum 
est;  idem  est  et  si  tu  qnam  mutuam  pecuniam  de- 
deris,  ego  quasi  commodatam  ostendendi  gratia 
aecipero  ,  (L.  18,  §  1,  de  reb.  ered.). 

Abbiamo  a  suo  luogo,  parlando  del  comodato, 
detto  di  quelle  eerte  mostre  clie  talvolta  si  fanno 
a  non  servirsi  realmente  di  una  cosa,  ma  perchè 
giova  far  eonoscers  ebe  si  posseggono. 

Il  concetto  di  Ulpiano  è  illustrato  dal  Vinnio.  Il 
dominio  delle  cose  non  si  trasmette  se  le  parti  dis- 
sentono noè  titolo,  o  si  direbbe,  nel  perchè  di 
tale  trasmissione  o  acquisto  non  concorrendo  quel 


reciproco  affetto  im  idem  che  è  necessario  (Leg.  ^^ 
de  oblig.  et  aot).  Per  le  eose  consumato  la  rivendi- 
cazione non  è  possibile  ;  contro  colui  che  nonostante 
si  ribella  alla  restituzione,  ha  luogo  razione  per- 
sonale 'del  danno).  Del  resto  se  vi  ha  di  mezzo  una 
causa  idonea  alla  traslazione  del  dominio,  e  tu  ceda 
un  fondo  come  a  te  dovuto  per  causa  testamentaria 
e  Paltro  lo  riceva  per  causa  contrattuale,  essendo 
egualmente  abili  a  trasferire  il  dominio,  eeso  si 
trasmette  nel  ricevente  (Ulpiavo,  L.  Cum  in  eorpm» 
36,  de  acquir.  rer.  domin.).  In  tal  caso,  benché 
dissentiamo  nella  causa^  consentiamo  nel  corpo  e 
nell'effetto  della  trasmissione  del  dominio.  Cosi  si 
tratta  ugualmente  di  trasferire  il  dominio,  quando 
9Ì  dà  per  donare  e  si  riceve  a  causa  onerosa  come 
quella  del  mutuo.  Avvenuta  la  trasmissione  del 
dominio  immediatamente  per  effetto  della  dona- 
zione, è  inutile  ogni  altra  ricerca  sulla  intenzione 
meno  consona  che  abbia  potuto  avere  il  donatario 
(ViNNio,  Seleetae,  voi.  U,  cap.  zxxv). 

(5)  Che  potrebb*esser  meno  utile  se  le  cose  fos- 
sero perito. 
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Qnasdo  è  contato  danaro  a  chi  se  ne  vale 
a  titolo  di  mutuo,  cessa  la  questione  della 
proprietà  che  può  sollevarsi  in  materia  di  altre 
cose  fungibili  (redi  sopra)  (1),  considerando  il 
danaro  neUa  sua  duplice  funzione  di  mezzo  e 
istrumento  d'acquisto  e  materia  d*uso  e  di  go- 
dimento. Chi  si  è  obbligato  Terso  di  me  a  re- 
stituirmi in  quantità  e  ralore  il  danaro  che 
altri  gli  ha  dato  a  mutuo  per  me  e  in  mio 
nomtj  non  ha  alcun  diritto  per  costringermi  a 
provare  che  il  danaro  era  mio  ;  io  posso  anche 
ammettere  che  il  danaro  apparteneva  al  mio 
inviato  o  mandatario.  Il  che  è  ovvio  ed  ele- 
mentare nel  diritto  romano  (2).  Quante  volte 
per  acquistare  dei  beni  ci  facciamo  prestare 
danaro,  e  con  quel  danaro  acquistiamo  per  noi 
e  non  perii  sovventore!  È  verissimo  quello 
che  aggiunge  il  Pothier,  che  in  sifTatto  movi- 
mento ai  verificano  realmente  due  contratti: 
il  prestito  che  voi  fate  a  me  e  il  prestito  che 
io  faccio  al  mutuatario  col  vostro  medesimo 
danaro. 

Io  so  che  voi  godete  la  fiducia  di  persona 
assente  che  senza  dubbio  vi  avrebbe  prestata 
la  somma  di  cui  avete  bisogno;  ed  io  stesso 
ve  la  presto  nel  nome  e  neir  interesse  di  lui. 


Ma  senza  sua  autorizzazione  o  mandato  io  mi 
valsi  della  pecunia  dell'assente  per  fare  un 
prestito  che  questi >non  ha  approvato.  Non  fu 
mai  messa  in  controversia  la  obbligazione  di 
colui  che  aveva  ricevuto  il  danaro.  Benché  la 
persona  nel  cui  nome  fu  stipulato  il  mutuo  non 
fosse  intervenuta,  e  anzi  si  trovasse  assente, 
a  lui  compete  Fazione  diretta,  che  però  non 
è  costretto  ad  esercitare,  non  essendosi  impe- 
gnato in  verun  modo;  nonostante,  e  in  tal 
caso,  il  danaro  ricevuto  deve  restituirsi  nel 
tempo  stabilito  a  colui  che  lo  ha  somministrato, 
al  quale  il  diritto  imperiale  accordava  l'azione 
utile  (3).  Con  questo  giure  viviamo  anche  noi, 
aflinchè  il  contratto  consumato  a  tutta  utilità 
del  debitore,  non  rimanga  senza  effetto.  In 
realtà  il  mutuo  è  stato  fatto  a  rischio  e  peri- 
colo del  mutuante  una  volta  che  quegli  a  cui 
nome  venne  eseguito  non  lo  riconosce  :  ma  nei 
rapporti  di  esso  mutuante  col  debitore,  il  con- 
tratto è  perfetto.  Cosi  è  salvo  il  principio  «  che 
«  nessuno  può  stipulare  in  proprio  nome  fuor- 
«  che'  per  se  medesimo  »  (art.  1128)  ;  né  perciò 
chi  ha  risentito  il  vantaggio,  sfugge  alla  sod- 
disfazione del  debito. 


Arlleolo  1831. 

L'obbligazione  risultante  da  un  prestito  in  danari  è  sempre  della  mede- 
sima somma  numerica  espressa  nel  contratto. 

Accadendo  aumento  o  diminuzione  nelle  monete  prima  che  scada  il 
termine  del  pagamento,  il  debitore  deve  restituire  la  somma  numerica 
prestata,  e  non  è  obbligato  a  restituire  questa  somma  che  nella  specie 
in  corso  al  tempo  del  pagamento. 

Articolo  f»99. 

La  regola  contenuta  nel  precedente  articolo  non  ha  luogo,  quando 
siansi  somministrate  monete  d'oro  o  d^argento,  e  ne  sia  stata  pattuita  la 
restituzione  nella  medesima  specie  e  quantità. 

Se  viene  alterato  il  valore  intrinseco  delle  monete,  o  queste  non  si 
possono  ritrovare,  o  sono  messe  fuori  di  corso,  si  rende  l'equivalente  al 
valore  intrinseco  che  le  monete  avevano  al  tempo  in  cui  furono  mutuate. 


(I)  Col  principio:  *  qui  aliena  pecunia  comparai, 
ntm  «i  cui  nummi  fuerunt  sed  aibi  tam  actionem  empii 
fmam  ni  ei  fuerii  data  ponesttio,  queerit  „  (L.  8,  God. 
Si  fMi>  alteri  PtH  »ibi). 

(2|  Son  solo  se  io  incvieo  un  mio  debitore  di 
pagare  a  Mevio  la  somna  dovutami,  perehè  allora 
può  dirsi  ehe  il  danaro  è  Teramente  mio  (15,  de  reb. 
credit.),  ma  pur  anco  se  non  fosso  mio.  Onde  nel 
caco  iiiTerso  *  si  nnmmos  meos  tuo  nomine  dedero 
relat  tuos,  absente  et  ignorante,  Aristo  seribit..... 
cum  qnotidie  creditori  peeuniam  mntoam  ab  alio 
poscamns  ai  nostro  nomine  ereditor  (meus  et)  futuro 


debitori  nostro  „,  dubitavi  quin  «i  tueam  pecnniam 
tuo  nomine  et  vcluntate  tua  dedìt  dedero,  tfbi  adqtti' 
ritur  obligatio,  cum  quotidie  creditori  peeuniam 
miituam  ab  alio  poscamus  ut  nostro  nomine  ereditor 
numeret  ftituro  creditori  nostro  (Leg.  9,  |  8,  eod.). 

(8)  **  Si  abMutis  peeuniam,  nomine  tju9,  f<fnori 
dedieti,  ac  reprobato  nomine,  mandati  actionibus 
oxporitis,  prsses  provincisD  jurisdictioncm  suam 
pnebebit.  Idem  si  cessare  mandatum  animadver- 
teris,  utilem  tibi  adveraue  débiiorem  actionem  eo 
nomine  competere  non  negabit  „  (L.  4,  Cod.  Si  ceri, 
pftntur). 


BoBAAiu,  Commini,  dd  Cod,  civ,  it€U,  —  Voi.  lY.  Parte  IL 
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LIBRO  ni.   TITOLO  XVTI. 


[Art.  1821-1822] 


§  3976.  Dd  prestito  in  danaro  e  deWàlteroMione  dèlie  monde. 

Della  specie  e  del  genere:  varia  e  diversa  usurpctsione  dei  vocaboli, 

DegU  elementi  delia  restituzione  nel  mìUuo  delle  derrate. 

Degli  accidenti  del  mercaio  e  dd  valore. 

Ddla  qualità  deUe  cose, 

H  prestito  pecuniario  non  è  che  un  rapporto  di  valore,  Dd  corso  legale  al  tempo 

ddla  restitutUme, 
Dd  valor  commerciale. 
DdPinfdice  espediente  ddC alter aeione  delle  monete  a  cui  talvolta  ricorrono  i  governi 

da  considerarsi  estrinseca  o  intrinseca. 
§  8977.  Continuaeùme, 

A  chi  nuoce  ed  a  chi  giova  Vaumento  o  decremento  deUe  monete?  Al  mutuante  o 

al  mutuatario? 
In  massima  e  in  generale  il  pagamento  si  eseguisce  a  ragione  del  valore  corrente, 

malgrado  la  mutazione  intrinseca  ddla  moneta. 
Il  principio  non  è  derogabile  da  volontà  privata^  ma  nulla  osta  che  le  parti  pren^ 

dano  in  considerazione  i  corpi  amiche  la  loro  stima;  e  di  questo  dispone^  in  via 

eccezionale,  Vart,  1822. 
Se  non  che  codesta  facoltà  deUe  parti  è  ristretta  aUa  mutazione  intrinseca, 
DeUa  mora. 


§  3976. 

Del  prestito  in  denaro  e  deireltcresioDe 
delle  monete. 

n  danaro  è  materia  che  si  perde  collo  spen- 
derlo ma  non  si  disperde,  cioè  non  si  consuma 
e  continua  a  circolare  in  perpetuo  ;  manca 
solo  per  chi  ne  ha  disposto.  Per  la  prima  volta 
la  legge  parla  del  numero.  Il  danaro  è  una 
quantità  numerica  e  si  conta  (1)  ;  il  numero 
forma  somma,  ed  è  quella  che  sì  restituisce. 
È  per  ciò,  e  non  per  altro,  che  si  è  parlato 
del  numero;  ma  perchè  mai  non  sorga  il 
dubbio  del  restituire  le  stesse  monete,  la  legge 
dice  che  non  si  tratta  che  della  specie. 

Della  specie  e  del  genere  si  è  fatto  un  poco 
a  fidanza  dai  giureconsulti,  paghi  a  intendersi 
fra  loro  senza  scrupoleggiare  sui  termini  come 
i  dialettici.  Mentre  il  nostro  legislatore  dice 
che  la  somma  si  restituisce  in  ispecie,  Paolo 
dice,  badate  bene,  non  la  specie  ma  H  ge- 
nere (2).  Noi  diamo  indietro  cose  della  specie; 
della  specie  olio  o  della  specie  vino,  e  non 
quel  Taso  d'olio  o  quella  botte  di  yino;  il 
genus  è  per  noi  una  qualificazione  troppo 
superiore  ed  astratta  ;  un  cavallo  come  una 
somma  di  danaro  appartengono  al  genere  mo- 
bili, ma  non  si  rende  la  idea  della  cosa  '  da 
restituirsi  se  non  parlisi  della  specie. 

Nondimeno  vi  ha  caso  in  cui  la  specie  ha 


una  significazione  più  ristretta,  ed  è  quando 
non  viene  in  confronto  ddVindividuo  ma  piut- 
tosto ddla  qualità  delle  moneta.  Cosi  il  nostro 
art.  1822  avvisa  alla  stessa  forma  edittale,  ed 
esclude  la  uniformità  specifica  (3). 

Il  mutuo  delle  derrate  si  rende  nel  composto 
di  due  elementi,  della  quantità  e  della  qua* 
lità  (4),  mentre  si  richiede  la  stessa  bontà  in- 
trinseca, senza  riguardo  a  valore.  Varia  il 
valore  secondo  la  tendenza  del  mercato  e  i 
tempi  ;  e  non  è  considerato  benché  sia  avve- 
nimento favorevole  alPuno  o  airaltro  dei  con- 
traenti, quia  res  sola  renit  in  obligationem. 
Vi  è  qualche  cosa  di  accidentale  e  di  arri- 
schiato se  si  considera  il  valore,  ma  esso  è 
fuori  del  calcolo,  non  trattandosi  che  di  resti- 
tuire il  medesimo  oggetto,  allo  stesso  effetto 
del  suo  uso  e  godimento  e  non  allo  scopo  di 
una  operazione  economica. 

Dopo  la  specie  viene  la  qualità  delle  cose, 
perchè  la  sola  specie  non  risponde  alla  iden- 
tità necessaria.  Io  vi  ho  dato  a  prestito  di 
consumo  venti  botti  di  vino  che  mi  dovrete  re- 
stituire in  capo  a  un  anno.  E  voi  puntualmente 
mi  restituite  venti  botti  di  vino  della  stessa 
portata  e  quindi  nella  stessa  quantità.  Ma 
quale  vino,  se  Dio  vi  aiuti  ?  Io  vi  ho  dato  del 
vino  scelto  e  voi  una  vinaccia  appena  tolle- 
rabile. È  di  tutta  importanza  il  dichiarare 
nello  stesso  contratto  la  qualità  della  cosa 


(1)  "  Jf»  peetmia  non  eorpora  quiè  ùogUai  8€d  ^lum- 
titaUm  „  (Log.  94,  %  1«  de  solut). 

(2)  *  Hatamn  damus  receptnri  non  éandsm  tpeciem 
qtiam  dedimua  alioquin  eommodatwn  watt  aut  depo- 


(Leg.  2,  de  regul.  jur.) 


sitniD,  90d  idem  gmutts,., 
sopra  eitata. 

(3)  Colonnati  di  Spagna,  Luigi  d'oro,  eoe. 

(4)  Modo  di  esistenza  delle  cose  stesse. 


DEI.  HUTUO 


iZÌ 


\ 


dit  à  consegna,  la  l>oiit2t^  la  proyenieoza: 
tì  Chianti,  di  Orvieto,  di  Bordeaux,  del 
Bao,  ecc.,  e  nion  cltil>1>io  che,  specificamente 
eoiucìtU,  la  qualità  pure  debba  esser  resti- 
toiu  nella  cosa  a  tessa.  Vino  buono,  non  sarà 
il  superiore  alla  s^k^cie  ,-  trirto  scdto  potrà  in- 
teodeni  per  ottimo  i  siodizio  da  rimettersi 
agii  nomini  pratici. 

Il  prestito  pecimiarìo  non  è  che  un  rapporto 
di  Tslore,  mentre  i  suoi  rappresentativi  spari- 
•cono  e  sono  sarrogati  da  sUtri.  Solo  di  quelli 
die  esìstono  e  funzionano   all'epoca  della  re- 
stitoxione,  si  tien    conio  nel  rispetto  del  loro 
cono  legale.  Ottenutsk  la  parificazione  del  va- 
lore legale  nel  caini» io  delle  monete,  il  debito 
è  soddisfatto  bencliè  i^li   acquisti  che  si  pos- 
sano fare  <^n   questo    mezzo  non  siano  mai 
ognali  a  quelli    eli  e    si    farebbero  colla  stessa 
somma  in  altro  tempo.  Nel  tempo  che  corre, 
cento  lire  non    valg^ono  quello  che  valevano 
trenta  o  quarant^anni  fa  perchè  non  si  compra 
U  stessa  quantitèk  di  cose  per  la  naturale  va- 
riabilità del  mercato  che  in  ragione  della  in- 
chiesta e  della  offerta  si  bilancia,  e  conseguita 
da  un  moto  incessante  delle  abitudini,  dei  de- 
ùderii  e  dei  bisogni  veri  o  fittizi  dei  popoli;  e 
obbiettivamente   a   proporzione  del  montare 
della  ricchezza   onde   i  prezzi  si  aumentano 
delle  cose. 

tu  sempre  coi   confronti  che  si  avverte  la 
importanza  di  q^uesto  fenomeno  economico,  del 
resto  conìunissimo   mentre,  ripensando  a  un 
mezzo  secolo  addietro,  ci  troviamo  colla  stessa 
rendita  \a  metà  nieno  ricchi  di  quello  che  era- 
vamo aWora,  e  si  sentono  dei  bisogni  e  delle 
scarsezze  che  non  si  sentivano  allora.  Le  mille 
Wre  che  \o  aveva  allora  valevano  ben  più  delle 
lire  mille  che  io  posseggo  oggidì,  perchè  la 
moT\e\a  non  è  mai  che  il  mezxo,  e  le  cose  sono 
i\  ^ne;  con  mille  lire  io  poteva  vivere  per  sei 
men,  ora  non  mi  hastano  per  tre  senza  che  le 
monete  abbiano  sofferta  la  menoma  altera- 
zione, e  portando  scritto  in  fronte  il  valor  no- 
minale cbe  hanno  sempre  avuto. 

Questo  cbe  cbiamasi  valor  commerciale^  va- 
riabile e  senza  norma,  non  può  servir  di  norma 
senoncbè  alla  fabbricazione  ed  emissione  delle 
nnove  monete  che,  tenuta  ragione  della  bontà 
e  del  pregio  intrinseco,  possono  avere  un  certo 
conveniente  rapporto  col  sistema  monetario 
dominante  per  non  introdurre  uua  funesta 
disarmonia  nelle  specie  che  rappresentano  i 
valori. 

L'alterazione  del  valore  delle  monete  in 
corso  in  più  o  in  meno,  è  stata  sempre  per 
qualunque  governo  uno  espediente  infelice; 
non  sempre  ugualmente  ingiusto,  ma  sempre 


imprudente.  Fu  segno  deplorabile  di  un  male 
profondo  esistente  in  quella  società.  La  mi- 
seria delle  finanze  può  avere  consigliato  un  in- 
cremento di  ricchezza  in  un  mezzo  artificiale 
che,  divorziando  dal  valore  intrinseco  che  nella 
moneta  metallica  si  presuppone,  la  scredita, 
attribuendole  un  pregio  che  non  ha  in  se 
stessa.  Quindi  la  potenza  edittale  dovrà  neces- 
sariamente limitarsi  al  territorio  in  cui  impera, 
ma  non  potrà  mai  estendersi  al  di  fuori  in  cui 
la  moneta  non  sarà  ricevuta.  L'aumento  è  una 
fatuità  ;  il  decremento  è  una  ingiustizia,  poiché 
quella  moneta  è  una  proprietà  che  si  è  acqui- 
stata a  quel  corso,  e,  messa  la  mano  nello 
scrigno  privato,  si  vede  in  parte  tolta.  Pos- 
sono intervenire  circostanze  straordinarie.  Io 
ricordo  che  la  carta-moneta  della  repubblica 
romana,  venne  diminuita  al  trentadue  per 
cento  col  ristaurarsi  del  governo  pontificio. 
Coi  prlncipii  della  legittimità  di  cui  si  am- 
mantava lo  Stato  pontificio,  quella  moneta 
avrebbe  potuto  ritenersi  invalida:  venne  così 
ridotta  per  essere  ricevuta  nelle  casse  pub- 
bliche. 

La  mutazione  delle  monete  è  intrinseca  o 
estrinseca.  Intrinseca  per  alterazione  di  peso 
o  di  materia  se  la  moneta  sia  rifatta  con  si- 
mile iattura,  conservando  lo  stesso  valor  nomi- 
nale. Estrinseca^  ove  restando  il  corpo  com'è, 
colle  medesime  qualità  costituenti,  viene  pro- 
clamata di  un  maggior  valore,  obbligandosi  i 
cittadini  per  forza  di  autorità  ad  accettarla. 

§  3977. 

GontiniMsione . 

L'aumento  o  decremento  della  specie  mo- 
neta a  chi  deve  giovare,  a  chi  deve  nuocere, 
al  mutuante  o  al  mutuatario  V  È  nell'ordinato 
della  legge  che  —  il  debitore  dece  restituire 
la  somma  numerica  espressa  nel  contratto; 
quella  cioè  che  si  mostra,  che  appare  al  di 
fuori,  ma  realmente  non  è  —  infatti  segue 
l'articolo  —  non  è  obbligato  (il  debitore)  a 
restituire  questa  somma  che  nella  specie  in 
corso  al  tempo  del  pagamento.  Ogni  volta  che 
la  scelta  della  moneta  è  del  debitore,  il  van- 
taggio sarà  del  debitore.  Generalmente  le 
monete  alterate  in  più,  saranno  quelle  dei 
metalli  più  preziosi;  non  si  può  alterare  tutta 
la  moneta  metallica  in  corso.  Ebbene,  il  debi- 
tore farà  uso  della  specie  alterata  in  aumento, 
perchè  con  minor  numero  di  monete  pagherà 
di  piò  ;  ma  si  asterrà  dalle  monete  che  hanno 
subito  diminuzione,  e  così  sarà  l'arbitro  della 
situazione  e  il  vantaggio  sarà  suo.  Caso  inor- 
male, la  disposizione  stessa  è  inormale,  perchè 
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autorizzare  un  tale  stato  di  cose,  è  Teramente 
autorizzare  un  disordine. 

11  cerchio  della  nostra  discussione  è  limi- 
tato, perchè  la  legge  è  chiara,  e  noi  non  ab- 
biamo a  fare  che  della  critica.  La  proporzione 
fra  la  materia  e  il  grido  (edittale)  suol  esser 
cosi  bene  ottemperata,  che.  nelle  immense 
contazioni  suole  sostituirsi  il  peso  delle  masse, 
ma  questo  non  può  farsi  comunemente,  e 
quando  si  faccia,  è  piuttosto  a  comodo  delle 
parti  che  ne  convengono  e  fra  monete  inter- 
nazionali, aventi  un  merito  intrinseco  propor- 
zionale. Non  mancano  scrittori  che  vorrebbero 
tornarci,  in  fatto  di  monete,  al  peso^  numero 
e  misura  (1),  come  ai  tempi  antestorici;  ma  la 
questione  agitatasi  fra  i  giuspubblicisti  non  è 
questa.  Essa  era  posta  in  un  punto  pia  ele- 
vato ;  se  aumentandosi  nominalmente  e  per 
fatto  di  principe,  il  pregio  delle  monete  esi- 
stenti, non  avrebbe  il  creditore  diritto  a  com- 
penso, ricevendo  meno  di  quello  che  ha  dato  (2). 
Il  Vinnio  (3)  disse  una  tale  questione  nobiltà' 
sima  e  cosi  fu  da  lui  formulata  :  Si  post  con- 
tractum  cestimatio  nummorum  creverit  aut  de* 
creverit,  utrum  in  solutione  facienda  spedare 
oporteat  valorem  quem  hàbdMni  tempore  con- 
tractus^  an  qui  nunc  est  tempore  solutionis  (4). 

E  qui  richiama  ad  esame  la  sentenza  di 
coloro  che  non  considerano  la  pecunia  se  non 
quoad  astimationem,  cioè  per  quanto  vale  ed 
è  apprezzata  in  commercio  jussu  principis  e 
non  arbitrariamente,  e  quindi  tempore  solw 
tionis.  Posta  questa  massima  come  in  prin- 
cipio e  generale,  l'autore  entra  in  sottili  distin- 
zioni, onde  poi  conclude  in  modo  alternato  la 
sua  teoria. 

Distingue  nella  moneta  la  espressione  o 
nota  estrinseca  del  valore,  e  dice  causa  e  fon- 
damento del  valore  esser  la  materia  ;  onde  in 
bene  ordinato  Stato  conviene  che  l'estrinseco 
colPintrinseco  tenga  una  certa  proporzione 
plastica  0  formale.  Posti  questi  due  fattori  od 
organi  della  moneta,  segue  cheli  creditore  cui 
venga  restituita  una  moneta  valutata  allo 
stesso  modo  che  quella  mutuata,  ma  emunta 
di  valore  intrinseco  e  suo  proprio  (5),  verrebbe 
in  sostanza  a  ricevere  il  pagamento  con  una 
cosa  diversa^  il  che  da  ninna  legge  è  permesso. 
Oggetto  della  moneta- danaro  è  di  comprare 


(1)  Poirr,  Da  prestito,  n.  210,  211.  V.  Dukaftow, 
nam.  575. 

(2)  Baxtolo  alla  Leg.  101,  de  solut.;  Baldo  alla 
L«g.  24,  de  juro  dot.;  Oujtac.  alla  Leg.  2,  §  1,  de  reb. 
credit.;  Dovbll.  ad  Leg.  8,  de  reb.  cred. 

(3)  Alle  JbtituM,,  lib.  ni,  tit  xy,  n.  12,  ma  però  collo 
dÌBtinzioDÌ  clie  seguono. 


altre  cose  utili  alla  vita,  ma  l'alterazione  o 
guasto  della  moneta  fa  che  sia  meno  apprez- 
zata, crescendo  in  confronto  il  mercato  delle 
cose  che  si  danno  in  minore  quantità,  quanto 
meno  stimata  e  tenuta  in  pregio  è  la  moneta 
che  vi  corrisponde.  Ed  ecco  la  conclusione  del 
Vinnio,  che  io  dirò  colle  sue  parole  nel  bello 
stile  da  giureconsulto  antico:  «  hoc  autem 

<  fùndamento  posito,  siquidem  neutri  contra- 
«  hentinm  injuriam  fieri  volumus,  ita  defìnien- 

<  dum  videtur,  ut  si  honitcu  moneics  intrinseca 
«  mutata  sit  temfus  gontractus;  si  extrin- 
«  secaj  id  est  valor  impositittus^  tempus  so- 
«  LUTioNis  in  st^utùme  facienda  speetandum 
«  erit  ». 

La  distinzione  di  Vinnio  non  ebbe  abba- 
stanza seguito  nel  fòro.  I  campioni  della  con- 
traria sentenza  (6),  propugnarono  la  regola 
che  Vincremento  e  il  decremento  sia  a  comodo  e 
incomodo  dd  creditore.  L'argomento,  che  pre- 
vale ancora,  implicito  nella  decisione  legisla- 
tiva, si  fu,  la  necessità  di  un  valore  edittale 
delle  monete,  sicché  tutti  abbiano  ad  unifor- 
marvisi  a  principio  d'ordine  e  regola  d'unità. 
Questo  riflesso  rispoude  alla  distinzione  del 
Vinnio.  La  circolazione  monetaria  non  per- 
mette un  esame  della  intrinseca  bontà  della 
moneta  che  la  volontà  sovrana  mette  in  corso 
onde  rappresenti  un  dato  valore.  L'autorità 
s'impone;  non  è  la  conclusione  del  filosofo,  ma 
del  giureconsulto.  Il  concetto  è  unico,  e  non 
discerne  fra  la  variazione  intrinseca  ed  estrin- 
seca. Se  l'alterazione  delle  monete  induce  una 
violazione  delle  norme  contrattuali,  e  in  fondo 
una  ingiustizia,  si  ordinerà  un  riparo,  una 
indennità  nel  pagamento  della  differenza.  Ma 
il  legislatore,  nel  suo  modo  di  vedere,  non 
crede  vi  sia  ingiustizia  per  il  creditore,  perchè 
quando  gli  si  dà  Io  stesso  valor  nominale,  gli 
si  rende  quello  che  ha  dato,  malgrado  la  ine- 
Tìtabile  influenza  che  esercita  sul  mercato  il 
disquilibrio  delle  monete:  inflnensa  che  risen- 
tiamo per  tante  altre  cause  lasciate  in  balia 
delle  incessanti  vicende  economiche  e  com- 
merciali. 

Il  concetto  di  valore  prescinde  dalla  materia 
e  resta  dominante  quando  si  dica  con  Pothier 
«  ciò  che  fa  la  materia  del  prestito,  come  in 
«  tutti  gli  altri  contratti,  non  sono  già  le  mo- 


(4)  Gol  sottinteso  che  non  se  ne  sia  occupata  la 
convenzione,  e  mora  non  sia  stata  incorsa.  Del  che 
daremo  cenno  più  sotto. 

(5)  Come  la  carta-monoia. 

(G)   VOBT,  DUMOULIK,  POTHIBS,  FaCHIMEO,  OCC. 
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«  Bete,  ma  il  loro  falore  da  esse  rappresen* 
«  tato  >  (1).  Pertanto  la  critica  monetaria  ap- 
partiene piuttosto  alla  scienia  economica,  e 
deve  ispirare  giuste  norme  di  corrispondenza 
allo  Stato  che  introduce  nuovi  agenti  nella 
drcolazione,  ma  nelle  transazioni  contrattuali 
h%  cittadini  che  tìtouo  nello  stesso  diritto,  i 
attori  intrìnseci  del  valore  non  possono  esser 
metafiaicamente  considerati  :  deve  rispettarsi 
la  volontà  sovrana  della  legge.  Vi  ha  chi  nega 
ener  questa  una  disposizione  d'ordine  pub- 
Uico  al  quale  non  si  possa  derogare  col  patto. 
1  pochi  che  seguono  questa  idea,  sono  nelPaf* 
fermare  che  «  qualora  sia  formalmente  stipu* 
«  lato  che  qualunque  si  fossero  le  variazioni 
<  delle  monete  durante  il  prestito  sopravve* 
«  nute,  non  se  ne  debba  tener  conto  al  tempo 
«  della  restituzione,  ma  che  il  mutuatario 
«  debba  restituire  un  valore  di  peso  uguale  a 
«  quello  ricevuto  né  più  né  meno,  la  conven- 
«  zione  essendo  lecita,  dovrebbe  eseguirsi  > 
(Pont,  art.  1902  e  seg.,  n.  211). 

È  una  legge  d'ordine  pubblico  essenziale 
quella  che  fissa  alla  moneta  nelle  sue  varie 
categorie  il  valore  effettivo  che  non  può  né 
accrescersi  né  menomarsi  per  volontà  privata. 
In  tutto  ciò  che  é  regolato  estrinsecamente, 
la  legge  è  sovrana.  Ne  vedremo  fra  breve  la 
prova  in  questo  medesimo  articolo.  Ma  non  si 
potrebbe  convenire  invece  di  pagare  la  diffe- 
renza? Tutte  le  specie  metalliche  sono  uguali 
quando  rìnnite  rappresentano  la  stessa  somma 
numerica,  e  non  sipotrebbe  attribuire  al  patto 
la  virtù  di  una  mentita  a  tale  principio  (2). 

Non  perciò  è  tolta  la  facoltà  di  pattuire  il 
modo  della  restituzione  e  il  patto  può  esser  in 
guisa  che  non  si  abbia  a  tener  conto  della  va- 
riazione instrìnseeao  estrinseca.  Ed  é  qualvolta 
i  contraenti  reapexerunt  poUus  ad  cor  por  a  ista 
quam  ad  eorum  astimationem.  Questa  facoltà 
delle  parti  contraenti  é  già  legittimata  dal 
nostro  art.  1822.  È  d'uopo  primieramente  che 
sia  fatta  espressa  menzione  delle  specie  che 
si  contano  alPatto,  e  siano  d^oro  o  d^argento, 
e  non  monete  di  rame  o  simili  che  non  pos- 
sono fame  le  veci.  Vi  hanno  certe  specie  di 
cui  s'invaghiscono  i  buongustai  della  pecunia, 
e  desiderano  riaverle.  Un  devoto  dei  granduchi 


di  Toscana  vi  avrà  dati  a  mutuo  1000  fran- 
ceseoni,  bella  e  ricca  moneta  al  suo  tempo,  e 
vorrà  che  la  specie  gli  sia  restituita.  Altri 
terrà  come  a  curiosità  storica,  il  ripigliare  i 
napoleoni  d'oro  coniati  all'epoca  gloriosa  di 
Napoleone  I.  £lla  é  questa  un'assai  vivace 
contemplazione,  ma  é  sempre  quando  sia  pat- 
tuita la  restitusione  nella  medesima  specie  e 
quantità. 

Simile  convenzione  non  offende  alcun  prin- 
cipio d'ordine,  non  opponendosi  a  volontà  le- 
gislativa che  disponga  in  contrario.  Si  può 
anco  prescindere  dalle  specie  pagate,  e  pen- 
sarne altre.  I  francesconiche  io  vi  ho  dati,  mi 
saranno  restituiti  in  altrettante  monete,  del 
valore  ogni  pezzo  da  5  lire  e  non  in  altra  mo- 
neta e  cosi,  indirettamente  ma  non  meno  effi- 
cacemente, nella  contemplazione  di  altra 
specie,  escludiamo  in  prevenzione  le  specie 
ridotte  (3).  La  legge  approva,  anzi  regola  e 
dirige  codesta  convenzione  delle  parti,  ma  os- 
servabilissimo si  è,  che  il  dominio  delle  parti 
é  riservato  alla  mutazione  intrinseca,  ed  ecco 
come. 

Si  suppone  che  le  parti  abbiano  convenuto 
che  la  restituzione  si  farà  in  certe  specie  con- 
template e  predilette  al  mutuante.  Se  quelle 
specie  sono  ancora  in  corso,  quelle  stesse 
devono  darsi  e  può  ricusarsi  qualunque  altra 
dal  creditore.  Forse  quella  qualità  di  monete 
non  si  ritrova  più;  ma  siccome  al  tempo  del 
contratto  esistevano  col  loro  valore  assegnato, 
prendiamo  norma  da  quello,  e  con  una  opera- 
zione di  ragguaglio,  diamo  tanta  moneta 
odierna  quanta  rappresentasse  allora  la  mo- 
neta sparita  dal  commercio  (4). 

La  legge  fa  anche  la  ipotesi  di  una  muta" 
sione  intrinseca  subita  dalla  moneta  conven- 
zionale e  ne  aggrava  al  debitore  le  conse- 
guenze. Suppone  che  la  moneta  non  sia  sparita, 
ma  si  mantenga  ancora  nel  suo  conio  e  nella 
sua  valutazione,  ma  quasi  rifatta  non  presenti 
più  quei  pregi  sostanziali,  e  quella  perfezione 
metallica  che  la  rendeva  desiderata  anco  dove 
non  era  in  corso.  Se  quella  é  la  moneta  pre- 
cisata alla  restituzione,  l'effetto  é  pur  quello 
di  attribuire  al  creditore  il  diritto  di  rifintarla, 
facendosi  invece  rifondere  il  valore  che  aveva 


(1)  *  Ea  materia,  forma  publice  perenssa,  nsnm 
dominiamqae  non  iam  ex  BubatatUia  jprmbtt,  quam  ex 
fM«Mf«tate  ff  (Leg.  1,  do  contrab.  empt.). 

(2)  PoTBisx,  loe.  eit  ;  Mxslih,  JSepert.,  v*  Prutito; 
Dma^iBB,  n.  177  ;  Aitbbt  e  Bau  in  ZaohaxijB,  t.  in, 
pag.  110,  nota  12;  Tboplovo,  n.  240,  e  in  generale 
gii  aerìttori  e  la  ginrieprndenca,  nel  aenao  di  esoln- 
dere  ogni  derogazione  prÌTata. 


(3)  VoXT,  Pand,,  tit  de  réb.  end.,  n.  24. 

(4)  TalTolta  si  contrae  a  moneta  tipica  o  immagi- 
naria, ed  allora  è  un  vero  scambio  di  calori  e  nul< 
l'altro.  Dato  ebe  la  lira  gUHina  non  sia  obe  imma- 
ginaria, la  corrispondenza  si  è  delle  monete  in  corso 
col  valore  della  lira  sterlina,  e  riesce  indifferente  la 
qualità  della  moneta. 
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al  tempo  del  contratto  come  sopra.  Che  se  vi 
ebbe  alterazione,  ma  solo  ndVestrinseco  delle 
monete;  se  per  esempio  lo  scudo  di  quel  conio 
che  valeva  lire  sei,  ostato  ridotto  a  cinque (1), 
questa  diminuzione  che  in  realtà  ferisce  il 
creditore,  non  sarà  considerata,  e  il  pagamento 
sarà  buono  mediante  quei  pezzi;  per  la  ragione 
che  sebbene  allo  Stato  appartiene  sovrana- 
mente l'imprimere  alle  monete  il  valore,  non 
essendosi  considerato  il  valore,  ma  i  corpi, 
come  si  disse,  col  numero  loro,  se  la  qualità 
è  identica,  è  soddisfatto  al  debito  (2). 

Bella  mora. 

11  pagamento  si  fa  validamente  colla  mo- 
neta che  corre  alla  scadenza  del  debito  ;  alla 
condizione,  nota  l'articolo  ÌS21, che  Vaumento 
o  diminuzione  avvenga  prima  che  scada  il  ter- 
mine dd  pagamento.  L'aumento,  si  disse,  è 


favorevole  al  debitore  che  con  minor  numero 
delle  stesse  monete  paga  più  debito  ;  ma  non 
è  così  se  l'alterazione  per  fatto  di  principe 
avvenga  dopo  la  contestazione  della  lite,  o  la 
mora  del  debitore.  Allora  si  deve  dare  della 
moneta  quanto  avrebbe  dovuto  pagarsi  alla 
scadenza  (3).  Ma  trattandosi  di  quei  debiti 
pei  quali  il  giudice  ha  facoltà  di  accordare 
dilazione,  sono  d'avviso  che  si  possa  pagare 
colla  stessa  moneta,  mentre  la  deliberazione 
del  giudice  è  per  il  debitore  il  diritto  di  pa- 
gare più  tardi.  Diremo  in  senso  inverso,  che 
la  mora  del  creditore,  se  intesa  a  far  maturare 
Tavvenimento  della  mutazione,  gli  deve  tor- 
nare ugualmente  inutile  e  l'aspettata  vicenda 
del  valor  monetario,  non  potrà  essergli  di 
alcun  vantaggio  (4). 


Articolo  1893. 

Se  ftjrono  prestate  verghe  metalliche  o  derrate,  il  debitore  non  deve 
restituire  che  la  stessa  quantità  e  qualità,  qualunque  sia  l'aumento  o  la 
diminuzione  del  loro  prezzo. 

§  3978.  Restituzione  di  verghe  metalliche  o  derrate.  Della  bontà,  qucUità  e  peso  corrispondente. 


§  3978. 

R^tiitasione  di  verghe   metaniche 
o  derrate. 

Le  verghe  metalliche,  come  le  derrate, 
sono  delle  cose  fungibili,  ma  di  diversa  na- 
tura; le  prime  nel  lavoro  si  trasformano,  le 
seconde  coU'uso  personale  si  consumano.  Es- 
sendo oggetti  diversissimi,  grano,  olio,  vino, 
e  pezzi  0  verghe  d'oro  o  d'argento,  i  termini 
di  confronto  non  reggono  al  paragone.  La 
quantità  delle  derrate  è  la  misura  (venti 


(1)  Falcidia  che  talvolta  h  caduta  sulla  moneta  di 
uno  Stato  esautorato. 

(2)  Giù  si  dice  anche  so  il  valore  sia  diminuito. 
Se  i  pezzi  da  L.  5  non  valgono  più  che  4,50  e  se 
io  voglio  pagare  colla  nuova  moneta  alterata,  e  se 
il  patto  non  mi  assiste,  per  soddisfare  alle  100  lire, 
dovrò  dare  non  venti  pezzi,  ma  tanti  più.  Non  cosi 
se  venne  convenuto  di  pagare  in  numero  é  qwUUà    ' 


quintali  di  grano,  dieci  botti  di  vino).  La 
quantità  dell'oro  o  dell'argento  in  massa,  in 
verghe,  è  il  peso,  di  cui  non  so  come  la  legge 
non  faccia  motto.  La  quantità  si  compone  e 
del  numero  e  del  peso;  nel  danaro  che  si 
conta  la  quantità  è  numerica;  nella  restitu- 
zione delle  verghe  metalliche  o  lingotti,  ciò 
che  più  interessa  è  la  corrispondente  bontà 
del  metallo  prezioso,  e  (salvo  patto  contrario) 
non  è  necessario  restituire  lo  stesso  numero 
di  pezzi,  se  tutti  insieme  formino  lo  stesso 
peso. 


la  vecchia  moneta.  Darò  i  venti  corpi  che  ho  ricevuti 
e  dehbo  restituire  senza  occuparmi  del  loro  valore 
attualo. 

(3)  Leg.  37,  in  Ano  Mand.,  Leg.  17,  de  perle,  et 
comm.  rei  vend. 

(4)  Log.  mora  88,  do  verb.  obligat.;  L.  37  detta; 
YoBT,  ad  tit.  de  r«b.  credit.,  n.  24. 


Del  mutuo 


ÌSÒ 


CAPO  II. 


DELLE  OBBUGAZIONI  DEL  MUTUANTE 


Articolo  flSS4. 

Nel  mutuo  il  mutuante  è  obbligato  alla  stessa  risponsabilità  stabilita 
dall'articolo  1818  pel  comodato. 

§  3979.  l}elU  óMigasiùm  dd  mtttìAai/iU  e  deUa  buona  fede, 

Mitomo  sulla  queatkme  deUa  bUaUràlità  in  rtìagiùne  al  conb'aiio  di  mutuo. 
Oppo8ÌgioHÌ  dd  Tfopìong  non  estere  U  contratto  che  unikUeraie,  e  larga  eonfu- 

ioMÙme  delia  9ua  dottrina, 
Co'Himuagione, 
AITartieolo  1824. 
Se  H  genere  consegnato  non  è  di  perfetta  qualità  deve  restituirsi  eguale;  e  il  mu* 

tuante  non  ha  diritto  ad  una  qualità  migUore. 
Ma  se  U  tfisio  non  è  apparente^  U  mutuante  òhe  ne  abbia  conoscenza^  è  tenuto  ad 

avoeriime  il  mutuatario. 


§  3979. 

]lttll«  obbligasioal  del  mutualità 
•  della  Imhnui  feda. 

Qaesta  sexione  ò  la  prova  provata,  a  parer 
mio,  che  il  contratto  di  mutao  è  bilaterale 
come  il  comodato,  e  invero  non  sarebbe  in 
proposito  di  parlarne  se  non  si  trovasse  ancora 
od  TroploDg  la  idea  fissa  della  unilateralità, 
che  non  è  scossa  neppure  dai  ricordi  storici 
che  con  tatta  verità  egli  espone. 

Ecco  quello  ch^egli  dice  a  questa  sedone.  Il 
Pothier,  insegnando  che  il  contratto  è  unila- 
terale mentre  nel  diritto  romano  non  è  scritta 
alcuna  azione  contro  il  mutuante,  non  si  era 
punto  occupato  delle  costui  obbligazioni  «  I 

<  redattori  del  Codice,  oZcontrano  (egli  pro- 

<  segue)  hanno  seguita  un'altra  via  »  (autre 
marche).  Indarno  Bertier  e  Regnault  de  Saint- 
Jean  d^Angely  si  adoperarono  per  far  soppri- 
mere la  sezione  ;  Tronchet  e  Cambacérè»  so- 
stennero la  redazione.  È  forza  riconoscere, 
diceva  il  primo,  che  il  prestito  impone  delle 
Mligazioniaì  mutuante^  e  quella  di  non  poter 
ritirare  le  cose  prima  del  termine  convenuto, 


non  è  la  sola  che  grava  il  mutuante.  Camba- 
céròs,  non  senza  rammentare  che  il  contratto 
era  riguardato  come  unilaterale,  dice  nondi- 
meno, che  dovendo  il  contratto  essere  ese- 
guito in  buona  fede,  esso  impone  al  mutuante 
dei  doveri. 

Aggiunge  lo  stesso  Troplong  che,  al  dire  di 
Caio  (1),  il  mutuante  conirahtt  obligationem; 
di  che  conviene  che  i  redattori  del  Codice 
hanno  usata  tale  parola  che  è  consacrata  nella 
sdensa  dd  diritto. 

Ma  non  c'ò  rimedio  :  lo  spirito  di  sistema  è 
tenace.  11  Troplong  non  si  piega  ancora  a  dire 
che  il  contratto  è  bilaterale.  «  I  doveri  del 
«  mutuante  non  risultano  punto  dallo  stesso 
«  contratto  che  non  ha  vincoli  fuorché  per 
«  U  mutuatario;  esd  derivano  soltanto  daUa 
«  buona  fede,  astrazion  fatta  da  ogni  con- 
«  venzione,  e  questo  sembra  il  pensiero  di 
«  Cambacérès  ond'è  che  il  prestito  non  pro- 

<  duce  per  forza  sua  propria  (par  son  energie 
«  propre)  un'azione  speciale  contro  il  mu- 

<  tuante  »  (n.  246).  Il  mutuatario  non  è  che 
armato  di  eccezioni. 

La  questione  era  già  finita  sotto  la  legge 


(1)  I«^'  2,  eommod.;  InsHl,  JiuHtt.,  tit.  QuthM  àUenart  lieti  vài  non. 


m 


LlfiRO  IIL  TITOLO  XVIt. 


[Art.  1824] 


francese  che  aveya  segnata  una  linea  di  obbli- 
gazioni del  mutuante.  Sono  doveri  si  è  detto 
anziché  óthligazioni^  trasformando  anche  una 
volta  la  parola  della  legge.  Nei  nostri  codici 
il  vocabolo  doveri  è  riserbato  alle  obbligazioni 
morali  principalmente,come  si  rileva  al  capo  IX 
del  tit  V,  libro  1<>:  obbligazioni  morali  però 
che  diventano  disili  ogni  volta  che  l'obbligato 
viene  costretto  dalla  legge  esterna  a  prestarle. 
Lungi  che  la  legge  del  mutuo  non  abbia  vin- 
coli che  per  il  muttuitario,  la  promessa,  accet- 
tata da  lui,  impone  al  mutuante  l'obbligo  di 
dare  la  cosa  promessa  (art.  1219),  quello  di 
cedere  al  consumo  cose  non  nocive  alla  salate 
e  non  pericolose  nell'esercizio,  quello  di  ri- 
spettare il  tempo  convenuto.  I  doveri  del  mu- 
tuante, si  dice  altrove,  non  risultano  dallo 
stesso  contratto  ma  soltanto  dcdla  buona  fede 
colla  quaie  devono esegmrsif  In  ogni  contratto 
di  dare  primeggia  la  obbligazione  di  colui  che 
deve  dare,  come  nella  vendita:  le  obbligazioni 
del  compratore  sono  delle  conseguenze  che 
riguardano  la  buona  fede  della  esecuzione  ;  la 
stessa  obbligazione  del  prezzo  ha  causa  da 
quella  adempita  dal  venditore.  La  varia  na- 
tura delle  contrattazioni  può  rendere  più  o 
meno  estesi  gli  obblighi  del  ricevente,  ma  non 
è  la  quantità  di  codesti  obblighi  che  qualifica 
l'indole  bilaterale  del  contratto  :  basta  che  ce 
ne  siano  (1).  Come  mai  paò  dirsi  che  non  ri' 
suliano  dallo  stesso  contratto  se  non  esistereb- 
bero senaa  di  esso,  e  non  sono  che  lo  sviluppo 
dei  rapporti  che  nascono  da  quello  ?  Tutte  le 
obbligazioni  pedisseque  sono  dei  corrispettivi, 
.  che  formano  equilibrio  di  giustizia  fra  i  con- 
traenti :  il  conduttore  deve  averle  in  custodia 
le  cose  locate,  deve  preservarle  da  ingiurie  e 
danni,  per  effetto  di  quella  buona  fede  nella 
osservanza  dei  contratti  che  ne  informa  lo 
spirito.  Si  dice  non  esser  dalla  legge  concessa 
azione  al  mutuatario  ;  egli  si  guarda  e  si  di- 
fende sotto  il  presidio  delle  eccezioni  1  Questo 
invero  mi  par  troppo.  Se  il  mutuante  ha  pro- 
messo darmi  a  mutuo  dieci  moggia  di  grano, 
non  avrò  io  azione  onde  si  effettui  la  consegna  V 
Se  viensi  minacciando  o  intimando  con  atti 
stragiudiziali  di  volere  la  restituzione  prima 
del  termine  stabilito,  non  avrò  io  azione  per 
far  dichiarare  la  incongruità  e  vanità  della 
vostra  pretesa  ?  Se  i  commestibili  che  mi  avete 
dati  a  mutuo  erano  di  tal  qualità  che  la  mia 
funiglia  ne  ha  sofferto  nocumento  nella  sa- 


lute non  avrò  io  azione  per  la  riparazione 
del  danno? 

La  legge  francese  come  la  italiana  parla  di 
bbbliffaeioni  del  tmUuante,  Il  nostro  autore 
scende  ad  ammettere  (n.  253  e  254)  che  ob- 
bligazione è,  quella  per  esempio  di  non  poter 
mai  ripetere  il  mutuo  prima  del  tempo  con- 
venuto, e  non,  come  dicono  i  giuristi  più  sot- 
tili, una  semplice  assenza  di  diritto  e  per  un 
momento  si  fa  fautore  delle  nostre  tesi  e  di- 
fende la  legge.  Quando  è  mai,  egli  si  domanda, 
che  vi  ha  semplice  assenza  di  diritto  senza  ob- 
bligazione? Ecco  quello  che  si  potrebbe  dire 
a  sostegno  del  proposto  —  che  la  obbligazione 
si  riconosce  alla  esistenza  di  un'azione  coerci- 
tiva, e  che  dove  azione  non  vi  ha,  è  uno  stato 
di  semplice  MSenza  di  diritto.  Applicando  la 
idea  alla  specie  nostra,  egli  prosegue,  può 
aggiungersi  che  non  avendo  bisogno  il  mutua- 
tario che  di  una  resistenza  passiva  e  non  di 
un'azione  a  costringere  il  mutuante  ad  aspet- 
tare la  scadenza  dtA  termine,  non  potrebbe  in 
costai  riscontrarsi  un  vero  e  proprio  vincolo 
obbligatorio. 

Ma  non  è  un  buon  sistema,  prosegue  il  Trop- 
long,  e  lo  censura;  essendo  riconosciuto  in 
diritto  che  vi  ha  certa  classe  di  obbligazioni 
di  cui  non  può  domandarsi  per  mezzo  di  un'a- 
zione l'eseguimento  ma  mediante  eccezione 
come  di  ritenzione,  compensazione,  ecc.  Non 
è  questa  adunque  la  ragione  di  decidere,  ma 
facilmente  sì  ravvisa  non  neUe  conseguenze 
della  violazione^  ma  nella  causa  generatrice 
dd  rapporto  giuridico  the  in  diritto  chiamasi 
obbligazione. 

E  viene  alla  dimostrazione.  Egli  è  chiaro 
che  se  due  persone  fossero  l'una  all'altra  stra- 
niere, esse  non  si  dovrebbero  nulla  recipro- 
camente, e  sarebbe  un  abusar  delle  parole  il 
dire  che  sono  obbligate  a  non  domandarsi 
nulla.  Perchè  vi  abbia  obbligazione,  vuoisi  un 
contratto,  un  quasi-eontratto,  un  delitto  o  un 
quasi-delitto;  e  qui  troverete  la  semplice  as* 
senza  del  diritto  senza  cbbligasione.  Ma  quand  o 
uno  non  può  chiedere  ad  un  altro  una  cosa 
che  gli  ò  dovuta,  ma  non  è  ancora  venuto  il 
tempo  per  chiederla,  questa  è  una  vera  obbli- 
gazione soggiacendo  a  un  vinculum  Juris  —  il 
est  enlacé  dans  les  biens  d^une  obligation  ex  con- 
tractu.  Il  contratto  impedisce,  e  non  ostando 
il  contratto,  quel  Tizio  potrebbe  domandare  di 
essere  soddisfatto  immediatamente.  E  ripete 
col  giureconsulto  (2),  che  il  dover  sospendere 


(1)  Art  1099,  che  richiamiamo  anche    una  Tolta. 

*  II  contratto  è  bilaterale  quando  i  contraenti  si 

*  obbligano  reciprocamente  gli  uni  Terso  gli  altri  n. 


(2)  Gaio  (Leg.  5,  commod.).  Instit.  de  obligat.,  %  2 
et  qnib.  alienare  non  licet,  %  2. 
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fiso  alla  MadaBaft  dd  lermine  coayenato,  non 
è  Pmwbuml  dèi  diritto,  ma  una  cÒbHgagione 
fnpnamtnte  detta. 

(>)ntottO€Ìò  il  Troplong  riprende  e  rafferma 
il  soo  proposto  ostinatamente.  Non  conviene 
iBcorache  tfi  tratti  di  un  contratto  sinaUagma  - 
tia>.  Codesta  obbligazione  del  mutuante,  egli 
dice,  non  costi timce  Tnno  dei  termini  di  una 
reciprocità  da  potersi  mettere  a  confronto  con 
qaello  di  Tenditore  e  compratore,  di  locatore  e 
locatario.  La  posizione  è  diversa.  Nel  prestito 
la  ooasegna  della  cosa  è  un  preliminare  indi- 
spensabile senza  cai  il  prestito  non  ha  luogo. 
Esso  non  paò  avere  che  un  solo  obbligo  prin- 
eipafe  derivante  dal  fatto  compiuto;  e  si  è  l'ob- 
bligo del  mutuatario,  tenuto  alla  restituzione. 
La  obbligazione  del  mutuante  di  non  ricbie- 
dere  ìnaanzi  tempo  non  è  che  un  elemento  dello 
Steno  fatto  compiuto;  dopo  ciò  non  potrà  dirsi 
mai  che  questa  obbligazione  sia  principale, 
come  la  è  quella  che  rimane  a  compiersi  in 
vista  della  quale  le  dirette  disposizioni  del 
contratto  sono  organizzate  (n.  257). 

Questo  ritorno  sulla  benedetta  questione 
della  bilateralità,  non  può  avere  che  la  solu- 
zione medesima.  Jxi  causa  ddle  cbbUgagioni 
che  emergono  dai  rapporti  contrattnali  o  im- 
pliciti o  espressi,  è  nnioa:  lo  stesso  contatto. 
In  ogni  contratto  vi  ha  una  operazione  prin- 
cipale, ed  è  quella  da  cui  s'intitola  e  a  cui  si 
&  capo:  le  obbligazioni  corrispettive  non  sono 
che  delle  conseguenze.  Si  è  obbligati  al  prezzo 
perchè  precede  una  vendita;  si  è  obbligati 
alle  risposte  locatizie  perchè  precede  una  lo- 
cazione. Non  tutte  le  obbligazioni  corrispet- 
tive di  un  contratto  hanno,  è  vero,  la  stessa 
estensione  e  la  stessa  certezza,  come  avviene 
nelle  convenzioni  contrattuali  che  attribui- 
8C0D0  rispettivamente  l'azione  diretta  e  con- 
traria la  quale  non  è  necessaria  ma  eventuale. 
Non  è  a  dirsi  però  che  il  mandato  sia  un  con- 
tratto unilaterale.  Basta  che  alcuna  obbliga- 
zione s'incontri  dall'altra  parte  (art.  1100), 
che  non  è  già  elemento  di  un  fatto  compiuto, 
ma  un  quid  extra  e  personale  del  contraente 
che  per  serrire  alla  convenzione,  ha  limitato 
C  diritto  della  libertà  propria. 

Ma  se  noi  facciamo  un  passo  avanti  nel 
mutuo  a  interesse^  non  vediamo  noi  cumularsi 


le  obbligazioni  reciproche  e  corrispettive  tal- 
ché il  crearne  colla  fantasia  un  contratto  uni- 
latorale,  non  sarebbe  cosa  seria  né  degna  di 
confutazione?  Ma  non  è  forse  la  stessa  natura 
di  contratto,  e  come  per  accidentalità  che  si 
aggiungono,  potrebbero  farsene  due  contratti 
diversi,  l'uno  unilaterale  e  l'altro  bilaterale? 
Ma  questo  è  già  troppo  (1). 

§  3980. 

ContSniuisioDe . 

All'articolo  1824. 

La  tradizione  nel  mutuo,  come  nel  como- 
dato, dà  consistenza  al  contratto  ed  è  la  prima 
obbligazione  del  mutuante.  Se  il  mutuo  è  gra- 
zioso, come  lo  sopponiamo  ancora  (non  trat- 
tandosi del  mutuo  ad  interesse  che  nelUt  se- 
zione seguente),  siamo  nei  limiti  del  favore 
che  non  impone  troppo  severe  obbligasdoni  al 
mutuante.  Voi  cui  ih  difetto  il  grano  per  se- 
minare le  vostre  terre,  me  ne  chiedete  in  pre- 
stito una  certa  quantità;  io  vi  offro  di  quello 
che  ho  ;  ve  ne  do  un  campione  per  saggio  o 
venite  a  visitarlo  nel  mio  stesso  granaio.  Voi 
lo  accettate  benché  a  dir  vero  il  mio  grano 
non  sia  della  qualità  eletta  per  la  semina.  Voi 
non  siete  tenuto  a  restituirmene  una  qualità 
migliore,  cioè  un  vero  frumento  da  semina,  ma 
in  fatto  ne  avete  patito  danno  perchè  la  mi- 
sera seminagione  non  ha  prodotto  buon  frutto. 
Io  però  non  vi  ho  ingannato;  e  ciò  basta  per- 
chè io  non  debba  rispondere  delle  conse- 
guenze. La  natura  del  contratto  non  obbliga  a 
veruna  garanzia  fuor  quella  del  fatto  proprio. 

Ma  non  si  transige  col  dolo,  non  si  perdona 
all'inganno.  Fuori  però  di  ogni  proposito 
odioso,  nasce  la  responsabilità  del  mutuante 
come  quella  del  comodante,  che  sono  parificati 
nell'articolo  1824.  Il  comodante  o  mutuante  e 
punito  nella  sua  inavvertenza  o  imprudenza  se 
conoscendo  i  difetti  della  cosa  che  possono  riu- 
scire dannosi,  non  ne  ha  avvisata  l'altra  parte. 
Ma  poiché  la  ripetizione  ci  è  imposta,  dob- 
biamo ancora  dire,  che  se  la  qualità  è  evidente 
e  palese,  comechè  scadente  e  cattiva,  non  de- 
v'esser tradotto  a  colpa  il  silenzio  dacché  il 
parlare  poteva  ritenersi  inutile. 


(1)  I  eoasaleati,  secondo  il  Codico  Napoleone, 
s«w>  liebiamati  spesso  •  tale  questione,  nella  quale 
•i  troraso  in  eerto  modo  angustiati  per  quella  se- 
élopoaJBioue  deU'ait.  1825,  obe  Inginnge  nel 
pn^riamenia  alnsilasaiaiiei  il  doppio  ori- 
ginato dallm  aeriitars,  onde  dipendeva  la  validità  o 


la  nullità  del  contratto.  Quindi  la  questione  ha 
tanto  meno  interesse  per  noi,  e  rimane  quasi  nel- 
Tordine  ideale,  rare  yolte  trovandosi  la  neeessità  di 
disontere  intomo  a  codesto  oarattere  delle  eoa- 
venzioni. 
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LtttnO  lU.  TltOLO  xvti. 


[Art.  1825-1827] 


Prescindendo  dalle  qualità  fìsiche  che 
ognuno  vede  e  conosce  per  sé  all'esterno  (1), 
Ti  hanno  condizioni  di  cose  che  non  si  appren- 
dono cogli  occhi  e  non  si  toccano»  e  sono  le  pro- 


prietà e  disponibilità  del  mutuante.  11  mu- 
tuante che  sa  di  non  essere  il  proprietario 
dere  avyisarne  il  mutuatario  ?  Ne  diremo  un& 
parola  all'articolo  che  segue. 


Articolo  1885. 

Il  mutuante  non  può  prima  del  termine  convenuto  domandare  le  cose 
prestate. 

Articolo  1886. 

Non  essendo  fissato  il  termine  della  restituzione,  Tautorità  giudiziaria 
può  concedere  al  mutuatario  una  dilazione  secondo  le  circostanze. 

Articolo  1897. 

Ove  siasi  convenuto  soltanto  che  il  mutuatario  paghi  quando  potrà  o 
quando  ne  avrà  i  mezzi,  Tautorilà  giudiziaria  gli  prescriverà  un  termine 
al  pagamento,  secondo  le  circostanze. 

§  3981.  Termine  alla  restitujnone. 

Jn  ninna  circostanga  di  hieogno  può  U  mutuante  richiamare  la  rettitusione  deUe 
cose  prestate  prima  del  termine. 

Se  il  mutuo  è  gratuito^  e  non  si  produca  danno  al  mutuante^  è  libera  al  debitore 
la  restituzione. 

Termine  da  assegnarsi  dal  giudice  se  non  sia  convenuto. 

Delle  clausole  facoltative  di  pagamento  a  volontà  o  a  comodo  del  debitore. 

Delle  clausole  la  cui  attività  non  è  riferibile  che  agii  eredi  quasi  contratta  la  ob- 
bligazione al  moment  ultimo  della  vita. 


§  3981. 

Termioe  «Ha  reBtitusìoDe. 

Il  rispetto  del  termine  convenuto  è  ingiunto 
sì  nel  comodato  che  nel  mutuo.  Tuttavia  la 
natura  del  prestito  permette  una  eccezione 
nel  primo  caso.  La  obbligazione  di  favore  che 
il  comodante  si  è  imposta,  cede  alla  urgenza 
del  bisogno  :  non  si  crede  aver  voluto  fare  il 
favore  a  quel  prezzo.  La  facoltà  è  stata  cir- 
condata da  precauzioni  e  riguardi;  tuttavia  si 
ò  potuto  dare,  perchè  la  cosa  esiste;  esiste 
nelle  mani  del  comodatario  che  può  resti- 
tuirla senza  sagrificio  del  patrimonio  proprio. 
Nel  mutuo  non  è  così.  Ciò  che  si  restituisce 
è  un'altra  cosa:  non  quella  che  ci  fu  con- 
segnata che  è  già  stata  consumata  o  dì- 
spersa  nei  bisogni  del  mutuatario.  È  appunto 
quella  che  gli  manca  quando  si  tratta  di  re- 
stituzione innanzi  tempo.  Come  farà  egli  a 


realizzare  quel  danaro  che  potrà  riunire  fra 
cinque  anni  ;  ma  per  averlo  subito  in  pronto 
dovrebbe  contrarre  un  altro  prestito,  fare,  a 
così  dire,  un  altro  accollo,  il  che  non  è  possi- 
bile 0  almeno  è  assai  difficile  ?  In  questa  situa- 
zione il  legislatore  non  ha  potuto  deflettere 
dalla  esigenza  dello  stretto  diritto,  e  ritogliere 
il  benefìzio  del  termine  per  un  rincalzo  di 
equità  a  vantaggio  del  prestatore.  È  il  caso  in 
cui  la  deviazione  del  diritto  costerebbe  troppo; 
il  favore  diventa  ingiustizia;  l'osservanza  del 
termine  è  divenuta  condizione  indispensabile 
della  restituzione  per  colui  che  la  richiede  (2). 
Un  altro  riflesso  e  non  senza  proposito,  si 
fece  da  noi  battendo  sulla  differenza  che  vi  ha 
fra  il  mutuo  e  il  comodato.  Nel  comodato  si 
restituisce  Vindividuoe  la  re* certo, insurroga- 
bile, e  da  non  poter  essere  supplita.  Ne  portai 
l'esempio  nel  manoscritto  di  un'opera  scienti- 
fica prestato  dall'autore  a  un  terzo  ad  oggetto 


(1)  In  relazione  aU'art.  1499.  benché  ivi  ai  tratti 
di  contratto  soggetto  a  garanzia. 

(2)  016  h  già  fermo  nei  principi!  (art.  1174)«  ma 


viene  in  applicazione  anche  l'art  1176  ••  11  mataa- 
tarlo  aia  divenuto  non  solvente,  o  abbia  dindnoii* 
le  date  cautele,  o  non  date  qneUe  ohe  ha  promesso. 


ItfeL  hUTtlO 
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di  itndio  senza  o  con  prefissione  di  termine, 
di  cai  lo  stesso  autore  risente  il  bisogno  ur- 
gestechenon  ha  potato  prevedere.  Altro  esem- 
Ilio  pQÒ  esser  quello  di  un  documento  originale 
edì  an  titolo  mio  proprio  che  diedi  in  prestito 
a  mio  fratello  che  poteva  serrirsene'Utilmente 
aoche  lai,  e  che  per  certe  pretese  mosse  da 
ptne  contraria,  oggi  a  me  stesso  è  necessario. 
ÀÌS'mdwiduo  e  al  eerto  non  si  supplisce  ;  men- 
tre, all'ente  generico,  si  può  supplire.  Con 
iltro  grano  se  non  è  quello  a  toÌ  sommini- 
strato, io  potrò  seminare  le  mie  terre,  e  con 
altro  danaro  pagare  i  miei  debiti  :  osservasione 
ùecisiTS,  a  conferma  di  questo  criterio  discre- 
tiro  dei  due  contratti. 

Nondimeno  è  in  facoltà  del  mutuatario,come 
del  comodatario,  restituire  la  cosa  prestata  e 
così  liberarsi  dall'obbligo  della  custodia  anche 
prima  del  termine  stipulato,  se  al  mutuante  o 
comodante  non  avvenga  danno,  e  se  il  mutuo 
è  gratuito.  Nel  mutuo  ad  interesse  non  si  am- 
mette questa  facoltà;  il  termine  è  impegnativo 
per  ambe  le  parti  ;  il  mutuante  ha  fatto  un  af- 
fare ed  è  utile  anche  per  lui  arrivare  sino  alla 
consamazione  del  termine. 

Poò  essersi  trascurato  il  momento  della  re- 
stitDzione,  non  esaere  cioè  stato  mentovato. 
Ciò  prevede  l'art.  1826.  Nel  comodato  l'og- 
getto dei  prestito  può  dimostrare  il  termine: 
od  mutuo  no.  L'oggetto  è  un  servizio  di  con- 
SQmaaone;  e  se  questo  solo  si  riguardasse,  ter- 
mine non  vi  sarebbe  alcuno.  Se  col  consumo 
▼eniase  l'obbligo  di  restituire,  si  dorrebbe  far 
tolto,  e  sarebbe  il  piil  assurdo  dei  contratti 
imponendo  la  restituzione  di  quello  che  si  è 
oonsnmato  appunto  perchè  si  è  consumato. 
Qni  il  termine  è  un  essenziale  che  non  enun- 
ciato si  suppone,  e  si  ha  per  enunciato  secondo 
dò  che  si  fa  e  suol  farsi  sulla  norma  della  ra- 
gione e  del  buon  senso.  11  contratto  mantiene 
la  saa  onorata  tradizione  di  beneficenza,  e  tale 
der'essere.  Non  mi  strozzate  col  vostro  be- 
Befizio,  ecco  quello  che  dirà  l'amico  cui  avete 
prestato  senza  interesse.  Il  giudice  accorda 
un  (itiaziofie  secondo  le  circostanBe.  Le  circo- 
stanze sono  la  quantità  della  prestanza;  la 
condizione  economica  delle  parti  ;  la  causa  del 
richiedere  che  per  lo  più  si  manifesta  in  un 
bisogno;  la  minore  o  maggiore  distanza  della 
domanda  dalla  creazione  del  contratto.  Se 
qualche  anno  è  passato,  il  silenzio,  e  quasi 
Timpusibilità  dd  debitore,  mostrano  ch'egli 


si  presta  di  mala  voglia  o  non  si  presta  punto 
alla  restituzione  ;  il  giudice  a  ogni  modo  non 
ordinerà  il  pagamento  immediato  a  partire 
dalla  domanda  se  manchi  la  determinazione 
del  tempo,  ma  valutando  il  decorso  del  giudizio 
che  diede  campo  a  purgare  la  mora,  potrà 
nella  sentenza  pronunciare  la  condanna.  Dal 
giorno  della  notifica  delia  sentenza  potranno 
decorrere  interessi  comunque  non  stipulati  (1). 

L'articolo  1827  ricorda  una  di  quelle  for- 
mole  obbligatorie  a  condizione  potestativa  che 
in  certi  titoli  del  diritto  sono  seriamente  inter- 
pretate quasi  proprie  della  loro  indole  uffi- 
ciosa. Un  esempio,  assai  noto,  ne  lasciò  Pro- 
colo alla  L.  127,  De  verb.  èignif.  Quantunque 
in  quel  sistema  la  dote  fosse  una  obbligazione 
del  padre,  tuttavia  il  rispetto  che  gli  si  deverà 
permise  la  stipulazione  di  certe  clausole  atte- 
nuanti il  rigore  dell'azione.  Quando  mi  sarà 
comodo  {cum  commodumerit\  ovvero  quando 
potrò  {cum  potuero),  ti  saranno  pagati  cento 
aurei  per  la  dote  di  mia  figlia.  Il  senso  di  co- 
deste clausole  non  è  identico  implicando  la  se- 
conda un  giudizio  subbiettivo  del  debitore  cui 
solo  compete  dire  quando  egìipossa.  La  prima 
ha  piuttosto  carattere  obbiettivo  —  poiché 
quello  che  è  comodo  può  essere  esternamente 
riconosciuto  e  apprezzato  —  mentre  cum  com- 
modum  erit^  hoc  est,  cum  sine  incommodo  meo 
poterò,  s'intende  avverato  quando  io  mi  sia  in 
qualche  modo  e  convenientemente  liberato 
dagli  altri  miei  debiti  più  pressanti  (2).  Il  pa- 
dre debitore  della  dote,  stimò  suo  dovere  di 
pagar  prima  i  debiti  del  patrimonio  come  quelli 
che  precedono  e  affettano  eziandio  la  porzione 
della  figlia.  Nondimeno  il  senso  pratico  in- 
dusse a  riguardare  come  di  ugual  forza  co- 
deste clausole,  che  non  riferendo  al  volere  ma 
al  potere,  sottratte  al  placito  del  debitore,  e 
quasi  una  clausola  rientri  nell'altra,  ritenuto 
il  comodo  nel  poter  fare  una  cosa  senza  molto 
sforzo,  sono  giudicabili  ab  extra,  e  costitui- 
scono obbligazione. 

Le  nostre  leggi  procedono  più  risolute  in 
materia  di  dote.  11  matrimonio  e  la  dote  sono 
una  sistemazione,  e  non  devono  vacillare  sopra 
incerte  basi.  Le  clausole  evasive  che  possono 
mettere  a  pericolo  il  contratto  ;  o  le  clausole 
cortesi  che  indeboliscono  la  obbligazione  e  la- 
sciano aperto  l'adito  alle  interpretazioni,  non 
sono  considerate  che  nel  mutuo,  con  una  affer- 
mazione tutta  singolare  della  sua  indole  di 


(I)  DnLàJTTov,  n.  592;  DmrxBaiiB,  n.  220;  PovT, 
«sii  artieoU  1899*1901,  n.  178. 

^  Omm  dietfsse  *  dédmato  mré  àUmto  paiéro;  po- 
t««t  «t  Illa  aeeipi  signlfieatio  cum  mUva  dignitaté 


meOf  poUrof  qa»  interpretatio  magia  aooipienda  est 
ai  ita  promiaaum  eat  ,  (Leg.  sttdd.).  Ciò  aenza  ricor- 
rere al  eredito. 
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LlBnO  III.  TITOLO  XVIt. 


[Art.  1825.Ì827] 


contratto  di  beneficenza  che  in  qnesti  tempi 
in  cui  molto  al  di  sopra  del  sentimento  domina 
l'utile,  ornai  recessit  ab  aula.  È  già  una  devia- 
zione dal  consueto  ordine  dei  contratti,  mentre 
gettando  là  il  tempo,  senza  alcun  corrìspettiTo 
d'interesse,  il  contratto  trapassa  apertamente 
in  liberalità. 

La  nostra  legge  non  si  occupa  di  clausole 
assolatamente  facoltative,  ma  piuttosto  di  con- 
dizioni dell'ordine  causale,  comunque  alla  for- 
tuna del  patrimonio  tanto  contribuisca  l'opera 
stessa  del  proprietario.  La  condizione  quando 
pctrà  0  quando  ne  avrà  %  meitzi^  che  suppone 
di  assai  grave  incomodo  il  pagamento  istan- 
taneo, si  ha  per  appurata,  migliorate  osten- 
sibilmente le  circostanze  del  patrimonio  in 
guisa  che  di  tale  mutazione  il  giudice  si  per- 
suada. È  questo  il  primo  quesito  sottoposto  al 
suo  esame.  Dopo  ciò,  egli  dice,  pagate,  e  per- 
chè nulla  di  certo  si  ha  nel  contratto  e  la  cer* 
tezz»  della  obbligazione  deriva  dalla  stessa 
sentenza,  non  potrà  essere  negato  al  debitore 
un  termine  di  convenienza  onde  sia  definito 
il  giorno  del  pagamento. 

Venne  anche  osservato  (1)  che  con  tali  clau- 
sole non  si  stabiliscono  coatUusioni  di  rtn* 
dita  <2)  convertendosi  per  il  creditore  in  di- 
ritto; né  tale  contratto  si  ha  se  non  quando  il 
pagamento  del  capitale  sia  in  tutto  dominio 
del  debitore. 

Cosi  le  questioni  del  potere  si  sciolgono  non 
senza  qualche  difficoltà  ma  la  questione  del 
volere  non  è  stata  toccata  e  certamente  con 
buona  ragione.  Questa  maniera  di  convenzione 
venne  segnalata  nelle  leggi  romane,  e  special- 
mente nella  46,  De  verb,  ofr/^at,  sulle  formole 
CMinvoZt4m9,M*t;o/i<«r?«;  la  prima  pone  in  balia 
del  debitore  il  tempo,  la  seconda  la  stessa  ob- 
bligazione. Non  è  a  dire  se  la  obbligazione, 
posta  in  piena  facoltà  del  debitore,  sia  nulla 
e  senza  effetto  (8).  Quanto  all'altra  formola, 
cum  volueriSf  respinta  l'opinione  della  inutilità 
che  altri  teneva  nel  concetto  del  giureconsulto, 
comanemente  si  credeva  che  la  obbligazione 
sarebbe  valida  ed  efficace  rim petto  agli  eredi 
che  non  hanno  facoltà  di  disporre  del  tempo; 
facoltà  del  tutto  personale  all'obbligato  e  già 
esaurita  dacché  egli  ottenne  di  non  essere  co- 


(1)  Troplong,  «irurt.  1091  di  quel  Codice. 

(2)  Oon  fàeoltà  al  debitore  di  pagare  il  capitale  a 
piaew  BQO. 

(8)  Paolo  nel  frammento  indicato:  *  Illam  stipu- 
lationam  -^  «t  veiuéri*,  dari,  imutilém  «m*  eomsitU; 
e  a«gue  il  precetto  giustinianeo  nello  atesso  senso  » 
(Instit,  JDé  muta.  ttiptOat.,  %  14). 

(4)  Legge  saddetta. 


Stretto  al  pagamento  durante  la  sua  vita. 
«  Qui  ita  inutilem  esse,  si  aniea  quam  resti- 
tuae  moriariSf  quod  verum  est  »  (4). 

È  ben  diverso  il  farsi  arbitro  del  tempodella 
restituzione  e  il  riporre  nella  propria  e  libera 
volontà  lo' eseguimento  della  obbligazione.  In 
questo  caso,abbiamo  detto,la  obbligazione  non 
esiste  nell'interesse  del  creditore  che  non  po- 
trà mai  richiederne  la  esecuzione  resistendo  la 
volontà  contraria.  Nell'altro  caso,  affinchè  la 
clausola  abbia  il  suo  effetto,  è  d'uopo  inter- 
porre tutto  quel  tempo  nel  quale  è  possibile  la 
opposizione  del  debitore;  poiché  in  sostanza 
il  debito  vi  è,  e  non  è  che  questione  di  tempo. 
Cessando  la  volontà  colla  vita,  eessa  il  perì- 
colo della  opposizione.  Allora, dicono  gl'inter- 
preti, il  debito  diventa  esigibile  contro  gli 
eredi.  Non  pagando  l'autore  perchè  poteva 
non  volere  al  tempo  suo,  devono  pagare  gli 
eredi  che  non  possono  non  volere  (5).  Questo 
si  direbbe  anche  fra  noi  in  causa  del  prestito. 
Per  quanto  il  prestatore  sia  generoso,  non  può 
esser  defraudato  della  restituzione. 

Non  è  forse  inutile  alia  esposizione  ricordare 
un  altro  principio  che  appartiene  allo  stesso 
ordine  d'idee,  benché  in  senso  opposto.  —  Qui 
il  concedere  la  vita  per  risolversi  a  pagare,  è 
dare  alla  clausola  tutta  la  estensione  possi- 
bile. Altra  volta  la  clausola  è  di  natura  che 
la  obbligazione  si  trasporta  necessariamente 
agli  eredi.  Vi  hanno  stipulasioni  che  si  con- 
feriscono al  momento  della  morte  oon  for- 
mole ritenute  valide  in  diritto  (6),  imperoc- 
ché respirando  ancora  in  quell'attimo  la  vita, 
quel  momento  è  sottratto  al  dominio  della 
morte  che  sta  per  afferrarlo  e  si  concede  alla 
vita  che  in  realtà  non  è  ancora  spenta.  Ma- 
mentum  moriendi  vitae  potine  quam  morti 
dare  consueverunt,  cui  consequens  est  ut  qua: 
in  tempus  post  mortem  non  recte  conferuntur, 
recte  tamen  conferunturin  tempus  moriendi(7). 
Regola  fu  questa  del  nuovo  diritto  che  s'im- 
pose all'altra  che  regnava  nel  diritto  antico 
—  non  potere  le  azioni  aver  principio  dagli 
eredi  o  contro  gli  eredi,  e  che  dovevano  già 
essere  state  dell'autore  e  da  lui  trasmesse 
agli  eredi. 

Ciò  stesso  aveva  il  legisUttore  dichiarato 


(5)  Salvo  una  oonveniente  dilazione,  secondo  le 
circostanze. 

(6)  Cum  ntoHar  —  eum  mùriariM  dar9  tptmd^tf  -^ 
L.  45,  §  1,  de  verb.  oblig.;  L.  79,  %  1,  de  condii,  et 
demoBstr. 

(7;  Questa  è  la  espressione  di  Vinaio  nel  eom- 
msnto  al  detto  §  14,  Instit,  JH  imtUL  MiptOat, 


DEL  MUTUO 
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oeDi  L.  11,  Cod.  De  eonltr,  sHpvdat.  —  cioè 
le  obbliipuioni  e  le  azioni  poter  cominciare 
oegli  eredi  e  contro  gli  eredi,  e  stabili  valere 
U  itìpaUzioiie  conferita  alla  morte  o  dopo  la 
aorte  tanto  dello  stipalante  quanto  del  pro- 
mittente;  e  del  pari  valere  il  legato  colla  for- 
atola —  post  morUm  harediè  vd  hgatariij 
aai  pfidie  quam  marirentur;  e  ne  diede  con- 
ferma nel  §  12  di  quel  titolo  delle  Istitugiom. 
£  Don  fa  in  tutto  che  una  interpretazione  di 
volontà,  messa  avanti  e  preferita  ad  espres- 
skmi  che,  intese  alla  lettera,  avrebbero  por- 


tato all'assurdo,  non  potendosi  mai  avvisare 
che  lo  stipulante  o  testatore  avesse  voluto  con- 
templare se  stesso,  ma  piuttosto  i  suoi  succes- 
sori nei  quali  avrebbe  continuata  la  propria 
esistenza.  Tale  era  il  culto  delle  parole  in 
quelle  legislazioni  e  tale  la  cura  dei  legislatori 
posteriori  di  favorire  la  libertà  e  il  progresso 
ideale!  Dissi  che  di  quest'ordine  era  la  teorica 
che  dirò  del  silenzio,  quando  si  dedusse  dal 
silenzio  della  morte  che  il  mutuatario  non  era 
più  in  grado  di  opporsi  alla  restituzione  che 
veniva  a  ripiombare  sugli  eredi. 


CAPO  III. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  MUTUATARIO 


Articolo  1S98. 

Il  mutuatario  è  obbligato  a  restituire  le  cose  ricevute  a  mutuo  nella 
stessa  quantità  e  qualità  e  al  tempo  convenuto,  e  in  mancanza  è  obbli- 
gato a  pagarne  il  valore,  avuto  riguardo  al  tempo  e  al  luogo  in  cui 
doveva  secondo  la  convenzione  fare  la  restituzione  delle  cose. 

Se  non  è  stato  determinato  nò  il  tempo  né  il  luogo,  il  pagamento 
si  deve  fare  dal  mutuatario  secondo  il  valore  corrente  nel  tempo  in  cui 
egli  fu  costituito  in  mora,  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  il  prestito. 


IM  tempo  e  modo  deUa  restituzione. 

A.  Ddìa  materia  delia  restituzione, 

a)  Del  concetto  di  specie. 

b)  DeUa  qualità  e  quantità. 
Continuazione. 

B.  Del  luogo  della  restituzione  e  del  pagamento. 

Che  il  luogo  del  pagamento  interessa  la  sostanza  del  contratto. 
E  secondo  la  sua  natura^  varia  U  luogo  del  pagamento. 

Il  prestito  si  restituisce  nel  luogo  ove  fu  dato  per  agevolare  cU  prestatore  il  comodo 
della  restituziofte. 
§  3984.  Continuazione. 

G.  Del  valore. 
Quando  secondo  la  legge  francese  (art.  1902),  t7  debito  viene  converso  in  valore. 
Del  criterio  di  stima  per  il  diritto  romano. 
Difficoltà  del  concetto;  varietà  di  sistemi.  , 

DeUa  mora  e  deUa  sua  rilevanza  a  stabilire  il  nucleo  del  valore  di  stima. 
Del  rapporto  de  tempore  ad  locum  quanto  alla  valutazione  del  prezzo. 
§  3988l  Continuazione. 

Del  criterio  ddla  stima  in  ordine  al  tempo. 

Di  vari  propositi  cuUfttati  dai  giureconsulti  romani  ;  dominante  sembra  esser  quello 

relativo  al  tempo  in  cui  doveva  farsi  U  pagamento. 
Dei  giudizio  de  tempore  ad  locum. 

D,  Se  la  disposizione  deWart,  1828  sia  applicabile  al  mutuo  ad  interesse. 
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LIBRO  111.   TITOLO  XVri. 


[Art.  1828] 


§  3986.  Continuagione. 

E.  Dd  pericolo  ddìa  cosa  mutuata. 

Niun  diibbio  ch'esso  incombe  al  mutuatario  come  a  quello  che  n'è  ii  proprietario. 

Ma  M,  non  ancora  perfetto  il  mutuo^  periscono  le  cose  già  consegnate  al  mutua- 
tario alVoggetto  e  fornire  il  danaro  del  mutuo^  o  perisce  la  stessa  pecunia  a  lui 
consegnata  in  aspettazione  che  si  verifichino  le  condizioni  apposte  per  proprio 
suo  comodo  cui  effettuare  il  mutuo,  a  chi  spetta  il  pericolo? 

Controversia  celebre  dedotta  dalle  Leg,  4  e  11,  de  reb.  credit. 

Noi  crediamo  Vantica  dottrina  non  esser  difforme  dal  portato  dei  moderni  codici, 
malgrado  il  diverso  avviso  del  Troplong, 


§  3982. 
Del  tempo  e  modo  delle  reititusione. 

A.  Della  materia  delia  restituzione, 
a)  Del  concetto  di  specie. 

La  obbligazione  principale  del  mutuatario 
si  riassume  con  una  parola,  restituzione,  poi- 
ché niuno  gli  domanda  conto  dell'uso  ch'egli 
faccia  della  cosa  mutuata.  Divenne  la  cosa  sua 
propria,  se  ne  yalse  a  pieno  arbitrio  suo;  la 
distrusse  o  la  fece  sparire  ed  e^li  restò  solo 
in  faccia  al  suo  debito.  L'ora  del  debito  è  suo- 
nata. L'obbligo  della  restituzione  e  il  modo 
di  effettuarla,  è  così  congiunto  colla  nozione  di 
questo  rapporto  giuridico,  che  il  concetto  del 
mutuo  comprende  tutto  ciò  inscindibilmente 
come  una  idea  unica.  Quindi  pallundosi  della 
fine  del  mutuo,  qualunque  sia  la  espressione 
usata  dalla  legge,  non  può  che  ricalcarsi  la 
idea  spiegata  nella  noeìone.  Dice  Tart.  1838: 
le  cose  ricevute  a  mutuo  si  restituiscono  nella 
stessa  quantità  e  qualità,  e  tralascia  la  specie 
ricopiando  un  po'  in  fretta  l'articolo  1903 
del  Codice  francese  che  ha  lo  stesso  difetto. 

Necessario  è  tenere  distinta  qualità  da  spe- 
cie, comesi  fece  nell'articolo  1819.  La  specie 
tiene  alla  essenza,  la  qualità  è  modalitàe  con- 
tingenza; la  cosa  è  più  o  meno  apprezzabile 
ma  appartiene  a  una  data  categoria  di  cose; 
e  a  certi  caratteri  si  distingue  entro  i  confini 
della  specie  medesima.  Vi  ho  dato  del  grano- 
frumento,  e  mi  darete  grano*frumento  ;  in  tal 
modo  sarete  per  eseguire  il  pagamento  nella 
specie,  non  potendo  per  individuo  e  non  do- 
vendo per  valore.  Passa  a  soddisfare  l'obbligo 
della  qualità  e  della  quantitì  onde  si  circo- 
scrive la  materia  della  restituzione,  frumento 
da  semina,  o  di  tale  distinta  provenienza, 
deve  quindi  sottintendersi  nell'articolo  1828 
la  parola  specie  mancatavi  per  inavvertenza 
del  redattore  dell'articolo. 

Si  è  detto  a  questo  luogo  (Pont,  all'arti- 
colo 1902,  ecc.,  n.  192  e  193)  «  che  il  giure- 
«  consulto  (a  differenza  dei  naturalisti  o  filo- 


«  sof!)  considera  anche  la  specie  come  una 
«  somma  d'individui,  ma  riguardandoli  in  ra- 
«  gione  della  loro  comune  utilità,  non  già  dal 
«  loro  tipo  uniforme  o  dalla  loro  discendenza 
«  genealogica.  La  idea  di  specie  può  adunque 
«  bene  applicarsi  sì  alle  cose  inanimate,  che 
«  agli  esseri  viventi  ;  e  poiché  parecchi  di  que- 
«  sti  esseri  possono  render  lo  stesso  servigio, 
«  poco  importando  di  avere  Vuno  b  Valtro,  es- 
«  sendochè  Vuno  vai  Valtro,  il  giureconsulto 
«  viene  rassegnandole  alle  medesime  specie.  Da 
«  ciò  si  vede  come  alla  idea  di  specie  corri- 
«  sponda  quella  di  cosa  fungibile,  di  maniera 
«  che  potrebbesi  definire  la  specie:  ufia  somma 
«  di  cose  tra  loro  fungibili  >. 

Le  cose  fungibili  sono  di  natura  perchè  l 'una 
cosa  vai  l'altra  e  ha  la  stessa  virtù  economica, 
in  quanto  vi  si  surroga  per  condizione  che  ha 
in  se  stessa,  capace  dello  stesso  effetto.  La 
convenzione  può  sostituire  una  specie  ad  un'al- 
tra, e  in  generale  una  cosa  ad  un'altra;  a  ca- 
gion  d'esempio,  io  vi  ho  dato  del  vino  e  toì  mi 
darete  invece  dell'olio  della  tal  qualità  e  in 
data  quantità;  ma  non  è  questo  il  correspet- 
tivo  naturale  e  la  legge  non  se  ne  occupa,  poi- 
ché colla  volontà  e  per  forza  di  convenzioni 
si  creano  tante  cose  quante  non  sono  teorica- 
mente prevedibili,  ma  non  è  vero  che  colla  pa- 
rola specie  il  giureconsulto  siasi  formato  della 
specie  un  diverso  criterio  di  quello  che  sia  nel 
naturale  ordine  delle  cose.  Il  fungibile  è  la 
idea  della  surrogabilità  che  si  compone  di  ele- 
menti di  rassomiglianza  onde  una  cosa  equi- 
vale all'altra  e  ne  fa  le  veci;  ma  la  specie  come 
la  qualità  e  la  quantità  non  sono  che  dei  re- 
quisiti delle  cose  surrogabili.  11  concetto  pri- 
mario è  quello  che  non  si  possono  restituire  le 
cose  medesime,  né  può  in  quel  caso  sostituir- 
visi  il  valore  ;  viene  poi  a  considerarsi  il  modo 
della  esecuzione,  che  appartiene  al  secondo 
momento  ideale  di  questa  evoluzione  giuridica, 
e  sarebbe  errore  il  confondere  l'uno  coll'altro. 

Il  concetto  di  qualità  è  sempre  un  concetto 
di  limite,  mentre  quello  di  specie  lo  é  di  clas- 
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nficazìmie  e  d*ordiiie.  Non  basta  il  restitnfrmi 
coee  della  stessa  specie,  come  si  è  fdà  detto, 
na  tuoIsì  ebe  quelle  che  si  resti tniscono  ab- 
biano la  stessa  importanza  che  quelle  conse- 
gnate. Altro  è  delPolio  fino  ed  altro  è  del  co- 
mnne;  altro  è  del  yìdo  delle  nostre  vigne  e 
altro  è  del  Tino  di  Bordeaux.  Ma  non  essendo 
dÌTersità  di  specie,  ma  solo  di  qualità,  onde  di 
minore  o  mairgior  prefdo  si  fanno  le  cose,  que- 
it*aeddeiitalità  è  refrolata  dalla  convenzione; 
onde  sia  piena  la  volontà  delle  parti,  il  giure- 
coasulto  non  crea  delle  specie  più  ristrette, 
come  si  dice,  ma  rispetta  le  accidentalità 
convenzionali. 

b)  DMa  qualiià  o  quantità. 
Tutto  si  riferisce  al  tempo  della  consegna, 
senza  considerazione  alcuna  di  valore,  ma  in 
sostanza  in  ogni  restituzione  è  in  giuoco  il  va- 
lore. Ad  ogni  lungo  intervallo  le  cose  della 
stessa  qualità  cangiano  di  valore.  Dieci  sacchi 
del  frano  di  scelta  qualità  dieci  anni  sono  va- 
levano quattrocento  lire,  ora  ne  valgono  sei- 
cento. In  effètto  io  vi  restituisco  di  più  di 
quello  che  ho  avuto  seguendo,  come  non  si  pnò 
I  meno,  la  ricenda  del  commercio;  quindi 
sì  è  detto,  con  verità,  che  il  prestito  di  con- 
sumo inchinde  un  elemento  aleatorio;  e  pnò 
essere  in  favore  dell'una  o  delPaltra  parte 
senza  poterne  avere  in  tempo  remoto  la  pre- 
videnza. K  non  è  proprio  della  natura  del 
mutuo,  quasi  il  mutuo  sia  un  contratto  d'az- 
zardo, mentre  se  il  prestito  è  il  danaro,  regola 
costante  si  è  che  —  la  obbligazione  è  sempre 
della  medesima  somma  numerica,  espressa  nel 
foatratto  (articolo  1821).  La  variazione  del 
valore  è  avvenimento  estrinseco  al  contratto 
di  mutuo  e  cade  sulla  materia:  si  assume 
come  una  conseguenza,  e  sotto  questo  aspetto 
rientra  nel  contratto;  colpisce  a  caso  giusta 
Hadirìzzo  che  prendono  i  prezzi  delle  cose, 
eiovando  al  debitore  se  il  prezzo  è  in  ri- 
basso, liberandosi  con  spesa  minore,  e  con  ag- 
gravio suo  in  caso  di  rialzo  avendo  la  stessa 
quantità  un  importo  maggiore.  Del  resto  è 
lesrge  comune  nei  contratti  nei  quali  merci 
vendute  a  prezzo  stabilito  non  si  consegnano 
ebe  dopo  un  certo  tempo:  accresciuto  o  dimi- 
nuito il  loro  valor  commerciale,  la  vicenda 
giova  enooce all'uno  o  all'altro  dei  contraenti; 
una  conseguenza  irreparabile  della  sua  na* 
tura  quando  esso  cade  in  derrate  il  cui  prezzo 
è  eontinnamente  oscillatorio. 


§  8983. 

GontinuasioBe. 

B.  Del  luogo  della  restituzione. 

Il  luogo  del  pagamento  interessa  la  sostanza 
del  contratto,  rappresentando  un  aumento  del 
debito  se  il  debitore  sia  costretto  a  pagare  in 
luogo  estraneo.  Ognuno  si  ritiene  concentrare 
i  propri  averi  nel  suo  domicilio,  e,  come  a  dire, 
nella  propria  casa;  quindi  si  reputa  un  carico 
del  debitore  il  dover  trasportare  fuori  di  essa 
le  cose  che  sono  la  materia  del  pagamento.  Se 
così  risolve  la  convenzione,  il  debitore  lo  ha 
voluto  e  non  può  esimersi  —  il  pagamento  deve 
farsi  nel  luogo  fissato  dal  contratto  (tiri,  1249). 
Se  trattasi  di  corpo  certo  e  determinato  (mo« 
bile)  «  il  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  ove 
«  al  tempo  del  contratto  si  trova  la  cosa  che 
«  ne  forma  l'oggetto  »  (ivi).  Ciò  si  presome  ab- 
biano voluto  i  contraenti,  perchè  se  il  contratto 
avesse  avuta  la  sua  intera  esecuzione,  la  con- 
segna si  sarebbe  fatta  in  quel  luogo;  e  dove 
è  a  credersi  ci  sarebbe  ancora  se  non  se  ne 
fosse  disposto;  e  si  riferisce  tanto,  alla  da- 
zione che  alla  restituzione.  Io  vi  ho  dato  a  nolo 
un  paio  di  bestie  della  mia  stalla  colla  conse- 
gna a  tempo  perchè  voglio  ancora  servirmi  di 
quegli  animali  nei  miei  lavori  agricoli.  La  con- 
segna, si  farà  nella  stessa  mia  stalla.  Ed  è 
pure  il  locus  solutionis  sottinteso,  semprechè 
concorrano  termini  abili  al  confronto,  intorno 
a  che  non  vogliamo  ripetere  le  osservazioni, 
che  crediamo  abbastanza  esatte,  esposte  nel 
nostro  §  1198,  lett.  B. 

Ma  il  prestito,  riguardato  come  benefizio  è 
un  fatto  eccezionale.  Per  equità,  per  giustizia, 
viene  primieramente  ad  osservarsi  il  comodo 
del  creditore.  Mancando  la  scorta  sicura  di 
una  regola  di  diritto,  l'antica  dottrina  rite- 
neva —  reddendum  wutuum  eo  loco  quo  dcUum 
est  (1);  laonde  anche  il  patto  poteva  essere 
stipulato  in  tali  termini  senza  pericolo  d'usura, 
stantechè  il  creditore  nulla  guadagnasse  sul 
mutuo  oltre  la  sorte.  Ma  sotto  questa  impres- 
sione, ancora  tanto,  potente  in  quei  tempi,  il 
patto  non  avrebbe  potuto  legittimare  un  paga- 
mento in  luogo  che  si  potesse  credere  stipu- 
lato nell'interesse  pecuniario  del  creditore. 
Cosi,  trattandosi  di  danaro,  non  avrebbe  pò* 
tuto  pattuirsi  che  il  debitore  fosse  tenuto  a 
spese  proprie  restituire  la  somma  in  luogo  di- 
verso da  quello  ov'era  stata  prestata  (2). 


(1)  ToBT,  IV  nò.  endU.,  n.  29. 

(2)  PoTHlKB,  Da  frtttUo  di  cotttumo,  n.  46. 
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[Art.  1828] 


Ciononostante  la  natura  del  prestito  si  rite- 
neva favorevole  al  creditore  per  rendergli  age- 
vole il  più  che  fosse  possibile  la  riscossione. 
Trattandosi  di  cose  fungibili,  indeterminate, 
come  di  danaro,  il  luogo  del  pagamento,  era 
in  massima,  come  lo  è  tuttora,  presso  lo  stesso 
debitore  e  al  suo  domicilio  ;  ma  la  mente  dei 
maggiori  giuristi,  precorrendo  i  tempi,  vide 
che  la  qualitii  del  negozio  n^eritava  una  mag- 
giore comodità  al  creditore,  che  nel  mutuo 
gratuito  aveva  impartito  un  benefizio,  onde 
la  restituzione  nel  luogo  stesso  ove  fu  fatto  il 
prestito,  parve  equa,  logica  ed  opportuna. 

Abbiamo  già  osservato  (nel  suddetto  §  1 198) 
che  ricevere  il  pagamento  al  domicilio  del  de- 
bitore può  essere  di  grave  incomodo  al  credi- 
tore per  le  distanze,  anche  prescindendo  dalla 
velleità  delle  mutazioni  di  domicilio  che  tal- 
volta può  essere  una  necessità.  Se  io  ho  fatto 
il  prestito  a  Milano,  e  il  mio  debitore  abita  a 
Cagliari,  ed  ivi  debbo  ricercare  le  cinquanta 
moggia  di  grano  ch'egli  mi  deve  restituire, 
quale  difficoltà!  Difficoltà  delle  spese  se  io 
vorrò  trasportarle  a  Milano  ;  difficoltà  se  pre- 
scelgo di  venderle  a  Cagliari.  Verissimo  ciò 
che  il  Pothier  avvertì,  i  prezzi  delle  cose  va- 
riare notabilmente  secondo  i  luoghi  ;  in  Sarde- 
gna, supponiamo,  il  prezzo  del  grano  è  non 
poco  inferiore  a  quello  che  se  ne  ricava  a  Mi- 
lano: e  di  tal  perdita  sarò  retribuito  in  grazia 
del  favore  che  io  vi  feci  ? 

Il  luogo  in  cui  fu  fatto  il  prestito  non  è  sem- 
pre la  casa  del  creditore,  ma  certamente  sarà 
luogo  di  sua  dipendenza  ove  gli  sarà  comodo 
ricevere  la  restituzione  di  quello  che  ha 
dato  (1). 

La  legge  italiana  è  precisa,  e  sopperì  al 
vuoto  che  lasciò  la  francese  nell'art.  1902  (2)  ; 
solo  è  sfuggita  una  espressione  che  può  impri- 
mere qualche  dubbiezza.  Se  non  e  stato  detet' 
minato  né  U  tempo  né  il  luogo,  il  pagamento  si 
deve  fare,  ecc.  Devono  intendersi  congiuntiva- 
mente o  disgiuntivamente  codeste  proposte? 
Se  congiuntivamente,  bisognerebbe  forse  mo- 
strare che  dà  tempo  e  del  luogo  si  è  avuta  ra- 
gione onde  ne  conseguano  gli  effetti  dichiarati 
nell'articolo?  La  interpretazione  sarebbe  as- 
surda. Resta  quindi  divisala  ricerca  del  valore 
e  della  stima  da  quello  del  luogo  del  pagamento 
che  sono  cose  diverse,  e  si  dirà  :  Se  Ù  tempo  non 
è  stato  determinatOi  il  valore  da  restituirsi  è 
quello  del  tempo  nel  quale  il  debitore  è  costi- 


tuito in  mora,  ma  il  luogo  quello  si  à  in  cui 
fu  fatto  il  prestito,  qualunque  sia  la  somma  o 
la  quantitj^  dovuta.  Ciò  meglio  si  vedrà  nel 
processo  del  discorso. 

§  3984. 

GontiniMBioBe . 


C.  Del  valore, 
È  nell'ordine  delle  cose  che  la  rappresenta- 
zione del  mutuo  si  faccia,  se  non  colle  iden- 
tiche cose,  con  analoga  sostanaa,  e  come  dicesi 
per  ispecie,  qualità  e  quantità.  La  conversione 
in  valore,  è  già  una  operazione  che  allontana 
di  più  dal  tipo  naturale  ;  e  per  quanto  ben  re- 
golata, fa  sentire  delle  differenr.e  che  non  ci 
dovrebbe  essere.  Quindi  non  è  imposta  al 
debitore  a  cui  il  pagamento  in  natura,  come 
dicono,  sembra  più  acconcio.  La  legge  francese 
previde  il  caso  che  assolutamente  non  potesse 
farsi,  onde  fu  scritto  l'art  1903:  «  S'il  est  (il 
«  debi tore)  dans  Vimpossibilité  d^y  satisfaire,  H 
«  est  tenu  d'en  payer  la  valeur  en  égard  au 

<  temps  et  au  lieu  où  la  chose  devait  étre 

<  rendue  d'après  la  convention  ». 

La  situazione  fu  rincarata  colla  parola  — 
impossibilità  ^  che  una  buona  interpretazione 
tradusse  —  in  difficoltà,  dell'ordine  economico 
principalmente,  perchè  non  accade  che  man- 
chino in  commercio  le  cose  analoghe  (3)  a  re- 
stituirsi. Così  la  disposizione  prese  un  carat- 
tere favorevole  al  mutuatario,  perch'egli  non 
poteva  essere  costretto  ma  poteva  costringere 
il  mutuante  a  contentarsi  dell'equivalente  in 
valore.  L'indole  benefica  fu  conservata  al  con- 
tratto affinchè  non  fosse  per  riuscire  troppo 
onerosa  la  restituzione.  La  carestia  delle  gra- 
naglie ne  ha  sollevato  il  prezzo  fuori  dell'or- 
dinario, e  il  debitore  non  ne  ha  perchè  il 
raccolto  è  andato  male  per  tutti.  Egli  offre 
piuttosto  la  stima  invocando  quello  che  è  per 
lui  un  ulterior  beneficio.  Egli  calcola  che  la 
offerta  della  stima  sulla  bsse  della  legalità,  è 
per  lui  più  utile  che  rappresentare  il  genere. 
Deve  provare  il  danno  che  ne  risente.  Ap- 
presso ciò,  torna  evidente  che  si  vuol  favorire 
il  debitore  lasciandolo  come  arbitro  di  resti- 
tuire le  cose  0  dare  il  prezzo  (i). 

Qui  però  avvertiamo,  per  provarlo  più  a- 
vanti,  che  la  legislazione  italiana  è  in  ciò  di- 
versa dalla  francese,  e,  ad  un  certo  punto,  è  ispi- 
rata a  sensi  di  minor  favore  per  il  debitore. 


(1)  Se  quel  luogo  oon  fosse  più  in  potere  del 
mutuante,  la  restituzione  si  farà  alla  sua  propria 
casa,  come  quella  da  cui  proviene  il  prestito. 

(2)  Non  avendo  mentovato  la  apecie. 


(H)  Che  sarebbe  vera  impossibilità,  come  ad  es.,  il 
ripescare  monete  antiquate  e  fuori  d'uso. 

(4)  DoNELLo,  alla  Leg.  22,  de  reb.  credit;  Cvjacio 
a  questa  medesima  legge.  Dusaxton,  xvii,  n.  588. 
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IiMcìando  stare  il  destinato  della  conven- 
iMMe,  che  ogni  legislasìone  rispetta,  è  Dotoehe 
il  crìterìo  della  stima,  in  ordine  al  tempo,  fu 
dd  |nù  laboriosi.  Le  leggi  3  e  4,  de  condi- 
ctioiie  triticaria  (1),  contengono  svariati  cri* 
ieri.  Secondo  Celso,  còndemnatùmia  tempus 
est  spedandum  (2),  e  non  è  trascurato  quello 
ddla  mora  incorsa  dal  debitore,  che  anticipe- 
rebbe sa  quello  della  condanna  (8);  secondo 
Gaio  —  si  de  die  nihil  convemt,  quanti  iune 
«  cum  judidum  acdperetur  »  (4). 

Il  Dooello  (5)  sente  con  Ulpiano  (6)  che  non 
eenTiene  usare  troppo  rigore  col  mutuatario 
(col  quale  per  IMndole  del  contratto  doTrìa  pro- 
cedersi in  modo  benevolo)  e  se  le  cose  da  resti- 
tuire sono  direnate  in  realtà  troppo  care  (im- 
mernsum  prettum),  giusto  fia  il  ricorrere  alla 
stima.  Ma  a  qual  tempo  riportare  la  stima  ? 
A  quello  del  contratto  ?  No.  In  quello  si  avrà 
cerumentela  aorma  per  riconoscere  la  qualità 
e  bontà  della  cosa  prestata,  non  però  all'ef- 
fetto di  adegoarvi  il  valore  che  dipende  da 
circostanze  generali  e  osservabili  in  tempo  di- 
verso, forse  lontano.  E  neppnr  credo  sia  da 
preferirai  il  tempo  della  condanna  giudiziale, 
ma  ptnttoeto  q nello  della  domanda  malgrado 
la  decisione  di  Ulpiano  (7),  applicabile  ai  corpi 
certi  non  alle  quantità,  come  tali  sono  le  cose 
fnngibilL 

Coiacio  ritiene  facile  la  conciliazione  di  co- 
deste leggi.  Se  intercedela  mora,  la  stima  sarà 
presa  al  giorno  della  domanda,  ossia  della  con- 
testazione della  lite,  giusta  la  Leg.  22,  de  reb. 
cred.  ;  se  no,  è  da  preferirsi  il  giorno  della  sen- 
tenza, giusta  la  opinione  di  Celso. 

Farmi  che  il  Troplong  abbia  bene  veduta 
nel  concetto  di  Giuliano  la  decisione  preva- 
lente in  quel  tempo  (n.  292).  Giuliano  nella 
Leg.  22,  de  reb.  credit.,  con  quella  chiarezisa 
che  gli  è  solita,  astraendo  dalla  mora,  dice 
semplicemente  che  richiedendosi  il  mutuo,  e 
ponderando  se  il  tempo  della  stima  debba  es- 
ser quello  in  cui  fu  dato,  o  quello  della  con- 
testazione della  lite,  o  quello  del  giudicato. 


risponde  con  Sabino  —  quanti  fune  fuisset 
cum  petitum  esset^  e  aggiunge  il  glossografo 
—  si  non  habuisaet  justam  causam  litigandi 
-*-  e  quello  fu  realmente  il  tempo  del  debito 
né  prima  né  dopo;  e  a  quel  tempo  dee  riferirsi 
la  stima. 

Questo  concetto  contiene  un  principio  —  et 
eo  tempore  quidquid  (estimatur  quo  solvi  po' 
test  (8).  Chi  non  è  costituito  in  mora  prima  del 
giudizio,  lo  è  mediante  il  giudizio.  Allora  egli 
deve  fare  il  pagamento  senza  frapporre  in- 
dugio. Da  un  complesso  di  responsi  che  none 
da  noi  esaminare  parzialmente,  si  rileva  che 
nel  diritto  romano  era  quella  la  idea  domi- 
nante. La  teorica  di  Ulpiano  nella  Leg.  S,  de 
condict.  tri  tic,  muove  dal  fatto  della  mora  già 
contratta,  e  lo  importare  della  restituzione  si 
ragguaglia  al  danno  che  ne  soffre  il  creditore: 
quindi  il  niarctmumdellastima  è  dovuto,  messo 
in  confronto  il  valore  della  cosa  al  momento 
della  mora  e  quello  del  tempo  in  cui  si  pro- 
nuncia la  sentenza  (9). 

Non  è  fuori  di  proposito  aggiungere  a  que- 
sta breve  rivista  di  diritto  romano  il  rapporto 
di  tempo  e  luogo  quali  elementi  della  valuta- 
zione, de  tempore  ad  locum  id  est  judieium. 
Questo  aforisma  riguarda  lo  stesso  responso 
di  Gaio  ove  dice:  «  Idemque  juris  in  loco  esse 
<  ut  primum  astimatio  sumatur  ejus  loci  quo 
«  davi  dehuìt  ». 

Abbiamo  già  ritenuto  che  fra  luogo  e  luogo 
vi  hanno  o  possono  esservi  differenze  di  va* 
lore  commerciale  nelle  cose  medesime.  Perciò 
il  legittimo  interesse  del  mutuante  esige  che 
la  restituzione  non  sia  trasferita  in  luogo  estra- 
neo, e  né  tampoco  rimesso  al  domicilio  del 
debitore  che  può  esser  lontano  e  in  meno  fa- 
vorevoli condizioni  commerciali.  Quando  non 
si  tratti  che  di  restituire  derrate  verso  der- 
rate, non  guardiamo  che  il  luogo  della  resti- 
tuzione: le  consegnai  a  Milano,  ivi  dovete 
restituirle,  qualunque  sia  il  valore  che  rappre- 
sentano in  quella  città.  Se  si  tratta  invece  del 
prezzo,  l'elemento  commerciale  che  lo  costi- 


(1)  yramm^  la  prima  di  Ulpiano  (lib.  xvii,  Ad 
ff/(W.),  la  seconda  di  Gaio,  lib.  viii,  Ad  edict.  provine. 

[l)  *  Qaare  ad  tempus  morse  erat  redmenda  ttsti- 
matto  y,. 

(3i  Leg.  4,  detU. 

(4)  n  che  ^  «oafermato  da  Giuliano  nella  L.  22, 
de  rei»,  eredit. 
<5}  Alla  Leg.  21 ,  do  reb.  cred. 
(6)  Che  esprime  questa  idea  nel  framm.  71,  §  3,  de 

il)  Kclla  Leg.  3,  de  eond.  tritio. 


(8)  Leg.  ^t  ealsndis,  do  re  judic.  £  Gaio  nella  L.  3, 
de  condict.  tritio.:  *  Si  ree  aliqua  quoe  certo  die 
dari  debcbat  petlta  sit  (voluti  vinum,  oleum,  fru- 
mentum),  tanti  lìtem  fcstimandam  Celsus  ait,  quanti 
fuisael  «o  die  quo  dori  debuit  „. 

(9)  "  Si  tempore  senientin  voi  tempore  mortis  vm 
plurimi  fuit,  illud  tempus  inspicitur;  alias  inspici- 
tur  quanti  plurimi  fuit  a  tempore  mora  ,  (Bartolo, 
alla  Leg.  3,  de  condic.  tritic).  —  In  relazione  a 
questo  concetto,  il  deterioramento  avrenuto  della 
cosa  dopo  la  mora,  era  considerato  a  carico  del 
debitore. 


Borsari,  Comment.  del  Cod,  civ,  ital  —  Voi.  lY.  Parte  IL 
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tuisce  deve  associarsi  airelemento  locale  che 
lo  circoscrive,  iu  relazione  al  tempo  in  cui  il 
debito  era  scaduto  e  doveva  soddisfarsi.  Uno 
solo  di  codesti  elementi  è  immutabile,  quello 
del  locua  del  prestito  che  è  ornai  un  fatto  sto- 
rico; conciliarlo  cogli  altri  due  elementi  che 
sono  mutabili,  è  un  giudizio  di  fatto  contempo- 
raneo. Cento  quintali  di  grano  possono  valere 
diversamente  a  Milano  che  a  Brindisi,  e  qui 
non  si  tratta  del  più  o  del  meno,  ma  di  quello 
che  è  giusto.  Il  punto  regolatore  è  adunque 
quello  ove  fu  fatto  il  prestito  non  per  la  cor- 
rispondenza del  prezzo  antico,  forse  di  molti 
anni  fa,  il  che  non  può  essere;  ma  perchè  si 
ritiene  che  il  genere  sìa  venduto  e  realizzato 
dallo  stesso  prestatore  nel  luogo  medesimo  ove 
lo  ha  prestato.  E  questo  è  il  suo  diritto,  e  ogni 
probabilità  di  vantaggio  è  per  lui,  ma  abbiamo 
già  veduto  che  un  giuoco  aleatorio  vi  ha  sem- 
pre in  codeste  restituzioni. 

§  3985. 

Gontlnuasioiie. 

* 

Siamo  ad  un  punto  in  cui  la  legge  italiana 
si  scosta  notabilmente  si  dall'antica  legge  ro- 
mana che  dalla  francese.  Questa  così  si  esprime: 
«  Si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  reglés, 
«  le  payement  se  fait  au  prix  du  temps  et  du 
«  lieu  où  Vemprunt  a  été  fait  »  (1).  E  la  legge 
italiana:  <  Il  pagamento  si  deve  fare  dal  mu- 
«  tuatario  secondo  il  valore  corrente  nel  tempo 
«  in  cui  egli  fu  costituito  in  mora  ;  e  nel  luogo 
«  in  cui  fu  fatto  il  prestito  ».  Ciò  adunque  che 
ha  riferimento  al  prestito  non  è  che  il  luogo^ 
mentre  che  t7  tempo  se  ne  distacca  talmente 
che  non  quello,  ma  l'attuale  soltanto  viene 
considerato. 

Vi  è  anche  sostanziale  cangiamento  in 
quanto  concerne  la  facoltà  di  surrogare  il  va- 
lore alla  prestazione  delle  cose  in  natura.  Se- 
condo la  espressione  della  legge  francese,  è 
caso  di  necessità  che  nella  generale  interpre- 
tazione si  traduce  in  difficoltà,  essendo  perni- 
cioso al  mutuatario  di  fornire  le  specie,  laonde 
tenuto  in  buon  conto  il  di  lui  interesse,  gli  si 
fa  questa  concessione  purchèegli  dimostri  che 
in  effetto,  nello  stato  delle  cose,  soffrirebbe 
una  perdita  reale.  Nel  Codice  presente  la 
surrogazione  del  valore  alla  prestazione  in 
natura  è  una  vera  facoltà  del  debitore,  e 
da  questo  lato  è  favorevole.  La  legge  dice 
con  tutta  semplicità  —  in  mancanza  è  obbli' 


gaio  a  pagare  il  valore,  e  di  rincontro  il 
debitore  può  presentare  i  generi  equivalenti 
se  non  vuol  pagare  il  prezzo.  Ma  aveva  tutto 
il  carattere  di  una  concessione  l'indietreggiare 
del  prezzo  sino  al  tempo  del  prestito,  poiché 
per  Pordinario  cresce  col  tempo  il  prezzo 
delle  cose,  ed  era,  se  non  una  ingiustizia,  un 
disfavore  per  il  creditore  che  non  aveva  esi- 
tato di  sostenere  una  privazione  e  di  esporsi  a 
un  pericolo  senza  interesse  alcuno.  La  nostra 
legge,  senza  favorir  persona,  è  ossequiosa  alla 
giustizia.  Il  debitore  manca  al  dovere  della 
presentazione  delle  specie  dovute:  ecco  il 
fatto,  e  può  aver  per  causa,  non  la  impossibi- 
lità (2)  ma  la  gravezza  dell'acquisto  che  il 
debitore  dovrebbe  fare  e  potrebbe  aver  per 
causa  la  mala  volontà,  la  trascuratezza,  o 
l'angustia  economica:  tutte  cause  per  cui  non 
si  pagano  i  debiti.  Ora  cosa  domanda  mera- 
mente la  giustizia  ?  Che  non  si  abbiano  ri- 
guardi personali;  non  dare  un  indebito  vantag- 
gio al  mutuante  perchè  il  suo  atto  è  benefico  ; 
ma  neppure  far  grazia  al  debitore  perchè  è 
debitore,  incomodato  dal  pagamento. 

E  quando  gli  s'intuona,  se  non  date  i  gè* 
neri,  darete  il  prezzo  corrente,  è  tolta,  ossia 
non  è  valutata  la  difficoltà  che  nella  legge 
francese  è  un  pretesto  del  debitore  per  non 
pagare  che  in  conformità  del  tempo  addietro, 
cioè  al  tempo  del  prestito.  Ora  al  debitore  è 
fatta  un'alternativa  che  non  gli  arreca  alcun 
vantaggio  ;  perchè  quel  danaro  che  non  po- 
trebbe spendere,  o  gli  fa  male  spendere  per 
essere  troppo  caro  il  prezzo,  dee  versarlo  in 
contanti  nella  stessa  somma. 

Il  debitore  è  costituito  in  mora  o  dal  patto, 
0  dalla  interpellazione  del  creditore.  E  solo 
dalla  iuterpellazione  ch'egli  può  contare  sulla 
esigenza  del  suo  credito  che  altrimenti  non  è 
scaduto.  Il  debitore  potrà  ancora  pagarlo  in 
derrate,  o  preferire  di  pagarlo  in  valore,  ma 
alla  condi^iione  che  gli  è  fatta  dalla  legge. 

Ora  portiamo  un  poco  lo  sguardo  su  quella 
parte  della  legge  che  suppone  essere  e  il 
tempo  e  il  luogo  regolato  dalla  convenzione. 
Il  debitore  può  alla  scadenza,  se  cosi  gli  piace, 
offrire  il  valore  e  far  nominare  i  periti  per 
determinarlo.  Con  ciò  egli  agisce  regolar- 
mente. Ma  in  questa  ipotesi  conviene  anche 
modificare  ciò  che  abbiamo  detto  intorno  alla 
stima. 

Notiamola  differenza  delle  espressioni  osate 
dalle  legge.  Già  abbiamo altroveavvertito  che 


(1)  In  questo  tenore  era  il  Codice  delie  Due  Si- 
cilie, art.  1775;  e  quel  che  è  più  il  Codice  sardo, 
art.  1931. 


(2)  Avendo  già  notato  che  i  generi  delle  cose  non 
si  estinguono. 
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mtm  atendo  determinato  né  ti  luogo  né  H 
tempo  —  è  dorato  il  valore  corrente  n«Z  tempo 
ìm  cui  U  debitore  fu  eostituito  in  mora^  non 
ìadicando  U  luogo  del  prestito  se  non  come 
qaello  in  cut  il  pagamento  deve  farsi.  Invece 
M  U  tempo  e  U  luogo  è  convenuto,  e  non  si 
pa|hi  in  derrate,  la  legge  dice  che  il  debitore 
è  oMiH^ato  a  pagare  il  valore  avuto  riguardo 
§i  tempo  e  al  luogo  m  cut  doveva,  secondo  la 
ameeneùme,  fare,  la  restitueùme  delle  coee^  che 
è  queflo  mperiormente  spiegato. 

D.  Se  la  dieposisione  deWart.  1828  sia 
appUoabUe  ed  mutuo  a  interesse, 

È  generale  la  disposizione  dell'art.  1249  in 
àne.  Non  trattandoti  di  cosa  certa  e  determi- 
nata, e  non  enendo  fissato  il  laogo,  il  paga^ 
mento  deve  farsi  al  domicilio  del  debitore.  Ma 
è  anche  manifeata  la  ecceaione  nell'art.  1828 
trattandosi  di  mutuo.  Vuoisi  però  por  mente, 
ricerca  forse  nuova,  se  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1828  sìa  applicabile  al  matuo  semplice 
e  beneficiente,  o  eziandio  al  mutuo  ad  inte- 
resse, contratto  commutativo. 

Atteso  questo  carattere  del  mutuo  a  inte- 
resse, che  Terremo  studiando  di  seguito,  può 
dirsi,  a  motivo  di  dubitare,  che  mancando  la 
ragione  di  favore  per  cui  si  recede  dalla  re- 
gola consueta  del  pagamento  al  domicilio  del 
debitore,  ivi  e  non  fuori  ha  obbligo  il  debitore 
di  presentarlo.  Certo  questo  riflesso  avrà  in- 
fluì to  in  principio  sulla  destinazione  del  luogo 
di  pagamento,  ma  il  testo  della  legge  è  chia- 
rissimo e  non  distingue  fra  Puna  e  l'altra  spe- 
cie di  motuo.  Ciò  deve  bastare  perchè  non  si 
possa  introdurre  dall'interprete  la  distinzione. 
Ma  quando  il  debitore  sostenga  che  il  paga- 
mento delle  rate  degl'interessi  (e  non  della 
somma  capitale)  deve  farsi  al  suo  stesso  domi- 
cilio, pare  non  gli  si  possa  opporre,  come  ca- 
tegorica, la  eccezione  del  presente  articolo 
che  parla  del  tempo  e  modo  di  restituire  le 
cose  ricevute  a  mutuo,  ossia  il  capitale  del 
mutuo  che  è  ciò  che  al  creditore  più  importa. 
(rrinteresai  formando  un  debito  comune,  e  per 
quanto  riguarda  il  luogo  del  pagamento  pos- 
sono riguardarsi  per  sé  esistenti,  e  doversi 
ricercare,  giusta  la  regola  comune,  al  domi- 
cilio del  debitore. 

Più  aranti  s'incontra  l'articolo  1832  che  fa 
parte  della  sezione  del  mutuo  a  interesse  che 
fiicoliizaa  il  debitore  a  restituire  le  somme 
prestate  se  portino  un  interesse  superiore  alla 
misura  legale.  Certamente  la  offerta  del  ca- 


pitale sarà  fatta  dal  debitore  nel  luogo  ove  fu 
fatto  il  prestito,  cioè  al  domicilio  del  credi- 
tore (1).  Niun  dubbio  che  restituendosi  forza- 
tamente il  capitale,  dovranno  anche  presen- 
tarsi gl'interessi  scaduti  e  il  luogo  sarà  quello 
stesso  in  cui  si  paga  il  capitale,  del  quale  ad 
effetto  del  pagamento,  diventano  accessorii 
inseparabili. 

§  3986. 

GoBtiouasione. 

E.  Dd  pericolo  deUe  cose  mutuate. 
Nel  mutuo  il  pericolo  è  del  mutuatario  e 
ciò  per  la  ragione  molto  semplice,  ch'egli  è 
il  proprietario  della  cosa  mutuata.  Di  fronte 
a  questo  vero  incontrastato  serse  una  que- 
stione celebre  in  diritto  romano  nel  caso  di 
un  mutuo  inteso  ma  non  praticamente  com- 
piuto e  si  direbbe  in  via  di  preparazione.  Due 
responsi  di  Ulpiano,  l'uno  nella  L.  11,  l'altro 
nella  L.  4,  de  reb.  credit.,  diedero  luogo  a 
tale  questione  che  affaticò  gl'interpreti,  e  si 
protrasse  fino  ai  giorni  nostri,  a  vedere  se 
sotto  i  Codici  fosse  permessa  o  no  la  solu- 
zione medesima.  Tu  mi  chiedi  danaro  a  mutuo. 
Io  ebbi  in  animo  di  servire  al  tuo  desiderio 
ma  non  trovandomi  aver  danaro,  ti  diedi  un 
oggetto  di  valore  con  facoltà  di  venderlo 
e  ritenerti  il  prezzo  come  l'avrai  venduto. 
Nella  sentenza  del  giureconsulto  il  mutuo  è 
già  contratto  — puto  pecuniam,  mutuam  fa* 
etam.  L'oggetto,  qualunque  sia  è  perito  senza 
tua  colpa.  A  danno  di  chi  è  perito  ?  Qui  Ulpiano 
adotta  la  distinzione  di  Nerva.  Se  la  cosa  ò 
venale,  il  che  importa  che  tu  la  venda  per 
conto  mio,  riserbandomi  di  dare  a  te  la  somma 
per  formare  il  mutuo,  mihi  perierit;  che  se 
io  non  volli  colla  consegna  se  non  fornirti  il 
danaro  a  te  ricadendo  il  prezzo  che  sarai  per 
ricavare  dalla  vendita,  in  ispecie  se  il  pre- 
stito è  gratuito,  tibi  eam  {rem)  perHsse  (2). 
Il  proposito  della  L.  4  di  quel  titolo,  mal- 
grado diversità  di  parole,  non  è  sostanzial- 
mente diverso.  Non  avendo  io  alcuna  inten- 
zione di  dare  il  mio  danaro  ad  usura,  e 
volendo  tu  acquistare  dei  predii,  mi  domandi 
danaro  a  mutuo.  Io  (che  forse  non  ho  tempo 
d'indugiare  dovendo  subito  partire) /accio  <2e- 
posito  in  mano  tua  (3)  del  danaro  richiesto  al- 
l'effetto che  spendendolo  nell'acquisto,  tu  sia 
verso  di  me  obbligato  a  causa  di  mutuo.  Hoc 
depositum  periculo  ^us  est  qui  suscepit^  vale 


i\)  Ove  d'ordinario  si  fa  il  preatito,  o  dorè  real- 
Mate  è  staio  «aaguito. 
|j)  Traduxioiio  lettorale  della  Log.  11. 


(3)  .....  *  atque  ita  ereditor  deponterU  opud  te 
hanc  eandem  peouniam,  ut  si  emissea,  eroditi  no* 
mine  obligatus  esscs  ,  (Leg.  detta). 
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Sire  a  pericolo  tao.  Cobì  chi  ebbe  una  cosa 
t>er  Tenderla  e  servirsi  del  prezzo,  ritiene  la 
cosa  stessa  a  suo  proprio  pericolo  (1). 

Benché  in  Yarie  sentenze  siano  andati  dopo 
molti  studi  gli  interpreti  (poiché  il  miglior  me< 
todo  é  forse  quello  di  abbandonarsi  alla  prima 
lettura),  non  sembra  difficile  rilevare  il  senso 
di  codeste  decisioni.  Lo  scopo  a  cui  si  mira  es- 
sendo quello  dì  contrarre  il  mutuo,  le  dazioni 
preliminari,  neirintendimento  delle  parti,  ne 
ritengono  la  nutura,  molto  opportunamente 
distinguendo  se  il  danaro  da  ricavarsi  dalla 
vendita  dovrebbe  restare  a  colui  che  sollecita 
Il  mutuo,  0  devolvere  a  ehi  ha  consegnata 
la  cosa  da  vendersi  per  conto  suo.  Nel  primo 
easo  si  finge  già  contratto  il  mutuo  mediante 
la  somministrazione  dei  mezzi  per  realizzarlo, 
e  passando  tosto  alla  conseguenza,  il  mutua- 
tario si  carica  della  perdita  che  sia  per  av- 
venire anche  senza  fatto  e  colpa  sua. 

Questo  per  ciò  che  riguardala  L.  11.  Quanto 
alla  L.  4  di  quel  titolo,  il  giureconsulto  si  trovò 
nel  medesimo  ordine  dMdee  benché  vi  si  faccia 
menzione  di  deposito  nel  che  consiste  tutta  la 
differenza.  Il  caso  differisce  in  ciò,  che  in- 
vece di  consegnare  una  cosa  mercatabile  col 
prezzo  della  quale  verificare  il  danaro  del 
mutuo,  il  danaro  si  é  dato  prima  dell'appu- 
rarsi della  condizione  posta  da  te  che  non 
vuoi  riceverlo  a  titolo  di  mutuo  se  non  quando 
sia  maturato  l'acquisto  che  tu  vuoi  fare  di 
certi  beni.  Intanto  il  danaro  messo  a  tua  di- 
sposizione e  a  te  consegnato  per  tuo  proprio 
comodo,  rimane  a  tuo  rischio  e  pericolo  per- 
ché col  ritenerlo  mostri  già  la  intenzione  di 
òontrarre  il  mutuo,  e  la  proprietà  del  danaro 
é  intanto  a  te  trasferita  come  se  il  mutuo 
fosse  realmente  contratto. 

II  Donello  nella  sua  ammirabile  sagacità 
Io  aveva  già  veduto  (2),  raccogliendo  tutta 
l'attenzione  sullo  scopo  che  si  proposero  i 
contraenti,  ch^era  quello  del  prestito,  il  che 
corrisponde  al  concetto  direttivo  di  quella  ope- 
razione —  initium  inspiciendum  est.  Per  ar- 
rivare al  mutuo  si  può  passare  attraverso 
certe  operazioni  preliminari  le  quali  poi  de- 
vono far  capo  ad  esso.  Subalterne  e  prepa- 
ratorie come  sono,  non  devono  giudicarsi  colle 
regole  che  loro  sarebbero  proprie  se  fossero 
indipendenti  dalla  creazione  di  un  mutuo  che 
é  il  loro  scopo  finale,  ma  piuttosto  coi  prin- 
cipii  del  mutuo  esigendo  ragione  ed  equità 
che  le  cose  consegnate  a  tale  oggetto,  anche 
se  vuoisi  come  mezzo  per  realizzarlo,  siano 


riguardate  come  quelle  effettivamente  pre* 
state. 

La  questione  va  a  ricadere,  io  diceva,  sul- 
l'asserto del  deposito  e  quindi  suUa  L,  4,  alla 
quale  si  arresta  il  Pothier  per  decidere  che, 
cosi  intesa,  la  soluzione  di  Ulpiano  sarebbe 
contraria  ai  principii  che  governano  il  depo- 
sito, secondo  i  quali  il  depositario  non  é  in 
verun  caso  responsabile  degli  accidenti  pro- 
dotti da  forza  maggiore  (3).  Per  certo  Ulpiano 
ha  voluto  rispettarli,  altrimenti  si  avrebbe  un 
mutamento  radicale  di  una  teorica  stabilita, 
e  l'altro  scrittore  viene  in  sospetto  che  non  di 
mero  e  fortuito  accidente  intenda  parlarsi 
nella  legge  romana  ma  della  responsabilità 
di  una  qualche  colpa  benché  leggiera  impu- 
tabile al  depositario. 

Mi  sia  permesso  di  esprìmere  la  mia  par- 
ticolare opinione.  Niun  di  noi  pensa  che  Ul- 
piano abbia  voluto  portare  cosi  di  sbieco  e 
quasi  per  incidente  in  una  questione  di  vo- 
lontà, una  innovazione  ai  grandi  principii.  Ma 
che  volesse  in  qualehe  nodo  alludere  al  fallo 
comunque  leggiero  del  depositario  non  é  a 
credersi  poiché  dichiarata  la  specie  di  fatto, 
la  domanda  semplice  si  é:  achiincombaiì 
pericolo  della  cosa  di  cui  si  é  fatta  la  tra- 
dizione, e  si  risponde:  il  perìcolo  é  di  colui 
che  ha  ricevuta  la  materia  del  mutuo.  Si  sa 
che  il  perieuluni  inveivo  la  idea  del  fortuito, 
del  caso,  dell'accidente  qualsiasi  e  non  della 
colpa. 

Ciò  che  a  me  pare  si  é  che  colla  frase  de- 
posuerit  apud  (€,  Ulpiano  non  abbia  voluto 
parlare  del  deposito  propriamente  detto^  ma 
di  una  tradizione  anticipata  che  tiene  al  de- 
posito in  quanto  gli  effetti  del  mutuo  sono 
sospesi  e  il  mutuo  potrebbe  anche  non  avve- 
rarsi. A  mio  subordinato  parere,  la  decisione 
si  fonda  sulla  interpretazione  che  fa  il  giure- 
consulto della  volontà  dei  contraenti  per  quel 
rapporto  che  ha  la  tradizione  col  mutuo  e 
da  esso  inscindibile  in  quanto  non  potrebbe 
avere  veruna  altra  causa.  Decisione  che  si 
collega  mirabilmente  coH'altra  da  lui  espressa 
nella  L.  II  del  medesimo  titolo  quando  non 
ti  fu  consegnato  danaro  ma  la  materia  per 
ottenerlo  ut  tu  utereris.  Questa  benignità  del 
mutuante  non  gli  si  dee  rivolgere  in  danno 
se,  a  causa  d'esempio,  il  danaro  che  io  ti 
diedi  sia  stato  rubato  dalla  tua  cassa,  o  le 
granaglie  dal  tuo  granaio.  È  un  giudisio  di 
fatto  che  per  le  diverse  circostanze  potrebbe 
essere  cangiato. 


(1)   yam  et  qui  rem  rtHiendam  acceperit  ttl  pretto 
uteretur,  penculo  »ho  rtm  habebit. 


(2)  Alle  Leggi  4  e  11,  de  nb.  eredi*. 

(3)  Cosi  «i  esprìme  anche  SI  nostro  «ri.  IS45. 
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Non  vi  ha  contraddizione  di  ptrincipio  in 
guati  testi;  reputa  Ulpiano  che  con  questa 
operazione  8ja  già  trasferito  il  dominio  nel 
fbtoro  motuatario,  quasi  il  mutuo  sia  effet- 
toAto,  puto  peeuniam  mutuam  factam, 

A  me  pare  che  in  una  specie  diversa  si  Tolga 
Ulpiano  nel  framm.  9,  §  ult.,  de  rebus  credit^ 
ore  insegnò  che  il  deposito  passa  in  mutuo 
faaado  al  depositario  si  concede  di  servirsi 
deiJe  somme  depositate  (1),  imperocché  coepit 
animo possidere^  e  soggiace  al  pericolo  (2).  Ciò 
s  nio  avviso  non  ha  rapporto  colle  indicate 
dae  leggi  sulle  quali  si  aggira  il  nostro  ragio- 
aameoto.  La  Leg.  9  è  chiara. per  sé  e  non 
ammette  alcuna  dubitazione  dì  massima:  si 
trattava  di  un  vero  deposito  convertito  in 
mutuo  per  atto  di  volontà.  La  tradizione  del 
danaro,  per  cui  nella  Leg.  4,  inchiude  la  causa 
del  mutuo  quantunque  sospeso  a  comodo  del 
matuatario,  e  non  ò  punto  avvenuta  una  ma- 
tazione  nel  sentimento  del  possesso,  laddove 
la  tradizione  non  ebbe  altro  oggetto  che  di  dar 
vita  al  mutuo  che  si  ritiene,  agli  effetti  della 
perdita,  come  avverato,  avendo  il  mutuante 


fatto  tutto  quello  ch'era  in  poter  suo  di  fare 
a  tale  scopo. 

Si  domanda  il  Troplong,  che  con  molta  dili- 
genza si  è  occupato  di  questa  controversia 
(n.  266  e  8eg.)i  cosa  ne  sarebbe  sotto  l'odierna 
legislazione,  e  dice  esser  difficile  trovare  nel 
titolo  del  prestito  una  disposizione  che  la  ri* 
solva.  Invece,  facendo  passaggio  al  titolo  del 
deposito,  ben  s'incontra  evidepte  l'art.  1929 
(ital.  art  1846).  Per  seguir  quesita  regola  es- 
sere necessario  decampare  dagli  antichi  re- 
sponsi (3).  E  cosi  è  se  ammettiamo  in  fatto  che 
si  tratti  di  vero  e  proprio  deposito.  Ma  se  le 
decisioni  del  giureconsulto  romano  non  sono 
che  interpretazioni  della  volontà,  e  qu^oche 
per  giustizia  in  tali  circostanze  di  fatto  do- 
vrebbe pronunziarsi,  io  crederei  che  tale  solu- 
zione dovrebbe  ricever  favore  anche  presso  i 
nostri  tribunali,  essendo  ragionevole  che  se  il 
mutuante  ha  adempito  alla  sua  unica  obbli- 
gazione, che  ò  quella  di  consegnare  la  cosa, 
il  perìcolo,  che  per  la  natura  del  contratto  in- 
combe al  mutuatario,  pesi  sopra  di  lui  mentre 
la  sospensione  è  puramente  a  comodo  suo. 


CAPO  IV. 


DEL  MUTUO  AD  INTERESSE 


Arlleolo  1899. 

È  permessa  la  stipulazione  degli  interessi  nelmutuo  di  danaro,  di  derrate 
0  di  altre  cose  mobili. 

Articolo  I830. 

Il  mutuatario  che  ha  pagato  interessi  non  convenuti  o  eccedenti  la 
misura  convenuta,  non  può  ripeterli  né  imputarli  al  capitale. 

Articolo  1831. 

L'interesse  è  legale  o  convenzionale. 
L'interesse  legale  è  determinato  nel  cinque  per  cento  in  materia  civile; 
e  nel  sei  per  cento  in  materia  commerciale,  e  si  applica  nei  casi  in  cui 
rinteresse  sia  dovuto  e  manchi  una' convenzione  che  ne  stabilisca  la  misura. 


(1)  "  Deposai  apad  t«  deeem,  'poste*  permisi  tibi 
Btj.  ìferra,  Froenlas  etUm,  emdieer^  guan  mutua 


(2)  *  Ergo  transit  pericolala  ad  eum  qui  mutuum 
rogsTit  et  poterit  ei  condici  ,  (ìtì). 


(3)  Il  Troplong  si  mostra  fermo  in  qnesto  arriso 
per  quanto  riguarda  la  L^.  4,  certamente  perohi^ 
Ti  si  accenna  a  depotito  {(Umeno,  egli  dice  per  quanto 
eoucemo  il  caso  risoluto  nella  Leg.  i).  2Ca  io  ho 
osseryato  che  le  due  specie  sono  strettamente 
analoghe. 
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LIBRO  III.   TITOLO  XVri. 


[Art.  1829-1831] 


LMnteresse  convenzionale  è  stabilito  a  volontà  dei  contraenti. 
Nelle  materie  civili  l'interesse  convenzionale,  eccedente  la  misura  le- 
gale, deve  risultare  da  atto  scritto  ;  altrimenti  non  è  dovuto  alcun  interesse. 

§  3987.  DeUa  natura  dd  mutuo  a  interesse. 

I.  Legittimità  ddPinteresse. 

Dei  corrispettivo  accordato  nel  prestito  ad  uso  che  prende  carattere  di  locatione. 

Del  corrispettivo  del  prestito  a  consumo. 

Coi  nome  generico,  ma  non  pessimista,  di  tuura,  era  permesso  anche  nel  diritto 

romano;  condannato  però  V eccesso. 
DéWusura  lucrativa  o  compenscUiva. 
Dei  ragionamento  inflessibile  sul  quale  era  fondato  il  principio  delPusura  e  la  sua 

condanna. 
Si  comprova  che  Vinteresse  dd  mutuo  è  legittimo  secondo  ii  gius  naturaie  e  sociale. 
§  8988.  Continuasione. 

II.  Della  libertà  ddPinteresse. 

Preparazioni  ddla  storia  al  nuovo  ordinamento  delia  legislasùme. 
Progresso  giustificato  dalla  ragione  economica,  approvato  daUa  esperiensa. 
§  8989.   Continuazione. 

III.  DeUa  non  ammessa  ripetizione  deWindébito  (art.  1830). 
Legislazione  francese  daUa  pubbUcazione  del  Codice  Napoleone  a  quella  della  legge 

del  1807. 
Come  Vaccennata  disposizione  sia  correlatioa  e  rispondente  ai  prineipii  deUa  legis* 
lazione  italiana,  mentre  parve  un  fuor  adopera  neila  francese. 
§  3990.  Continuazione. 

IV.  DeUa  scrittura. 

Che  gVinteressi  convenzionali  devono  apparire  dailo  scritto. 

Anche  in  ciò  non  lascia  concetti  chiari  Vart.  1907  del  Codice  francese. 

La  sua  vera  importanza  è  manifesta  ndla  legislazione  italiana,  perchè  ivi  ha  upio 
scopo  che  non  ha  nella  francese. 

Se  Vinteresse  è  convenuto,  ma  non  è  specificato,  non  si  può  richiedere  che  Vinte- 
resse  legale. 

D  pagamento  voiontario  ddVinteresse  ultra  Ugaie  è  irripetibUe. 


§  3987. 

Della  natura  del  mutuo   ad  intereiie. 

I.  Legittimità  ddVinteresse. 
il  prestito  ad  uso  distinto  col  nome  di  co- 
modato, ha  sempre  conseryato  nel  nome  il 
suo  carattere  liberale  e  benefico,  onde  Tarti- 
colo  1806,  t7  comodato  è  essenzialmente  gra- 
tuito. Ma  forsechè  un  servigio  importantissimo 
che  potrà  esser  reso  con  questo  mezzo,  non 
darà  materia  legittima  a  compenso?  Io  che 
esercito  il  mestiere  di  vetturale  ed  ho  molti 
cavalli  a  mia  disposizione  ne  faccio  prestanza 
a  voi  che  siete  ingolfato  in  vaste  imprese  di 
questo  genere  e  intanto  sospendo  il  mio  eser- 
cizio. Non  sarà  lecito  a  me  di  stipulare  un 
premio,  una  corrisposta,  un  prezzo  qualunque 
per  tale  servigio  in  seguito  del  quale  il  mio 


stesso  commercio  rimane  sospeso,  a  titolo  di 
compenso  per  il  danno  che  io  ne  provo  ?  Non 
se  n'è  mai  dubitato  ad  onta  della  caratteristica 
di  gratuità  applicata,  come  formale,  al  con- 
tratto di  comodato.  Ma  allora  il  contratto  perde 
il  suo  nome  di  prestito  ad  uso  ;  non  è  più  quello  ; 
è  un  contratto  di  locazione  che  ben  si  com- 
prende neirampia  definizione  dell'art.  1569. 

Questa  evoluzione  apparve  molto  semplice 
e  non  venne  contestata,  dacché  il  comodante 
continuasse  ad  essere  il  proprietario,  e  persi- 
stendo l'oggetto  della  locazione.  Tutte  le  con- 
testazioni caddero  sul  mutuo.  Dal  mutuo  si 
svolse  quella  peste  dell'usura  che  serbò  de- 
cenza di  nome  finché  la  legislazione  permise 
di  stipulare  qualche  cosa  oltre  la  sorte  ;  poi 
suonò  vituperio  e  delitto. 

Usura  ab  usu  (1)  e  non  ritiene  biasimo  nel 


(1)  *  UBorii  inde  appellata  est  quod  prò  usa 
peenni»  datar;  est  enim  quasi  merces  et  penalo 
tutts  peconìn  ^.  Bbissoh,  i>«   vero,  aignifieat,,   y 


Uaura.  Uéurat  propier  utwn  mgdii  Umparia  pereeptw 
(L.  88,  %  6,  ad  SC.  Trebell.). 
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no  appellatlTO,  se  non  quando  l'uso  fosse  reo, 
il  che  resta  a  provarsi  ;  e  il  fcsnìAs  presso  i 
romani  non  ebbe  un  significato  peggiore,  non 
esprìmendo  cbe  quello  stesso  che  noi  chia* 
niaroo  mutuo  con  interesse  o  mutuo  età  inte* 
resse  (1).  Le  usure  non  sono  che  dei  frutti  ci* 
▼ili  (2).  Nel  diritto  romano  non  sono  colpite  le 
osare  come  riproTevoli  in  se  stesse  ma  solo  per 
Teccesso.  Quindi  frequenti  abbiamo  i  responsi 
che  ne  affermano  la  legittimità  (3). 

La  cura  degl'imperatori  cristiani  fu  di  mo- 
derare le  usure,  non  di  proibirle.  Il  concilio 
di  Xicea  ne  fece  un  particolare  divieto  ai  chie- 
rici ;  ed  era  la  sua  missione.  Costantino,  Teo- 
dosio, e  più  fardi  Giustiniano  moderarono  le 
Qsure  del  prestito  e  con  ciò  le  approvarono  (4). 
3ia  quando  e  fin  dove  prevalse  il  diritto  cano* 
nico,  sparve  ogni  distinzione  di  quantità;  e  fu 
qualificata  reproba  e  condannata  come  usura 
ogni  incremento  del  debito  oltre  la  sorte  (5). 
Era  una  deduzione  cbe  per  quelle  anime  timo- 
rate e  per  quei  fedeli  custodi  delle  evangeliche 
dottrine,  scendeva  da  priucipii  irrefragabili  ed 
etemi.  L'abbonrimento  dell'usura  si  vedeva 
scritto  a  grandi  caratteri  nei  due  Testamenti, 
e  specialmente  nell'antico  i  cui  documenti  non 
immettevano  discussione  e  dovevano  letteral- 
mente osservarsi  (6). 

Noi  trascorriamo  rapidamente  su  questa  fase 
ardente  dell'usura  della  quale  non  vogliamo 
fare  Pistoria  ma  dar  pochi  cenni  quasi  per  mi- 
surare la  distanza  fra  le  idee  di  quei  tempi  e 
quelle  che  ora  prevalgono.  E  tuttavia  non  dob- 
biamo omettere,  che  la  nozione  della  usura  si 
era  teoricamente  suddivisa,  e  lasciava  come 


a  dire  un  respiro,  a  concetti  più  semplici  e 
naturali.  La  usura  perseguitata  come  un'of- 
fesa ai  principii  religiosi  (7),  era  del  genere 
che  chiamavasi  lucrativa.  Già  l'usura,  o 
frutto  compensativo,  detta  anche  usura  re- 
stauratoria,  portava  a  un  tratto  la  que- 
stione sul  terreno  della  giustizia  a  titolo  di 
lucro  cessante  e  dì  danno  emergente,  e  anche 
a  riguardo  del  pericolo  che  corresse  la  sorte, 
era  lecita.  Vedremo  che  lecita  eziandio  riguar- 
davasi  la  usura  offerta  e  pagata  spontanea- 
mente; 0  se  non  lecita  la  usura,  lecito  almeno 
era  il  pagamento  volontario  e  impediente  la 
restituzione.  In  sostanza  si  diceva,  e  si  diceva 
bene,  che  ciò  che  era  pagato  a  causa  d'tn- 
dennitày  se  era  una  riparazione,  non  era  punto 
un  guadagno  del  mutuante:  egli  non  era  dive- 
nuto più  ricco.  Vi  ha  di  più,  che  il  guadagno 
doveva  derivare  direttamente  e  immediata' 
mente  dal  mutuo,  come  prezzo  del  mutuo  e  in 
linea  di  giustizia,  e  come  fosse  realmente  do- 
vuto (8).  Indi  spuntò  una  massima  che,  comun- 
que sviando  dal  sistema  rigoroso,  ebbe  credito 
e  fu  da  non  pochi  canonisti  apprezzata.  Che  la 
buona  fede,  la  coscienza  di  non  fare  cosa  in- 
giusta, e  la  persuasione  che  il  lucro  percetto 
del  mutuo  gli  valesse  a  compenso  di  quello 
che  potrebbe  conseguire  da  altro  contratto  le- 
cito, faceva  al  mutuante  abilità  dì  trattenerlo, 
essendo  da  lui  stimato  come  indennità  (9). 

Obbiezioni. 

Il  diritto  naturale,  il  buon  senso,  e  la  equità 
venivano  cosi  protestando  contro  un  rigore 
che  non  aveva  ragione  di  essere.  Ma  vi  si  era 
messa  dentro  una  metafisica  sottile,  e  aveva 


(1)  '^  Motimin  a  fcsnore  distat  quod  matuam  sine 
usar»,  fonos  eam  usuri s  sumitnr  «  (Saumaisb,  De 
immrU,  eap.  II).  E  tuttaviA  il  fwnuè  eonserya  il  nome 
di  Batao  (L.  11  6  14,  Dig.  e  h.  8,  Cod.  de  usur.). 

i2)  Leg.  ZL,  eod. 

(3)  *  Plaeuit  8i\re  sapra  stataiam  modum  quia 
Bsoras  stipulatos  facrit,  si  ve  asurarum  usuras, 
qood  illicite  adjeetum  est,  prò  non  adjecto  haberi 
«tf  liciias  peti  pone  „  (Leg.  29,  de  usur.;  L.  31,  eod.; 
L.  40,  de  reb.  eredit.;  Leg.  1).  *  Si  interrogatione 
pn»eedeiit«  promimic  uaurarum  recte  faeta  prvbétur, 
licei  imairum0ml0  eontcripta  non  éH,  tamen  opitmo  jure 
debetur-  „  (Leg.  8,  Cod.  eodL). 

(4)  È  noto  che  Giustiniano  restrinse,  e  come  a 
dire,  proporzionò  la  quantità  delle  usure  alla  con- 
dizione delle  persone,  quasi  a  quelle  più  in  basso 
locate  fosse  leeito  un  traffico  che  non  sarebbe 
degno  delle  elassi  superiori  (Leg.  26,  Cod.  de  usur.). 

(5)  Gap.  Quomam,  2,  disi.,  cap.  i,  n,  ni,  xv; 
esosa  4S,  qu»st.  8;  cap.  MiniatH  2;  cap.  8i  qui»  4; 
espu  NwOma  6;  eap.  Dehoe  1\  et  cap.  Si  quié  itntram 
10,  causa  14,  q.  4;  tit.  D»  uturit;  iit.  v  e  vi  ;  Decrei. 


e  Clementina  unica,  9  Sane  de  usuri»,  nella  quale  la 
proposizione  contraria  è  dichiarata  ereticale. 

(6)  Si  sa  che  per  le  leggi  di  Mos&  l'usura,  asso- 
lutamente proibita  fra  gli  ebrei,  era  lecita  cogli 
estranei  (onde  fra  essi  potevano  con  coscienza  pra- 
ticare il  disonesto  traffico  coi  cristiani).  Deuteronom., 
23  e  28.  —  Non  fcgnerabis  fratri  tuo  ad  uauram  H«d 
extraneo. 

(7)  Le  pene  contro  gli  usurari  erano  gravissime. 
Ebbero  nota  d'infamia,  ipso  jure  eomminatce  (capo 
Infame»  2«,  §  8,  quest.  7;  cap.  Dilectus  13,  de  excess. 
prolaL;  cap.  Improbum  20,  Cod.  ex  quib.  caos, 
infam.  Non  parlo  delle  altre  pene  ecclesiastiche,  né 
della  scomunica,  né  della  intestabilità,  né  dell'esser 
privati  della  cristiana  sepoltura,  ecc. 

(8)  Quod  »it  lucrum  immediate  ex  mutuo  proveniene 
tamquam  dehitum  9upra  id  quod  datum  est.  Oos\  la 
comune  dei  canonisti. 

(V)  Lbssius,  De  just,  et  jure,  lib.  ii,  cap.  xx,  dub. 
xu;  Spo&bb,  n.  166;  jAKlrsuns,  lib.  ii,  dia.  4,  q.  7; 
Luao,  disput.  25,  sez.  ix,  n.  182  e  seg. 
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fatta  una  tal  breccia  negli  animi,  che  pareva 
atterrare  ogni  ragionamento  contrario.  L'uso 
della  cosa  prestata  si  comprende  persistendo 
la  proprietà  in  colui  che  ha  fatto  il  prestito, 
onde  l'uso  può  avere  un  valore  suo  proprio,  e 
distinto;  ma  ciò  è  impossibile,  si  diceva,  in  fatto 
di  cose  fungibili  che  coirusarue  svaniscono, 
cessano  di  aver  esistenza  e  si  distruggono. 
«  Non  può  quindi  concepirsi  un  uso  della  cosa 

<  oltre  la  cosa,  e  che  abbia  un  prezzo  oltre 
«  quello  della  cosa,  dal  che  ne  segue  non  pò- 
«  tersi  accordare  ad  alcuno  l'uso  di  queste  cose 

<  senza  cedergliele  interamente  e  trasferir- 

<  gliene  la  proprietà.  Quando  io  vi  presto  una 
€  somma  di  danaro  od  oggetto  che  ve  ne  ser- 

<  viate  come  più  vi  aggrada  col  patto  di  resti- 

<  tuirmene  altrettanto,  voi  altro  non  ricevete 
«  da  me  che  questa  somma  di  danaro  e  nulla 
«  più.  L'uso  che  farete  di  esso  è  compreso  nel 

<  diritto  di  proprietà  da  voi  acquistato  su  di 
«  esso  non  essendo  questa  che  una  cosa  che 
«  voi  abbiate  oltre  la  somma  di  danaro.  Aven- 
«  dovi  dunque  io  data  questa  somma  e  nulla 
«  più  non  posso  altro  pretender  da  voi  che  ìa 
«  stessa  somma^  altrimenti  io  violerei  la  regola 
«  di  equità  la  quale  non  permette  ad  una  delle 
«  parti  di  esiger  dall'altra  più  di  quello  che  le 
«  ha  dato  o  si  è  obbligato  a  darle  »  (1). 

Ciò  sarebbe  contro  l'ordine  naturalo  poiché 
dal  nulla  nasce  nulla;  è  bensì  a  ritenersi 
l'obbligo  della  restituzione,  ma  non  concor- 
rendo per  accrescere  il  debito  veruna  causa 
reale,  né  titolo  di  materiale  ed  effettiva  utilità, 
la  restituzione  si  limita  al  percetto.  Il  di  più 
sarebbe  forzato  ed  ingiusto.  Sarebbe  pure  con- 
tro l'ordine  dei  principii  ;  massima  general- 
mente ricevuta  e  radicata,  che  si  potesse  ritrar 
frutto  da  ciò  che  più  non  ci  appartiene,  e  goder 
lucro  dalla  cosa  altrui. 

In  realtà  ciò  che  faceva  la  maggior  forza 
negli  spiriti,  tremanti  di  cadere  nel  vortice 
dell'usura,  erano  le  tradizioni  ecclesiastiche 
antiche  e  nuove,  segnatamente  espresse  nei 
concilii,  accumulate  contro  l'usura.  Non  trat- 
tavaai  di  riformarle  (al  che  non  si  credeva 
avere  autorità  né  missione),  ma  di  giustificarle 
per  ogni  verso,  mostrando  come  fossero  con- 
formi, e  quasi  dii;ebbesì  reclamate  dal  gius  na- 


turale. Inoltrandosi  i  tempi,  fu  sentito  il  biao* 
guo  di  giustificare  in  certo  modo  le  leggi  posi* 
tive  alle  quali  si  piegava  il  capo  con  tutta 
riverenza  ;  ma  poiché  non  era  possibile  il  con- 
ciliarle coi  bisogni  sociali,  il  sofisma  fu  una 
necessità  e  una  scusa.  Scendendo  a  una  dimo- 
strazione tolta  dall'ordine  naturale  delle  cose, 
si  dava  causa  vinta  ai  moderni  che  secondo  i 
dettami  della  ragione,  la  realtà  pratica  e  le 
esigenze  sociali,  governano  il  diritto.  Di  co- 
desta indipendenza  dello  Stato,  soggiogato 
com'era  dal  principio  teocratico,  non  si  aveva 
allora  alcuna  idea;  le  basi  del  diritto  pubblico 
sono  mutate.  Conveniva,  giovava,  ai  polemisti 
l'avere  per  ausiliario  il  gius  naturale;  ma  esso 
resiste  a  proibizioni,  a  rigori,  che  si  è  finito 
col  trovare  e  noce  voli  e  assurdi. 

Il  danaro,  rappresentante  di  tutte  le  cose 
mercatabili,  é  la  materia  comune  del  mutuo, 
e  contiene  in  potenza  ogni  utilità  per  chi 
lo  possiede  (2).  Esso  é  l'istruraento  del  mer- 
cato più  necessario,  più  ricercato  e  più  fe- 
condo. La  quantità  di  cui  siamo  possessori  e 
che  abbiamo  disponibile  é,  se  a  noi  piace,  un 
fondo  fruttifero,  una  casa,  un  capitale  inve- 
stito, una  rendita  del  tesoro,  o  il  soddisfaci- 
mento di  debiti  ipotecari  gravi  di  frutti  an- 
nuali, 0  una  serie  di  azioni  commerciali.  Singo- 
lare, che  ciò  che  é  tutto  nel  mondo  sia  materia 
sterile  e  nulla;  e  niente  abbia  fuori  del  cumulo 
materiale  chi  lo  dà  e  lo  riceve.  L'estrema 
suscettibilità  di  trasformarsi  in  materie  utili, 
e  di  prendere  qualsiasi  forma  dell'attività 
civile,  parve  il  massimo  grado  della  inerzia 
economica!  Un  divino  precetto  di  morale  per? 
fezione,  per  innalzare  la  carità  fino  alla  abne- 
gazione e  al  sagrifizio,  è-  troppo  al  di  sopra 
della  condizione  ordinaria  delle  cose,  neH'a- 
spetto  di  una  legislazione  meramente  civile, 
e  nei  bisogni  della  umana  società. 

Ciò  che  si  consuma,  si  dice,  perde  esistenza, 
non  può  aversene  l'uso,  perché  é  cosa  finita, 
transatta:  non  è  più.  Potrebbe  dirsi  della  con- 
sumaziùne  naturale,  mentre,  usandone,  le  cose 
commestibili  o  combustibili  cessano  di  essere 
in  rerum  natura,  benché  per  altre  cause,  che 
qui  non  è  uopo  ricordare,  essendo  di  valore 
variabile,  siano  capaci  d'incremento  accessorio 


(1)  È  rargomento  che  adopera  San  Tommaso  per 
qualificare  ruaora,  e  merita  certamente  tatto  il 
rispetto.  Formandosi  di  cose  fungibili  la  materia 
del  prezzo,  ed  essendo  di  natura  da  consumarsi 
oqH'uso  che  se  ne  fa,  non  può  per  conseguenza 
divider  Toso  dalla  eosa  medesima.  Quindi  non  vi 
può  essere  un  preuo  distinto.  Per  il  sommo  filo- 
sofo esigere  interessi  oltre  il  capitale,  equivale  al 


farsi  pagare  due  volte  —  Si  quis  èrgo  velii  vender* 
vtMMm  et  aeoreim  uaum  vini  venderei  eandem  rem  bit, 
««I  venderei  id  non  qwtd  eet  (Quest.  78,  art.  1,  ses. 
see.). 

(2)  Il  mutuo  è  anche  di  derrate  e  di  aUre  coee 
mokUif  ehi  vuol  eambiarle  in  danaro  le  vende,  e  fa 
meglio  i  suoi  conti  ini  mercato  attuale. 
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t  iftTor»  del  nutaante.  Il  danaro  però  non  sì 

comoma  fiaicamente,  ma  solo  ci?ilmente  e 

rìspeUivaiBeiite.  Si  trasporta  da  una  mano 

airtltra  ma  non  ceiaa  di  esistere  :  circolando, 

TÌTifica  il  eoramercto,e  procurai  beni  che  non 

■  luLono.  Restando  giacente,  è  an  fondo  di 

esssa,  noa acorta  in  aspettazione  di  un  impiego 

qualsiasi,  ed  è  ad  nn  tempo  un  presidio,  una 

difen,  una  tranquillità  che  tanto  conferisce 

iUa  buona  condotta  del  patrimonio,  una  pre* 

panarìone  per  ralersi  delle  migliori  occasioni. 

£  vano  il  dire  che  col  danaro  non  si  dà  che  il 

danaro,  e  niente  di  più,  mentre  si  dà  ]a  facoltà 

di  osarne  a  tanti  fini  utili.  Chi  cede  un  terreno 

che  rende  frutto,  si  attribuisce  la  facoltà  di 

pircQMr/o  eolla  differenza  che  i  frutti  naturali 

sono  di  nna  data  specie,  e  chi  ha  il  danaro  è 

l'arbitro  della  scelta  sia  per  cambiarlo  in  altri 

oggetti  fruttiferi,  sia  per  approfittare  delle 

circostanze  sopra  le  quali  aleggia  colla  forza 

di  cui  è  fornito,  e  in  realtà  domina  il  mondo. 

£  neppure  ha  valore  l'argomento  che  frutto 
non  può  ricararsi  che  dalle  cose  di  nostra 
proprietà,  ed  essendo  le  cose  fungibili  già  pas* 
sate  in  dominio  del  debitore,  il  frutto  sarebbe 
isgiosto;  anzi  non  sarebbe  possibile  il  conce- 
pirlo. Cosi  è:  non  si  percepiscono  frutti  né  si 
esigono  se  non  dalle  cose  proprie.  Ma  la  obbli* 
gadone  del  frutto  o  interesse  che  voglia  dirsi, 
nasce  appunto  dalla  consegna  che  si  fa  della 
cosa  nostra  capace  a  tal  effetto,  e  dalla  con- 
Tensione  che  ha  rapporto  a  questa  nostra  pro- 
prietà. Questa  somma  di  danaro  è  mia,  perchè 
dovrò  io  levarla  dal  mio  scrigno  e  dai  miei 
fondachi  per  farne  un  presente  a  voi  ;  potrei 
io  esser  costretto  a  farvene  la  donazione?  Non 
Toolsi  adunque  confondere  l'inizio  e  la  causa 
della  obbligazione,  col  trasporto  che  in  seguito 
di  essasi  fa  della  cosa  al  debitore.  Cosi  avviene 
nel  contratto  di  vendita  e  di  ogni  altro  con« 
tratto  del  quale  non  si  paga  il  prezzo,  mentre 
l'acquirente  che  non  paga  il  prezzo  ne  ha  tutti 
i  Taotaggi.  Senza  un  tale  trasferimento  non 
sarebbe  possibile  al  debitore  di  goderne  i 
frntU,  i  proventi,  le  utilitàquali  ch'esse  siano  ; 
ma  in  realtà  ciò  che  io  percepisco  in  linea  di 
corrispettivo  dei  frutti  non  proviene  dalla 
cosa  vostra  ma  dalla  cosa  mia  (1). 

Già  coU'inoltrar  del  tempo  e  ooUa  civiltà, 
colla  crescente  e  piò  chiara  espressione  dei 
bisogni  sociali  e  lo  sviluppo  dei  commerci,  ap- 
parendo ogni  di  più  la  potenza  dei  capitali 


pecuniari  e  quale  sia  la  condizione  di  chi  ne 
soffre  penuria  e  di  chi  ne  abbonda,  le  vecchie 
idee  si  smungevano  di  ogni  autorità  benché 
tanto  formidabile  al  loro  tempo.  Nel  governo 
pontificio,  ultimo  erede  di  quelle  omai  spente 
tradizioni,  già  si  era  calato  agli  accordi  ;  dei 
mutui  a  interesse  se  ne  facevano  ogni  dì  non 
escluse  le  corporazioni  e  i  luoghi  ecclesiastioi. 
Bastava  provare  con  dichiarazione  di  sensali, 
ch'erano  sempre  all'ordine  sui  banchi  della 
piazza  ad  attestare  quello  che  tutti  sapevano, 
cioè  che  il  danaro  può  essere  investito  util- 
mente. I  grandi  interessi  ddie  coscienze,  tu» 
telati  dai  canonisti  con  tanto  ardore,  finirono 
in  una  formalità  ch'ebbe  nome  di  requisiti 
e<i8tren8i  (2),  e  toccava  ai  lucro  ceasarUe  e  ai 
danno  emergente  che  in  realtà  è  la  giusti ftca^ 
zione  morale  dell'interesse  del  mutuo.  Ormai 
non  valeva  più  la  pena  di  farne  una  questione 
di  sostanza,  e  il  tempo,  la  riflessione,  la  espe- 
rienza avevano  levati  gli  ostacoli. 

§  3988. 

Gontiottaslone. 

IL  Della  Kbertà  dèU'intereasé  (art.  1831). 
L'interesse  legale  è  fissato  al  cinque  per 
cento  in  materia  civile,  e  del  sei  in  materia 
commerciale.  L'interesse  legale  si  applica  al 
silenzio  della  convenzione  ;  ma  ai  tempi  nuovi 
si  presentò  un  altro  problema  quale  non  si  era 
mai  escogitato  dagli  antichi:  la  libertà  assoluta 
déiVinteresse  convensionale.  Quale  sgomente 
per  gli  nomini  avvezzi  a  cribrare  nell'ordine 
minore  le  cifre  per  determinare  il  lecito  sempre 
minacciato  dalla  repressione!  Quale  disinganno 
il  sentirsi  a  dire:  «  L'interesse  convenzionale 
«  é  stabilito  a  volontà  dei  contraenti  ».  È  forse 
la  più  ardita  innovazione  del  Codice  italiano  e 
non  abbiamo  a  pentircene:  prova  evidente,  che 
il  paese  era  maturo  a  libertà  :  vale  a  dire  con»- 
formato  in  modo  che  si  poteva  ripromettere  il 
benefizio  della  libertà  senza  tenkerne  l'abuso. 
Ma  chi  la  proponeva  sentiva  la  convenienza 
di  appoggiarsi  in  qualche  autorevole  prece- 
dente, come  chi  per  salire  un  passo  azzardoso 
approfitta  dei  rialzi  di  terreno  già  preparali 
dalla  natura.  Già  il  fantasma  dell'usura,  se 
non  sparito,  era  meno  lemnto  quando  molti 
anni  avanti  la  rivoluzione,  il  ministro  Turgot, 
in  Francia,  vedendo  che  l'usura  si  alimentava 
in  certo  modo  dalle  proibizioni,  aveva  opinato 


(1)  Ma  B«ii  è  a  eonfonderai  eoi  eontraito  di  looa> 
soaae  dioone  ateani  xnodacnL 

(2)  Bai  nome  dell'autore,  eke  fa  Paolo  de  Qaafcroi 


oomo  pratieo  se  re  ne  fa  altri  mai  (Beffolamento 
legislatiTo  e  giadixiario  di  Oreflorio  XVI,  dol  M 
Borembre  18S4). 
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per  la  libertà  dell'interesse  (1).  E  nei  cìyìH 
assestamenti,  e  nei  negozi  commerciali,  se- 
guendo il  rapido  andamento  degli  affari,  il 
mutuo  0  prestito  di  danaro  era  divenuto  il 
contratto  ordinario  e  a  dir  così, quotidiano;  le 
alienazioni  degli  stabili  principalmente,  pre- 
sentavano troppe  difficoltà. Nonostante,  in  ma- 
teria civile,  registrati  per  lo  più  in  atti  pub- 
blici i  contratti  di  mutuo,  la  misura  legale  era 
più  rispettata,  ma  in  commercio  non  se  ne 
dava  ornai  più  pensiero  ;  si  può  dire  che  in 
fatto  le  convenzioni  dell'interesse,  commer- 
cialmente parlando,  erano  libere. 

Contuttociò,  se  l'assemblea  costituente,  nel 
decreto  del  3-12  ottobre  1789,  non  esitò  di- 
chiarare che  il  prestito  ad  interesse  è  lecito, 
non  giunse  a  bandire  la  libertà  delle  conven- 
zioni. Finita  la  rivoluzione,  e  prendendo  le  cose 
stabile  assetto,  non  si  doveva  aspettare  da  Na- 
poleone una  legge  di  libertà.  Col  decreto  del 
8  settembre  1807,  l'interesse  convenzionale  fu 
regolato  nel  limite  consueto  del  cinque  e  del 
sei  per  cento.  Ài  contravventori  condanne  ci- 
vili e  pene  correzionali.  Cosi  fu  e  si  mantenne 
in  Francia,  piuttosto  accresciuto  che  diminuito 
il  rigore  dell'usura  colla  legge  19-27  dicembre 
1850  (2).  Ma  il  commercio  cominciò  a  ribel- 
larsi a  queste  restrizioni;  e  ora  sotto  il  manto 
della  commissione  e  dello  sconto^  ora  cotl'ampia 
legge  del  cambio,  che  non  lascia  mai  apparire 
il  mutuo  se  non  implicato  ad  altre  operazioni, 
la  giurisprudenza  francese  venne  declinando 
dalla  misura  legale  con  maraviglia  dei  forensi 
che  si  fanno  appoggio  della  lettera;  ma  in 
sostanza  seguitando  il  progresso  del  secolo  che 
i  nostri  legislatori  hanno  benissimo  inteso. 

Il  ministro  italiano  a  cui  era  delegata  questa 
parte  della  legislazione,  presentò  al  Senato  una 
relazione  molto  informata  ai  principii  della 
libertà  economica.  Trovò  bensì  nella  penisola 
già  espressi  in  contrario  i  codici  sardo,  par- 
mense ed  estense  che  avevano  anche  fatte 
dell'usura  materia  di  reato.  Nel  regno  delle 
Due  Sicilie  si  adottarono  provvedimenti  che 
mostrano,  se  non  altro,  che  le  idee  avevano 
fatto  cammino.  L'interesse  legale,  si  disse  in 
quel  Codice,  potrà  eccedere  la  misura  legale  se 
non  proibito  dalla  legge.  Nella  legge  del  7 
aprile  1828  venne  annunciata  la  regola  a  te- 
nersi* La  cura  di  dichiarare  annualmente  la 
quantità  dell'interesse  a  norma  del  mercato, 
fu  lasciata  alla  Camera  di  commercio.  L'inte- 


resse legale  avrebbe  seguito  il  convenzionale 
colla  diminuzione  del  quinto.  Metodo  alquanto 
brigoso  per  fornir  dati  pronti  al  bisogno,  onde 
conosciamo  dalla  relazione,  che,  non  provve- 
dendosi a  tempo,  in  effetto  il  principio  della 
libertà  fu  già  in  parte,  benché  indirettamente, 
attuato.  In  Toscana,  tollerato  il  frutto  del 
mutuo  sino  al  dodici  per  cento  ;  la  legge  usu- 
rarla si  volle  abolita  colla  pubblicazione  del 
Codice  penale  avvenuta  nel  1860  non  essendo 
più  l'usura  annoverata  fra  i  reati. 

Ma  già  prima  del  Codice  italiano,  le  leggi 
piemontesi  avevano  varcatoli  Rubicone;  la 
tassa  dell'interesse  convenzionale  era  stata 
tolta  espressamente  colla  legge  del  5  giugno 
1857  ;  se  si  era  già  fatta  la  esperienza  buona» 
e  poiché  l'esempio  era  in  casa,  la  forza  erane 
anco  maggiore. 

Meglio  studiate  le  obbiezioni,  non  parvero 
più  quelle  che  furono  ad  un  tempo; sembra  che 
la  luce  della  civiltà  le  avesse  dissipate.  Non 
si  dà  in  astratto  e  per  modo  assoluto  il  prezzo 
delle  cose  che  segue  invece  la  norma  variabile 
dell'inchiesta  e  dell'offerta  onde  le  co^  val- 
gono più  0  meno,  come  siano  scarse  o  abbon- 
danti al  bisogno,  più  o  meno  ricercate.  Il  da- 
naro é  una  merce  come  un'altra  quando  si 
tratta  di  mercanteggiarlo  e  attribuirvi  un 
prezzo.  €  La  limitazione  è  ingiusta  poiché 
«  nelle  diverse  condizioni  economiche  per  ra- 
«  gione  di  tempo,  di  luogo  e  di  persona,  la 
«  tassa  legale  non  é  un  adeguato  corrispettivo 

<  dei  servizi  che  rende  il  capitale  né  il  premio 
«  dei  rischi  ch'esso  corre  nella  circolazione. 

<  Ripugna   ai   principii    economici   perciò 

<  quando  il  prezzo  legale  é  inferiore  al  prezzo 
«  corrente  ;  o  la  legge  sarà  violata  mediante 

<  un  supplemento  di  premio,  pagato  celata- 

<  mente,  al  capitalista  ;  o  i  capitali  restano 
«  inerti  in  mano  dei  medesimi,  con  danno  di 

<  chi  ne  abbisogna  e  del  commercio  in  gene- 
«  rale.  Siccome  poi  questi  effetti  immediati 
€  della  tassa  diventano  più  considerevoli  nei 
«  tempi  di  crisi  quando  cioè  il  credito  trovasi 
«  scosso  nelle  molteplici  sue  relazioni,  ne  di* 
«  ventano  anche  più  gravi  e  perniciosi  i  ri- 
«  sultamenti  »  (Relazione  ministeriale).  Onde 
l'alto  giureconsulto  aveva  premesso,  la  tassa 
Ugole  e  una  ingiiulizia. 

Per  quanto  tempo  regnò  la  idea  di  magri  e 
cupi  usurai  che  aspettavano,  si  direbbe  quasi, 
nei  loro  oscuri  nascondigli,  quasi  preda  desi- 


(1)  Memoria  di  Turgot,  molto  celebruia  *1  suo 
tempo  (nel  1769  —  Sur  ìes  préla  d'argetU,  presentata 
al  ConsigUo  di  Stato). 

(2)  La  legge  del  1807  rimase  sospesa  por  nn  anno, 


per  decreti  del  15  e  del  18  gennaio  1814,  all'epoca 
della  prima  restaurazione.  In  Inghilterra  si  rieor- 
dano,  sull'esempio  dell'Olanda,  le  tre  leggi  saceessive 
del  1818,  del  1833  e  del  1837. 
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gBfttm,  i  figli  di  famiglia,  i  prodighi,  i  dissipa- 
tori, i  ginocatorì  per  la  vita,  die  ad  essi  ricor- 
reraDo  per  redìmersi  momentaneamente  e  a 
qttlonqae  costo  !  Codesti  vampiri  della  società 
■cttevaao  ribrezzo.  Ma  fortunatamente  è  nna 
generazione  perduta,  dacché  attuatosi  il  libero 
commercio  dei  banchieri,  sorti  istitati  di  cre- 
dito, e  apertasi  da  ogni  parte  la  via  alle 
iadosirìe  ed  ai  traffichi,  non  patisce  più  di 
aoifocazione  colai  che  ha  bisogno  di  danaro 
se  non  sia  privo  di  tatto  le  qualità  che  costi- 
tiiiscono  il  credito  di  una  persona.  Nel  qual 
caso  non  è  più  questione  di  quantità,  ma  di 
fare  o  no  il  prestito.  Del  resto  la  offerta  del 
danaro  a  modico  saggio,  e  di  poco  alterata 
dalle  circostanze,8pantada  tutte  codeste  fonti 
di  credito.  Seguendo  le  condizioni  sociali  nel 
loro  progresso,  la  legge  non  fa  che  affermare 
e  regolare  ciò  che  esiste,  e  non  può  far  retro- 
cedere la  storia. 

Codesti  riflessi  orrìì  e  generali  rispondono 
ai  solo  Tero  argomento  :  che  l'uomo  in  bisogno 
non  ha  volontà,  ch'egli  è  costretto  servire  all'in- 
teresse del  capitalistachelomenaasuo  grado. 
Innanzi  al  monopolio  che  in  altre  età  restrinse 
il  commercio  del  danaro  nelle  classi  più  ab- 
biette, il  motivo  della  limitazione  potè  sem- 
brare, e  forse  lo  fu,  una  protezione  del  debole 
oppresso  in  tante  guise  dall'altrui  prepotenza  ; 
ora  l'interesse  medesimo  del  capitalista,  nella 
concorrenza  che  deve  sostenere,  si  è  di  man- 
tenere i  prestiti  e  le  sovvenzioni  di  pecunia  a 
pregio  discreto  che  più  o  meno  si  aggira  in- 
tomo alla  tassa  legale. 

AI  movimento  naturale  o  ordinario  delle 
cose  s'inspira  la  libertà  non  forzando  ciò  che 
non  pQò  comprìmersi,  assai  bene  osservando 
la  Relazione  ministeriale  che  il  libero  concorso 
dei  capitali  protegge  a  un  tempo  la  onestà 
delle  retrìbuzioni.  «  Lasciando  libero,  vi  si 
«  dice,  il  concorso  dei  capitali  in  impieghi  più 
«  o  meno  rischiosi, l'interesse  di  questi  diversi 
«  impieghi  sarà  ordinato  secondo  una  progres- 
«  sione  corrispondente  all'indole  diversa  dei 
«  medesimi.  Una  parte  dei  capitali  preferirà 
«  maggior  sicurezza  ma  con  minor  interesse, 

<  un'altra  maggior  interesse  con  minor  sìcu- 

<  rezza.  La  tassa  legale  impedisce  questa 
«  graduazione,  tanto  naturale  nelle  contrat- 
«  taaioni  quanto  indipensabile  nel  movimento 
«  del  credito,  onde  contraria  la  facilità  del- 
«  l'ano  e  lo  sviluppo  delle  altre  ». 


§  3989. 

Continuacìooe. 

IIL  Della  non  ammessa  ripetisùme  del- 
rindèbito  (hTt.  1830). 

Fra  gli  opposti  sistemi  nei  quali  si  dividono 
il  Codice  francese  eil  nostro,  vi  ha  in  amendue 
una  disposizione  salda  e  conforme  ;  in  quello 
l'art.  1906,  in  questo  l'art.  1830.  Per  noi  la 
disposizione  è  logica  porgendosi  quale  con- 
seguenza del  sistema  che  ha  prevalso;  ma 
come  potrebbe  il  discorso  rispondere  bene 
ugualmente  al  sistema  contrario? 

Il  testo  del  Codice  Napoleone  è  cosi  conce- 
pito :  «  L'emprunteur  qui  a  payé  des  intéréts 
«  qui  n'étaient  pas  stipulés,  ne  peut  ni  les 
«  répéter  ni  les  imputer  sur  le  capitale  » 
(art.  1906)  (1).  Dalla  pubblicazione  del  Codice 
Napoleone  alla  promulgazione  della  legge  del 
1807  qualche  anno  passò,  come  tutti  sanno  ; 
e  certamente  quell'articolo  1906  nacque  nella 
imprevidenza  che  una  legge  di  maggior  ri- 
gore sarebbe  emanata  fra  breve  tempo  neK 
l'interesse  del  debitore,  e  sente  la  influenza 
d'idee  meno  severe  in  fatto  di  usura.  L'arti- 
colo 1096  restò  come  una  inavvertenza  nel 
Codice,  se  dobbiamo  credere  al  Troplong. 
«  Il  Codice  civile  non  potè  portare  la  sua 
«  attensione  da  questo  lato.  In  effetto,  poiché 
«  la  legge  che  respinge  l'interesse  convenzio- 
«  naie  al  saggio  dell'interesse  legale,  dipende 
«  dalle  circostanze  (poiché  disse  Tronchet  al 
«  Consiglio  di  Stato,  che  é  tal  legge  che  deve 
«  regolarsi  secondo  le  circostanze  che  variano 
«  continuamente  onde  non  può  esser  invaria- 
«  bile)  ;  ne  segue  che  non  poteva  trovar  posto 
«  nel  Codice  civile  i  cui  principii  abbracciano 

<  il  presente  e  il  futuro.  Ora  sarebbe  cura 
«  del  legislatore  il  vedere  ciò,  che  sotto  la 

<  influenza  della  presente  situazione  avrebbe 
«  a  farsi  per  disposizione  piuttosto  ammini- 

<  strativa  che  civile,  non  retta  a  quella  im- 
«  mobilità  che  ò  la  prerogativa  del  Codice 
«  civile  ». 

Stando  a  queste  osservazioni,  la  vecchia 
legislazione  dell'usura  sarebbe  stata  mante- 
nuta anche  sotto  il  Codice  Napoleone  mentre 
per  allora  non  si  pensò  a  rifarla  ma  si  lascia- 
rono correr  le  cose  benché  la  riserva  del  le- 
gislatore facesse  credere  alla  possibilità  di 
una  mutazione.  Le  riserva  del  legislatore  (2) 


(1)  La  differenza  che  yi  ha  col  nostro  articolo  non 
•  che  esplicatira;  alla  frase  moh  conveniUi,  si  ag- 
gìange  ->  o  éeetdenti  la  mitura  convenuta;  e  infatti 
tatto  quello  che  vi  ha  di  eccesso  ^  faori  del  con- 

V«BBtO. 


(2)  Rimarcata  dall' Albisset  —  La  loi  »'était  ré- 
aéroé  de  flxer  la  nteauré  de  VinUrét  -  dicendosi 
neirarticolo  1907  che  VinUrMW  UgaU  è  fiatato  dalla 
lègga;  determinazione  ohe  non  s'incontra  nel  Codio  e, 
ma  nella  legge  saceessira  del  1807. 
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[Art.  4829-4834] 


non  concerneva  che  la  qualità  ossia  il  li- 
mite, il  cai  eccesso  costituisce  la  usura,  e  non 
se  ne  fece  punto  una  questione  di  principio. 
Contuttociò  si  andò  un  passo  avanti  nella  via 
della  libertà,  stanziando  che  chi  avesse  pagato 
oltre  il  convenuto  interessi  (per  una  somma 
qualsiasi)  non  potesse  né  impeteme  la  restitu- 
xione  né  imputarla  in  capitale. 

In  quel  laborioso  passaggio  si  urtavano  le 
opinioni.  L'articolo  34  del  progetto  del  Co- 
dice rimetteva  a  una  legge  particolare  da  ema- 
narsi in  seguito,  la  misura  dell'interesse  (1). 
Ma  intanto  si  proponeva  che  «  Tintérét  qui 
«  aura  été  stipulé  à  un  taox  plus  fortsera  re* 
«  duit  conformément  à  la  loi.  Si  Pintérét  a  été 
<  payé  au'de^us  de  taux  légitime,  Vexcédant 
«  sera  imputéj  année  par  année,  sur  le  capital 
«  qjui  sera  reduit  d^autant  ».La  redazione  cosi 
concepita  non  passò.  Vi  ebbe  nei  consigli  un 
rialzo  di  idee  liberali;  fu  virilmente  combat- 
tuta la  ingerenza  del  legislatore  nelle  conven- 
fioni:  doversi  lasciare  alla  considerazione  ed 
alla  volontà  delle  parti  il  sorpassare  la  misura 
legale  in  vista  di  circostanze  che  il  legislatore 
non  può  prevedere.  Bettola  influenza  di  questo 
concetto  nuovo,  e  per  allora  abbastanza  ar- 
dito, cadde  direi  quasi  dalla  penna  l'art  1906, 
che  poco  appresso  venne  tolto  di  mezzo  dalla 
fiera  disposizione  del  1807. 

Della  quale  è  notevole  Tart.  8,  che  ordina 
doversi  restituire  tutto  ciò  che  si  fosse  per- 
cetto  oltre  la  misura  stabilita  dalla  legge  o  a 
subire  una  riduzione  sul  capitale,  o  soggiacere 
a  pene  correzionali  giusta  le  circostanze  e  la 
qualità  della  colpa.  Senza  parlare  degli  effetti 
transitorii  della  legge  del  1807  la  deroga  del- 
l'art. 1906  è  manifesta.  Restava  solamente 
materia  contenziosa  nel  fòro,  se  la  compen- 
sazione, imputazione  o  restituzione  fosse  di 
pieno  diritto.  Si  andava  già  formando  una 
giuriaprudenza  in  senso  contrario,  quando, 
lungo  tempo  dopo,  fu  promulgata  la  legge  del 
27  dicembre  1850  che  dichiarò  essere  di  pieno 
diritto  la  imputazione  delle  somme  percette  a 
titolo  d'interessi  oltre  il  limite  legale,  prima 
sugl'interessi  scaduti,  indi  sullo  stesso  capitale. 
£  le  usare  non  dovute  o  eccedenti  dovessero 
restituirsi  cogVintereasi  dal  giorno  dei  paga- 
mento (2). 

Il  Codice  italiano  è  completo,  logico  e  nelle 
varie  sue  parti  si  corrisponde.  Giusta  ed  evi- 


dente è  la  distinzione  fra  interesse  legale  e 
convenzionale  purché  non  si  ritenga  che  alia 
mancanza  della  stipulazione  degii  interessi 
supplisca  la  legge.  Il  mutuo  non  ò  interessato 
per  verun  carattere  naturale  e  suo  proprio,  e 
la  legge  non  soccorre  a  chi  non  si  provvede 
mediante  il  patto  :  il  mutuo  si  presame  grar 
tuito.  È  ben  raro  il  caso  dell'applicazione 
della  tassa  legale;  ed  ò  qualora  l'interesse 
non  sia  convenuto  in  noa  data  quantità.  I/ar* 
ticolo  1831  lo  dice  espressamente  (in  fine). 
Del  resto  il  passo  del  Codice  sul  qnale  ci 
tratteniamo,  che  rimane  ancora  corno  lettera 
morta  in  altre  legislazioni  discordanti  dal  loro 
spirito  e  abrogato  da  altre  leggi  (8),  ha  tatto 
il  suo  significato  nella  legge  nostra.  Yero  è 
che  essendo  libero  alle  parti  di  convenire  negli 
interessi  in  qualsivoglia  somma,  non  può  mai 
dirsi  indebitamente  pagato  quello  ohe  fa  già 
convenuto;  ma  qui  si  tratta  dHnteressi  non 
oonvenuti  o  eccedenti  la  misura  convenuta  (e 
non  la  misura  legale),  che  tuttavìa  sono  irri- 
petibili attesa  la  importanza  che  si  attribuisce 
alla  esecuzione  spontanea  di  una  convenzione 
comunque  verbale,  come  si  sappoae.  U  che 
verremo  meglio  esplicando  nel  paragrafo  che 
segue. 

§  8090. 

CoDtÌB«MIBIOa«. 

lY.  BeUa  acriUura. 

Secondo  l'articolo  1907  del  Codice  francese, 
Vinteresse  convenzionale  può  eccedere  queilo 
fissato  daUa  legge^  se  la  legge  non  lo  proibisce. 
Con  questo  modo  di  esprimersi  si  veniva  si- 
gnificando una  situazione  indefinita.  In  realtà 
la  esistenza  della  tassa  legale  non  esclude 
la  libertà  delle  convenzioni  siccome  avviene 
presso  di  noi,  ma  quello  stato  del  diritto  po- 
teva dirsi  transitorio,  e  ona  condizione  equi- 
voca di  cose  dominò  sino  alla  promulgazione 
della  legge  del  1807. 

Aggiungesi  nel  suddetto  art  1907:  «  La 
«  misura  dell'interesse  convenzioaale  dev'es- 
<  sere  determinata  in  iscritto  ».  Opina  il 
maggior  numero  dei  commentatori  francesi, 
che  questa  parte  dell'art.  1907  tenesse  fermo 
anche  di  fronte  alla  legge  del  1807  che  non 
ne  fece  parola,  e  si  persuase  che  l'obbligo  di 
mentovare  in  iscritto  Vinteresse  eomioenzionale 


(1)  Legale  e  eonvettstoHaie, 

(2)  Favorevole  alla  non  ripetizione  deirindebito 
fu  l'art  1778  del  Codice  delle  Due  Sicilie.  Conforme 
Tarticolo  1934  del  Codice  sardo,  ed  ebbe  ragione  di 
«■Bere  quando  più  tardi  (nel  1857,  V.  più  sopra),  la 


usura  venne  abolita.  La  restrizione  è  anche  più  sot- 
tile, è  ordinata  noi  %%  1993,  1994  del  Cod.  anatr. 

(3)  Per  quello  che  abbiamo  osservato;  e  deve 
restare  lettera  morta  almeno  per  quanto  ecceda  U 
misura  legale  ivi  stabilita. 
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sii  rìnasto  per  avere  il  diritto  agVinieressi 
UgaU,  Kon  sarebbe  quindi  bastato  accennare 
airobbligo  degl'interessi  in  genere  se  non  si 
fosse  indicata  la  misnra  dell'interesse  con- 
Tenzonale  (1).  Per  quanto  riguarda  il  nostro 
Codice,  e  per  quello  che  si  ò  detto  superiora 
□ente,  la  convenzione  generica  dell'interesse 
ischi  ade  Pinteresse  legale. 

La  scrittura,  nella  legislazione  francese,  che 
strìnge  l'interesse  nei  limiti  della  legalità,  è 
di  nna  assai  mediocre  importanza,  poiché 
quell'argomento  di  volontà  che  presenta,  non 
fa  tollerare  l'eccesso,  e  nulla  giova  al  mu- 
tuante se  abbia  avuto  il  coraggio  di  confes- 
sare l'usura  che  nel  proprio  interesse  dovrà 
nascondere  e  mascherare,  onde  la  scrittura 
non  farà  che  ricoprire  la  frode.  La  vera 
importanza  è  quella  preavvisata  dalla  rela- 
zione. L'obbligo  imposto  al  mutuante  «  che 
«  stipala  gl'interessi  di  consegnarne  la  pat- 
«  taizione  in  atto  scritto,  equivale  a  un  ap- 

<  pello  alla  pubblica  opinione  ed  esercita  la  più 
«  efficace  influenza  sul  pudore  del  mutuante  il 

<  quale  non  oserebbe  sfidare  con  cinico  corag- 
«  gio  la  pubblica  riprovazione  che  percuote 
«  l'usuraio  ».  La  intenzione  fu  buona  e  saggia, 
e  qualche  rattento  può  essere  non  tanto  per  la 
vergogna  dello  scritto,  quanto  per  non  esser 
il  sovventore  messo  in  voce  di  eccessivo  fra  i 
discreti  capitalisti  che  lo  circondano.  Del  resto 
non  fu  mai  penuria  di  frodi  in  questa  materia  : 
forse  mente  lo  scritto  quando  dichiara  che  una 
data  somma  è  stata  pagata  al  mutuatario.  Se 
la  confessione  urta  per  dir  cosi  i  nervi  del 
mutuante,  non  si  fa,  ma  la  legge  non  può 
provvedere  a  tutto.  Resta  a  conciliarsi  l'arti- 
colo 1831  con  se  stesso,  e  col  disposto  del 
precedente  art.  1830. 

Se  è  dichiarato  nel  contratto  che  si  deve 
pagare  l'interesse  del  mutuo  ;  l'obbligo  degli 
interessi  si  restringe  nella  misura  legale  (2). 
Ma  simile  dichiarazione  non  suffraga  quando 
si  pretenda  a  un  interesse  superiore  alla  mi- 


sura legale.  Chi  lo  pretende  senz'appoggio 
dello  scritto  esprimente  la  precisa  quantità 
dell'interesse  convenzionale,  fa  un  malanno 
doppio  ;  non  ha  alcim  diritto  all'interesse  ecce* 
dente  perchè  non  è  scritto,  e  perde  anche  l'in* 
teresse  legale  in  pena  della  trasgressione  A 
tale  spiegazione  non  può  fare  difficoltà  alcuna 
il  dire  che  l'interesse  convenzionale  è  a  libito 
delle  parti  essendo  la  proposizione  condizio- 
nata alla  formalità  dello  scritto. 

Ma  il  pagamento  volantario  d'interessi  non 
convenuti,  eccedenti  la  misura  legale,  fa  osta- 
colo alla  ripetizione  per  ragioni  che  ora  non 
è  d'uopo  ripetere  e  mette  fuori  di  applica- 
zione quella  parte  dell'articolo  1831  che 
concerne  lo  scritto  supponendo  l'accordo  ver- 
bale ;  il  fatto  del  debitore  scusala  trascuranza 
del  creditore,  e  una  questione  di  sostanza 
subentra  a  quella  della  forma.  Ciò  che  dal 
creditore  non  si  potrebbe  né  domandare  né 
ottenere  in  quello  stato  estrinseco  della  obbli- 
gazione, si  ha  diritto  di  ritenere,  e  s'intende 
acquistato  dalla  spontaneità  del  debitore.  Con- 
venuto, il  debitore  si  difende  collo  scudo  della 
legalità.  Attore  nella  ripetizione,  è  avvinto 
alla  moralità  del  fatto  suo  proprio,  più  ener- 
gico di  quello  di  una  promessa  scritta. 

Così  fra  le  difficoltà  si  aggira  prudente  il 
legislatore  per  dare  ad  ogni  aspetto  del  diritto 
luogo  opportuno.  La  spontaneità  del  paga- 
mento è  sottintesa,  scevra  da  pressione,  e  senza 
impulso  qualsiasi  di  morale  violenza.  Valida 
eccezione  Terrore  di  fatto,  ma  non  si  presume 
e  bisogna  provarlo  concludentemente. 

La  mancanza  dello  scritto  può  esser  sup- 
plita da  uno  scritto  posteriore  fra  le  me- 
desime parti  nel  quale  siano  specificati  gl'in- 
teressi convenzionali  :  esplicazione  anziché 
conferma  o  ratifica,  ma  da  quel  momento 
durante  ancora  il  contratto,  gl'interessi  diven- 
tano legittimi,  e  quantunque  non  prestata 
volontariamente  la  esecuzione,  essi  possono 
richiedersi  per  via  d'azione. 


Articolo  1839. 


Il  debitore  può  sempre,  dopo  cinque  anni  dal  contratto,  restituire  le 
somme  portanti  un  interesse  maggiore  della  misura  legale,  non  ostante  qual- 
siasi patto  contrario.  Deve  però  darne  sei  mesi  prima  per  iscritto  l'avviso, 
il  quale  produce  di  diritto  la  rinunzia  alla  più  lunga  mora  convenuta. 


(1)  Poirr,  airart.  1907;  Delvivcoubt,  iom.  in,  200,  nota  2;  Dutsboixb,  nam.  273  e  aog.;  Taulibb,  tom.  vt, 

(2)  Ciò  abbiamo  detto  saperiormento. 
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LIBRO   111.  TITOLO  XVII. 


[Art.  1832-1833] 


Articolo  1833. 

Le  disposizioni  dell'articolo  precedente  non  sono  applicabili  ai  contratti 
di  rendite  vitalizie,  nò  a  quelli  che  stabiliscono  la  restituzione  per  via  di 
annualità  che  comprendono  gl'interessi  ed  una  quota  destinata  alla  resti- 
tuzione progressiva  del  capitale. 

Esse  non  sono  del  pari  applicabili  a  qualunque  specie  di  debito  con- 
tratto dallo  Stato,  dai  Comuni  o  da  altri  corpi  morali  colle  autorizzazioni 
richieste  dalle  leggi. 

§  3991.  Dd  riscatto  del  debito  capitale. 

Facoltà  concessa  al  debitore  del  mutuo  gravato  dUnteressi  convenjsionali  di  restituire 

il  capitale  prima  del  tempo  convenuto. 
Difficoltà  eccitate  fiel  seno  delle  commissioni  legislative. 
La  disposizione  non  è  immune  da  critiche,  e  sembra  meritar  revisione. 
Si  trova  giusto  che  in  generale  la  scadenza  dei  mutui  a  interesse  non  sia  indefinita 

0  lungamente  prolissa;  ma  Vari,  1832  non  provvede. 
§  3992.   Continuazione. 

DdV obbligo  di  preavvertire  il  creditore  entro  un  termine;  e  del  diritto  del  creditore 

di  richiedere  anche  prima  il  pagamento  del  capitale. 
Eccezione  pei  corpi  morali. 
La  disposizione  eccentrica  dovrebbe  non  essere  applicata  quando  U  debito  del  mutuo 

è  sorretto  da  garanzie  reali. 
Di  altri  contratti  affini  non  soggetti  a  questo  arbitrio  del  debitore. 


§  3991. 
Del  ritcatto  del  debito  eapàtale. 

La  facoltà  indefinita  di  stipulare  interessi 
nel  mutuo  teneva  in  apprensione  quegli  stessi 
legislatori  che  la  concedevano.  Uomini  ponde- 
rosi nei  loro  ardimenti»  e  chiamati  a  far  novità 
del  mondo,  avevano  già  inaugurato  questo 
progresso  (colla  indicata  legge  deirs  giugno 
1857).  La  situazione  del  commercio  e  la  con- 
dizione sociale  nel  paese  in  cui  se  ne  faceva 
l'esperimento,  erano  garanzia  di  equilibrio,  e 
facevano  sperare  che,  malgrado  la  inaudita 
libertà  degl'interessi,  la  giustizia  dei  contratti 
non  sarebbe  offesa.  Cionondimeno  un  segreto 
timore  eutraya, per  cosi  dire,  nell'intimo  senso 
del  legislatore,  quasi  non  fosse  troppo.  «  Havvi 
«  nel  progetto  una  provvida  abilitazione  fatta 
«  al  debitore  di  restituire  le  somme  portanti 
«  un  interesse  trascorrente  la  tassa  legale;  il 

<  che  ben  può  parere  una  offesa  alla  egualità 
«  delle  condizioni  giaridiche  dei  contraenti, 

<  va  non  però  abbastanza  giustificato  da  altre 

<  considerazioni  equitative  che  non  patiscono 
«  di  lasciare  all'avidità  irrefrenatadeipresta- 


<  tori  il  debitore  tal  fiata  infelice  e  premuto 

<  dalle  angustie  del  bisogno.  Ma  il  termine 

<  dato  per  la  restituzione  era  mestieri  che 
«  rimanesse  fra  giusti  confini,  epperò  Tar- 

<  ticolo  (1832)  lo  ha  fissato  a  cinque  anni 

<  aggiungendo  l'obbligo  al  debitore  di  darne 
€  avviso  sei  mesi  innanzi  al  creditore  il  quale 

<  avviso  trae  seco  la  rinunzia  alla  più  lunga 
«  mora  convenuta  >. 

11  partito  fu  vinto  ma  non  senza  difficoltà 
essendosi  elevata  opposizione  nel  seno  mede- 
simo della  commissione  speciale  governativa  a 
cui  questa  intromissione  del  legislatore  sera- 
brava  superflua,  fors'anche  illogica.  0  la 
sconfinata  libertà  era  in  effetto  pericolosa,  non 
doveva  concedersi  ;  o  non  Io  era,  non  dovera 
esser  in  tal  modo  ristretta  e  quasi  a  dire  sof- 
focata (1).  Ma  poiché  la  esperienza  abbastanza 
protratta  in  Piemonte  non  lasciava  traccia 
d'inconvenienti  notevoli  e  tutto  procedeva  con 
una  certa  regolarità,  volendosi  conservare  lo 
stesso  sistema,  avrebbe  dovuto  farsi  con  mag- 
giore fiducia.  Si  andò  tuttavia  a  immaginare 
che  un  povero  e  infelice  debitore,  premuto  dalle 
angustie  del  bisogno,  sarebbe  lasciato  a  discre- 


(1)  Da  breve  tempo  il  principio  della  libertà  negrintereasi  era  stata  ammessa  nel  Belgio,  sensa  Tenma 
restrizione. 


DEL  MUTUO 
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tmt  ddTavidità  irrtfrenata  del  prestatore,  e 
dò  premesso,  perchè  sciogliere  il  freno  ordi- 
oarìo  e  togliere  all'usura  ogni  limite? 

Se  Bei  tempi  che  corrono,  la  stessa  preoc- 
cnpuioae  deirabuso,  e  Io  stesso  timore  della 
tirsuia  del  capitale  sali-uomo  stremato  dal 
bisogno  ci  traragliasse,  la  redenzione,  arbi- 
traria dopo  cinque  anni  potrebbe  parere  in- 
giasta,  allorché  l'eccesso  oltre  la  tassa  legale, 
sia  minimo,  supponi  il  sei  o  il  sette  per  cento  : 
ostacolo  ai  migliori  iuTestimenti.Questalegge 
5uoltatÌTa  al  debitore,  che  non  è  naturale  nel 
notao,  ha  un  carattere  penale.  Per  quale 
colpa  o  trasgressione?  Perchè  non  si  ò  osser- 
Tsta  la  tassa  legale  ?  Ma  la  libertà  degli  inte- 
ressi non  è  forse  solennemente  proclamata? 
Dall'assoluta  libertà  siamo  cadati  nell'assoluto 
dominio  della  legge,  aggiuntavi  persino  la 
proibizione  di  ogni  patto  contrario.  Il  menomo 
ecceso  della  misura  legale  autorizza  il  debi- 
tore a  presentare  innanzi  tempo  il  capitale 
troncando  il  corso  degl'interessi.  Laonde  il 
creditore  sarebbe  forzato  e  nel  tempo  e  nella 
quantità,  quantunque  non  gli  si  possa  rimpro- 
Terare  la  menoma  colpa,  né  un'onta  qualsiasi, 
al  sao  procedere  moderato  e  onesto. 

Se  si  avrà  a  rivedere  questa  disposizione,  e 
pare  che  lo  meriti,  potrà  conformarsi  al  giusto 
e  acquistare  una  certa  pratica  utilità.  Per 
dare  al  debitore  un  tal  diritto  oltre  e  contro  la 
convenzione,  dovrebbe  provarsi  ìtLimmoraUtà 
del  fatto,  l'abuso  vero  e  proprio  della  libertà 
concessa,  tal  cosa  che  esca  dall'ordinario  e 
quasi  discopra  la  pressione  che  ha  subito  il 
debitore  nelle  sue  condizioni  eccezionali.  Cosi 
non  avremmo  a  dolerci  di  una  certa  contrad- 
dizione col  principio  prediletto  dalla  nostra 
legislazione,  che  mentre  tutto  rimette  alla  vo- 
lontà, amministra  sanzioni  repressive  per  il 
iolo  timore  che  si  ecceda  di  un  punto  il  saggio 
legale  che  è  il  minimo  dell'interesse  (1).  Non 
sarà  più  io  arbitrio  il  debitore,  passati  appena 
i  cinque  anni,  di  rescindere  il  contratto  :  di- 
penderà dalla  specie  del  fatto  e  dal  giudizio 
dei  tribunali. 

Alla  £acaltà  di  anticipare  la  restituzione 
della  sorte  prima  del  termine  convenuto,  fa- 
ceva appoggio  il  riflettere,  che  €  accogliendo 
«  il  concetto  del  ricusare  al  debitore  ogni  fa- 


ti i  Un  altro  argoDiento,  e  non  senza  proposito, 
K^angevasi  in  contrario  ;  .ed  era  che  "  la  detta 
4i5po9Ì£ioiie,  anzicbe  giovare,  pregiadieherebbe  al 
èebitore,  perohè  Jl  mutaante,  libero  di  elevare  Tin- 
teresse  del  ano  danaro,  lo  raddoppicrà  di  tanto  che 
Taiga  a  compensarlo  della  aorte  che  paò  correre 
di  Toderselo  restituire  prima  del  termine  eonvenuto. 


<  colta  di  anticipata  restituzione  del  capitale 
«  in  opposizione  al  patto,  lasciando  poi  ai  con- 
«  traenti  in  piena  balla  un  termine  cotanto 

<  lungo  da  confonderlo  con  la  perpetuità,  non 
«  si  riescirebbe  nella  realtà  e  nella  sostanza 

<  che  ad  un  vero  contratto  di  rendita  sem* 

<  plico  mentre  pur  corre  un  essenziale  divario 
«  fra  i  contratti,  perciocché  la  costituzione  di 

<  rendita  semplice  sia  dichiarata  dalla  legge 

<  essenzialmente  redimibile  non  dandosi  vi- 

<  gore  al  patto  che  nel  termine  di  dieci  anni, 

<  doveché  nei  mutuo  a  interesse  si  aggravo- 
«  rebbepiù  duramente  la  condizione  del  debi- 
«  toro  negandogli  quel  benefizio  raccoman- 

<  dato  da  più  potenti  ragioni.  La  contraddi- 
«  zione  adunque  fra  i  due  sistemi  sarebbe 
«  manifestissima,  il  che  basterebbe  a  far  re- 
«  spingere  la  più  severa  sentenza  »  (Relazione 
suddetta). 

£  queste  sembrano  a  me  osservazioni  di 
gran  peso,  ma  diverse  dal  nostro  argomento, 
e  rimaste  senza  conclusione.  Altro  è  l'attri- 
buire al  debitore  del  mutuo  la  facoltà  di  libe- 
rarsene dopo  un  certo  corso  di  tempo,  poiché 
il  diuturno  impegno  del  mutuatario  é  vincolo 
troppo  grave  per  lui,  e  giova  che  i  vincoli  si 
sciolgano  ed  i  capitali  ritornino  in  circola- 
zione ;  e  altro  é  che  questa  facoltà  sia  l'effetto, 
quasi  penale  di  aver  il  creditore  ecceduto  nella 
convenzione  l'interesse  legale.  Infatti  se  noi 
fingiamo  un  mutuo  costituito  sulla  misura  le- 
gale, niente  osta  nel  Codice  di  potersi  protrarre 
sino  a  cento  anni  e  più,  senza  che  il  debitore 
possa  liberarsene  se  non  alla  scadenza  del 
debito.  Il  che  non  confonde  già  il  mutuo  colla 
costituzione  di  rendita,  ma  lo  rende  più  gra- 
vante per  il  debitore  dacché  nella  costituzione 
di  rendita  sia  libero  di  soddisfare  il  debito 
capitale  a  piacer  suo. 

Ma  dico  che  alle  buone  osservazioni  del 
ministro  guardasigilli  il  Codice  non  corrispose, 
non  essendo  punto  impartito  al  debitore  per 
questo  effetto  alcun  termine  facoltativo,  tranne 
per  quello  che  é  disposto  nell'art.  1832  e  non 
appartiene  alla  naturale  indole  del  mutuo  (2) 
ma  procede  da  un  fatto,  non  punto  impu- 
tabile, del  creditore  (8). 


Di  qaesta  e  simili  altre  frodi  è  difficile  il  guardarsi. 

(2)  So  per  esempio,  dopo  dieci  anni  cominciasse 
ad  esser  redimibile  il  debito  capitale. 

(3)  Il  fatto  si  è  lo  ayere  ecceduto  anche  in  mi- 
nima quantità  Tinteresse  legale,  quasi  Tinteresse 
convenzionale  non  sia  libero. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XVII. 


[Art.  1834] 


§  3992. 

Contìnuasione. 

L'avriso  che  deve  darsene  sei  mesi  prima, 
produce  di  diritto  la  rinunzia  alla  più  lunga 
mora  convenuta.  Da  questo  effetto  avvertito 
dalla  legge,  deriva,  che  il  creditore  stesso, 
ricevuto  Pavviso,  può  domandare  di  tratto  il 
pagamento,  poiché  il  termine  è  stabilito  a  suo 
favore  e  non  a  favore  del  debitore  che,  per 
quanto  è  da  lui,  ha  intimata  la  rescissione  del 
contratto.  Ohe  se  il  creditore  vuole  approfit- 
tare  del  termine  allo  scopo  di  procurarsi  un 
rinvestimento,  è  nel  suo  diritto,  e  continuerà 
ad  esigere  gl'interessi  convenuti  sino  al  com- 
piersi del  semestre  ove  le  somme  siano  in 
effetto  restituite.  £  questa  io  credo  condizione 
necessaria,  non  reputandosi  sciolto  il  con- 
tratto sino  al  pagamento.  Aggiungo,  che  il 
creditore,  a  cui  il  rinvestimento  si  presenta 
immediato  e  favorevole,  fatta  questa  dimo- 
strazione, potrà  chiedere  che  il  pagamento  gli 
sia  fatto  senza  indugio,  ritenendosi  che  il  de- 
bitore abbia  già  pronta  la  somma  del  riscatto. 
In  tal  caso  cessano  gl'interessi  convenzionali 
«  subentrano  gl'interessi  moratorii  e  legali. 

Si  temono  le  imprudenze  del  debitore,  il 
predominio  del  creditore  in  un  momento  an- 
gttstioso,  la  sua  awdità  irrefrenata.  Il  rimedio 
si  è  trovato  in  una  precoce  restituzione  dei 
capitali,  anziché  nel  restringere  la  libertà 
degl'interessi  ad  un  saggio  elevato  qualsiasi,  e 
limitare  aogni  modo  il  tempo  della  durata  del 
mutuo  in  generale.  Si  é  sparsa  una  specie  di 
diffidenza  che  colpisce  piuttosto  il  sistema  e 
deve  nuocere  al  commercio  pecuniario,  non 
essendo  mai  sicuri  i  capitalisti  d'investire  il 
loro  danaro  al  di  più  di  cinque  anni.  Intanto, 
mentre  non  si  domanda  difesa  alle  formalità 
perché  la  libertà  modera  se  stessa  nel  giusto 
tramite  delle  cose  in  cui  si  esercita,  si  ripara 
invece  e  si  è  tranquilli  nelle  formalità  speciali 
a  cui  lo  StatOf  i  comuni  e  i  corpi  morali  sono 
soggetti  ndle  conirattasioni,  non  potendosi  du- 
bitare che  persone  cosi  tutelate  siano  mai  per 
subire  le  avarie  di  un  sovventore  (1).  Per  ciò 
lo  Stato,  i  comuni  e  gli  altri  corpi  morali  non 
possono  liberarsi  dai  debiti  di  mutuo  prima 


del  tempo  stabilito.  Si  può  anche  credere  che, 
facendo  essi  la  parte  di  sovventori,  non  sa- 
ranno mai  per  rendersi  colpevoli  di  abuso  sti- 
pulando indiscreti  guadagni.  La  massima  della 
completa  libertà  degl'interessi  viene  vacil- 
lando, bisogna  convenirne,  fra  circostanze  di 
fatto  0  privilegi  di  persone. 

Se  non  che  il  pericolo  di  essere  non  dirò 
schiacciato  ma  soverchiato  daHa  usura,  non 
potrà  mai  temersi  quando  il  debitore  presenti 
delle  garanzie  reali  ;  restando  fuori  di  que- 
stione il  credito  personale  che  si  genera  di 
opinione  mutabile  e  leggiera,  non  si  ha  più 
mestieri  di  rincarare  il  mercato  per  riparare 
al  rischio.  Per  tale  presidio  non  mancano  case 
di  credito  che  hanno  questo  istituto  osi  offrono 
in  simili  negozi  a  saggio  il  più  conveniente. 
L'art.  1832  dovrebbe  quindi  avere  una  limita- 
zione che  sarebbe  molto  ragionevole,  quando 
il  mutuo  fosse  contratto  sopra  ipoteca.  Le 
parti  si  sono  trovate  contraenti  alla  pari,  nello 
studio  dei  loro  interessi;  e  sedi  qualchecosa, 
come  sempre,  l'interesse  convenzionale  eccede 
il  legale,  quella  facoltà  del  debitore  di  ritirarsi 
dopo  cinque  anni  interrompendo  il  corso  dei 
dieci  0  dodici  che  sono  convenuti,  male  sod- 
disfa ai  sovventori  che  non  possono  contare 
sulla  distribuzione  dei  loro  capitali,  malgrado 
patti  solenni.  L'art.  1032  si  presenterà  come 
un  ostacolo,  essendo  di  più  proibita  la  rinunzia 
a  tale  facoltà;  onde  bisogna  dirlo,  il  sistema 
non  corre  a  fil  di  logica  e  con  troppa  coerenza. 

Altri  contratti  sono  insindacabili  nella  loro 
quantità  ;  tali  sono  i  contratti  vitalizi.  E  sono 
rispettati  :  non  possono  compendiarsi  nel 
tempo,  che  é  il  loro  elemento  sostanziale.  Mu- 
tata la  forma,  ne  saria  mutata  la  natura;  non 
si  avrebbe  più  dei  contratti  vitalìzi  che  si  fon- 
dano nell'azzardo  e  nell'ignoto.  Cosi  dicesi  di 
altri  contratti  nei  quali,  come  in  questo,  la 
restituzione  del  capitale  si  mescola  ratata- 
mente  alla  prestazione  degl'interessi  (arti- 
colo 1838).  Non  si  fa  in  ciò  che  adombrare 
uno  degl'inconvenienti  delle  restituzioni  pre- 
coci quando  per  esse  si  sommovono  gli  ele- 
menti del  contratto  e  si  turbano  nei  loro  rap- 
porti, laddove  il  consenso  li  abbraccia  nel  loro 
complesso,  e  li  adempie  colla  perfetta  esecu- 
zione del  convenuto. 


Articolo  1S34. 

La  quitanza  pel  capitale  rilasciata  senza  riserva  degli  interessi  fa  presu- 
mere il  loro  pagamento  e  ne  produce  la  liberazione,  salva  la  prova  contraria. 


(I)  Relaziono  dol  ministro  Pisauclli  al  Ro,  nella  udioausa  del  95  sitigno  1^^ 
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§  3993.  Continuasione. 

£  presunto  il  pagamento  degPinteresn  se  la  quietanza  del  capitale  non  ne  faccia 

parola. 
La  presuntile  che  gVinteressi  siano  già  stati  soddisfatti  o  scomputati  milita 
e£Ìandio  nel  caso  che  la  quietansa  non  si  riferisca  che  a  una  parte  del  capitale. 


§  3993. 
Gontinuasione. 

IlfMigainento  degl'interessi  è  sempre  riguar- 
dato in  ordine  come  anteriore  a  qnello  del 
rapitale,  perchè  il  pagamento  del  capitale  è 
il  termine,  e  gl'interessi  decorrono  durante  il 
contratto.  Ninno  ritira  il  capitale  senza  far 
menzione  degl'interessi  scaduti  e  non  riscossi, 
e  senza  farne  una  riserva.  Così  dall'ordinario 
procedere  delle  cose  nasce  la  presunzione,  e 
ti  semplifica  la  prova.  È  presunzione  di  legge 
perchèdispensa  da  qualunque  prova  contraria 
chi  possiede  la  quietanza  pura  e  semplice  del 
capitale;  ma  il  creditore  degl'interessi  può 
fare  la  prova  contraria  anche  mediante  il  giu- 
ramento del  debitore  (1).  Con  ciò  è  sciolta  la 
questione  che  si  agitaancora  nel  fòro  francese 
sayaniniìssioBe  della  prova  contraria. 

Qui  nasce  una  questione.  Se  la  presunzione 
che  milita  perii  capitale  che  ai  è  pagato,  valga 
eziandio  per  quella  parte  che  non  si  è  pagata. 
Il  capitale  del  mutuo  è  di  20,000  lire;  lo 
estinguo  per  metà  senza  far  motto  d'interessi 
pendenti.  La  presunzione  mi  respinge  qualora 
io  mi  facessi  a  chieder  gl'interessi  di  quella 
parte;  ma  forse  la  stessa  presunzione  assiste 
il  mutuatario  per  quella  parte  del  debito-ca- 
pitale che  non  risulta  dalla  quietanza,  e  che 
in  realtà  non  è  stata  pagata? 


In  questa  singolare  evenienza,  la  Cassazione 
di  Francia  (2)  decise  che  l'azione  degl'inte- 
ressi non  era  estinta  fuorché  nella  parte  quie- 
tanzata del  capitale.  In  questo  proposito  il 
Font  fa  una  giudiziosa  osservazione.  Tale  de- 
cisione, che  per  circostanze  particolari,  egli 
dice,  può  esser  giusta,  non  dovrebbe  ammet- 
tersi in  principio,  perchè  quand'anche  una 
parte  sola  del  capitale  sia  pagata,  il  creditore 
la  imputa  prima  sugl'interessi  scaduti,  senza 
differenzaalcunatraquellidovuti  per  la  parte 
non  ancora  pagata  del  suo  credito  e  quelli 
provenienti  dalla  porzione  che  riceve.  £  ne 
inferisce  «  che  se  la  quitanza  fatta  dal  credi- 
«  tore  per  un  pagamento  parziale  sia  pura  e 
«  semplice  e  senz'alcuna  riserva  degl'interessi, 
«  devesi  a  ragione  supporre  che  non  gli  siano 

<  ponto  dovuti  interessi.  In  tal  caso  deve  appli- 

<  carsi  l'art.  1908  (1834),  che  è  appunto  fon- 

<  dato  in  tale  supposto  e  che  potrà  quindi 

<  invocarsi  dal  mutuatario,  non  essendo  per 

<  nulla  restrittivo  »  (3).  A  me  però  sembra 
più  equa  e  anche  più  logica  la  decisione  della 
corte,  poiché  chi  non  paga  che  la  metà  del 
debito  capitale,  lascia  sussistere  l'altra  metà 
cogli  accessorii  che  gli  appartengono,  e  di  cui 
si  avrà  ragione  parzialmente  e  separatamente 
prima  che  si  faccia  a  pagare  l'altra  metà: 
pagamento  che  potrebbe  ancora  ritardarsi 
per  lungo  tempo. 


U)  E  non  opponendo  preBanzionf  a  presunzioni,  avendo  la  prosunziono  legale  la  prova  in  se  stessa. 
(2)  Dalloz,  Ber.,  1855,  1,  244;  Journ.  du  ralaia,  iv,  p.  467,  nota  3. 
43)  AU*art.  1906,  n.  319. 


^^' 


Borsari,  Comment,  del  Cod.  civ,  ital,  —  Voi.  lY.  Parte  U.. 
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TITOLO  XVIII. 


DEL  DEPOSITO  E  DEL  SEQUESTRO 


Articolo  1S35. 

Il  deposito  in  generale  è  un  atto,  per  cui  si  riceve  la  cosa  altrui  col- 
l'obbligo  di  custodirla  e  di  restituirla  in  natura. 

Articolo  1S36. 

Vi  sono  due  specie  di  deposito: 
Il  deposito  propriamente  detto  ed  il  sequestro. 

§  3994.  Generalità, 

Primo  carattere  del  deposito;  custodia  di  cose  mobili. 

È  un  rapporto  giuridico  delVordine  estemo:  in  qual  senso. 

Della  tradizione  e  della  varietà  dei  suoi  effetti. 

Che  la  custodia  è  principale  e  costituisce  Vobbiettivo  del  deposito, 

AlVinersia  del  deposito  può  unirsi  un  certo  grado  di  attività,  Differenga  dal  mandato. 

Dei  depositi  di  garanzia. 

Che  associandosi  ad  altri  rapporti  giuridici^  il  deposito  può  sottostare  ai  governo 

di  leggi  che  non  sono  le  sue  proprie. 
Del  deposito  e  del  sequestro^  e  caratteri  differenziali. 


§  3994. 

GencralitA. 

Depositare  è  porre  una  cosa  in  mano  altrui 
affidandola  alla  sua  custodia  (1).  Generaliz- 
zando la  idea  della  custodia,  che  è  la  guardia 
diligente  onde  una  cosa  sia  conservata  per  re- 
stituirla, vi  si  possono  comprendere  anche  le 
cose  immobili  :  partendo,  io  affido  a  voi  amico 
mio  la  mia  casa,  per  difenderla  da  esterne  of- 
fese e  provvedere  ai  bisogni  che  sia  per  re- 
care il  tempo.  Ma  con  ciò  non  è  resa  la  idea 
di  deposito  che  suppone  tale  qualità  di  cose 
che  possono  amuoversi  e  disperdersi.  Quindi  il 
deposito  ha  una  importanza  tutta  sua  partico- 
lare e  rappresenta  un  molto  più  utile  servigio. 


Si  tratta  non  tanto  del  modo  di  essere  della 
cosa,  quanto  della  sua  esistenza.  Nella  loro 
condizione  di  solidità,  le  cose  immobìli  conser* 
vano  se  stesse,  e  si  è  sempre  sicuri  di  trovarle 
in  uno  stato  qualunque,  nel  luogo  ad  esse  asse- 
gnato dalla  natura  nel  mondo  della  materia. 
La  obbligazione  che  assume  il  guardiano  di  un 
immobile  ha  un  altro  carattere;  è  piuttosto 
un  mandato  che  tale  si  mantiene  ancorché  il 
guardiano,  che  può  anche  chiamarsi  custode^ 
riceva  un  compenso  (art.  1737)  (2). 

£  basti  per  ora  avere  accennato  questo 
primo  carattere  del  deposito  che  si  limita  nel 
proprio  oggetto  e  mette  in  evidenza  la  sua 
natura. 

11  deposito  è  un  rapporto  giurìdico  deiror- 


(1)  Depoaitum,  dictum  ab  eo  quod  pomitHr.  Aggiunta  alia  voce  naturale,  la  prepoalaione  d€  è  qualifica- 
tiva *"  Preepositio  enim  auget  depo9Ìtum  ut  ostendat  totum  ftdei  eju«  commÌ99um,  quod  ad  custodiam  rei  perlinet  „ 
(Log.  1,  Dopos.)* 

(2)  Benissimo  pub  farsi  deposito  delle  chiatfi  della  casa,  che  trae  con  sé  quello  del  mobili  ehe  vi  sodo 
contenuti. 
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diae  estemo,  in  quanto  non  attribuisce  un  di- 
ritto qualsiasi  alla  persona  del  depositario  che 
ri  si  appliea  semplicemente  come  un  istru- 
meoKo  di  consenrazione.  Quindi  non  solo  egli 
DOD  acquista  il  dominio  ma  neppure  il  pos- 
sesso per  qualsiroglia  di  quelle  prerogative 
che  emanano  dal  possesso.  Ogni  derivato  della 
cosa  depositata  è  del  proprietario  :  il  deposi- 
tario è  on  semplice  detentore.  La  proprietà 
colla  qualità  di  depositario  è  assolutamente 
incompatibile.  11  proprietario  è  sempre  tale, 
coi  suoi  diritti  superiori,  per  quanto  ignorando 
di  esserlo,  abbia  assunto  veste  di  depositario 
0  di  comodatario  (1).  Se  il  depositario  che  ne 
aveva  le  obbligazioni,  è  diventato  in  seguito 
proprietario  (2)  ogni  obbligazione  che  aveva 
come  depositario,  si  estingue  (art.  1861). 

Il  deposito  gravita  sul  depositario,  si  direbbe 
quasi  come  un  peso  morto  cui  nulla  solleva. 
La  sitaazione  del  depositario  è  del  tutto  pas- 
siva. Essa  si  qualiOca  da  una  obbligazione  che 
è  quella  della  custodia  in  cui  tutto  consiste 
il  deposito  onde  nasce  una  condizione  di  cose 
affatto  singolare,  che  alla  natura  delicata 
della  obbligazione  sembra  corrispondere  meno 
grave  la  responsabilità  (3). 

L'obbligo  della  custodia  è  preceduto  dalla 
tradizione  della  quale  diremo  con  proposito 
alParticolo  1837.  La  tradizione  è  un  atto  for- 
male che  produce  varietà  di  effetti  secondo 
lo  scopo  che  si  propone.  Talvolta  non  è  che 
l'adempimento  di  una  obbligazione,  e  come 
tale  non  ha  seguito  ;  tal  è  quella  che  fa  il  ven- 
ditore o  il  locatore  per  fermare  i  rapporti  dei 
rispettivi  contratti.  Ma  secondo  la  specialità 
del  contratto  o  la  speciale  sua  tradizione,  può 
partorire  reffetto  della  custodia,  e  nonostante 
esser  ben  lontana  dal  deposito.  11  compratore 
che  ha  pagato  il  prezzo  ed  è  sottoposto,  non 
pagandolo,  alla  risoluzione,  è  tenuto  a  conser- 
tare la  cosa  in  buono  stato,  ma  non  ha  fatto 
DO  contratto  di  deposito.  Il  conduttore  ha  que- 
st'obbltgo  immanente,  ed  è  anche  proprio  del 
comodatario;  la  guardia,  la  custodia  diligente 
è  un  dovere,  non  però  a  titolo  di  deposito. 

Credo  giustissimo  criterio  discretivo  sia 


(1)  *  Qui  rem  suam  «pud  se  patitur,  vel  utendum 
r'k|at,  nec  depositi,  nee  eommodAti  aetione  tenetar  „ 
fL.  IS,  depos.  rei  eontra). 

ii)  Qiial  erede  o  cessionario  del  deponente,  o  per 
a  Teme  rirendicato  a  sh  il  diritto. 

(3)  Proposizione  che.  non  può  essere  spiegata  che 
ael  progresso  del  discorso. 

•4)  *  Si  proearatorem  dedero,  neo  instrumenta 
aìki  eafis«  reddat,  qua  aetione  mlhi  teneatur? 
Lelce  pmtai  mandati  eum  teneri,  nee  tsee  probaMem 


quello,  che  nel  deposito  la  custodia  è,  non 
tanto  dirò  lo  scopo  principale  quanto  l'obbiet- 
tivo a  cui  si  tende  e  non  altro  che  questo,  lad- 
dove in  altri  contratti  di  varia  natura  può 
esser  un  obbligo  incidente,  dominato  dai  prin- 
cipii  dai  quali  il  contratto  s'informa.  Il  depo- 
sito appare  nel  suo  carattere  proprio,  indipen- 
dente da  altri  negozi,  la  commistione  dei  quali 
altera  facilmente  la  sua  eccezionale  suscetti- 
bilità. Il  mio  procuratore  al  quale  affido  carte 
e  documenti  per  sostenere  il  mio  diritto  in  giu- 
dizio, deve  anche  custodire  quelle  carte  per 
restituirmele,  ma  il  rapporto  ch'esiste  fra  noi, 
è  di  mandato  non  di  deposito  (4).  Non  si  pos- 
sono render  servigi  intorno  a  cose  altrui  senza 
conservarle.  La  custodia  ha  ragione  di  mezzo 
e  non  di  fine  nel  caso  espresso  del  procura- 
tore a  cui  sono  consegnate  delle  carte  per  la 
difesa;  la  custodia  stessa  può  esser  oggetto, 
ma  secondario,  avente,  come  a  dire,  causa  oc- 
casionale, e  non  costituisce  il  deposito.  Io  v'in- 
carico di  consegnare  una  cosa  a  Tizio  ;  e  nel 
caso  che  Tizio  non  voglia  riceverla,  di  rite- 
nerla e  conservarla  per  conto  mio.  L'azione 
è  di  mandato  non  di  deposito  (5);  principale 
è  il  mandato,  non  il  deposito. 

Il  mandato  è  incarico  di  fare  ;  è  movimento 
e  attività;  il  deposito  è  giacenza  e  inerzia,  il 
depositario  riposa  nel  sentimento  di  avere 
posto  le  cose  a  lui  affidate  in  luogo  sicuro  e 
piò  non  le  tocca.  La  distinzione  se  il  con- 
tratto sia  l'uno  o  l'altro,  è  radicale.  Nondi- 
meno il  dovere  stesso  della  conservazione  può 
imporne  qualche  altro  che  obbliga  a  fare,  e 
allora  la  relazione  non  cessa  di  aver  qualità 
di  deposito.  Scegliere  il  luogo  opportuno  alla 
conservazione  di  quegli  oggetti;  mutarlo,  se 
intervengono  condizioni  atmosferiche  atte  a 
pregiudicarli.  Il  depositario  di  seterie  deve 
guardarle  dalla  polvere;  di  tappeti  di  lana, 
preservarli  dalie  tignuole  in  tempi  estivi;  il 
depositario  di  animali  deve  fare  in  modo  che 
non  deperiscano  per  difetto  di  alimenti  (6). 

Ma  tutto  ciò  è  necessità  del  deposito,  e  non 
può  dirsi  cangiar  natura  perchè  il  depositario 
sia  costretto  a  fare  qualche  cosa  per  compiere 


aententiam  existimantium  ex  hac  eausa  uti  poeee  (fe- 
poeili  ^  (L.  8,  mandai.). 

(5)  **  Si  rem  tibì  dedi  ut  si  Titius  rem  non  por- 

cepisset  tu  custodires  nee  eam  receperit puto 

mandati    esee   actionem   quia  pleniue   fuit   mandaium 
habena  et  euetodicB  legem  „  (L.  1,  S  13,  mand.). 

(6)  Ma  non  è  tenuto  ad  anticiparne  la  spesa. 
ProvTede  però  ai  bisogni  urgenti,  flnch'egli  ritiene 
gli  animali  presso  di  se. 
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LIBRO   IH.   TITOLO   XVill. 


[Art.  1835.1836] 


il  seryigio  assunto.  Ma  altro  è,  bene  osserva  il 
Troplong  (num.  32)  in  relazione  a  quello  che 
abbiam  detto  di  sopra,  se  il  deposito  non  sia 
che  preliminare  occasione  o  effetto  di  un  di* 
verso  contratto  il  cui  carattere  è  più  presto 
di  azione  che  di  conservazione.  Sentendo  facil- 
mente che  altro  è  fare  un  deposito  di  merci  a 
disposizione  del  commerciante  che  le  con- 
segna; ed  altro  consegnare  le  merci,  bensì  a 
titolo  di  deposito  transitorio  e  occasionale, 
ma  al  fine  di  venderle  o  per  conto  dello  stesso 
deponente,  o  per  dividerne  i  lucri  ;  il  deposito 
è  ausiliario,  all'oggetto  di  effettuare  un  con- 
tratto che  si  ha  in  vista,  colle  leggi  del  quale 
si  giudica  e  non  con  quelle  proprie  del  depo- 
sito, h  rinddente  di  un  mandato  di  una  com- 
missione, di  una  societÀ  (1). 

Vi  sono  dei  depositi  che  possono  chiamarsi 
di  garanzia  usati  dalle  case  commerciali.  Una 
casa  bancaria  apre  a  profitto  di  un  commer- 
ciante un  credito  di  L.  200,000,  incaricandosi 
di  acquistare  per  lui,  e  secondo  la  sua  conve- 
nienza e  indicazione,  certe  azioni  industriali, 
ma  col  patto  che  esse  restino  inscritte  a  nome 
delia  casa  bancaria,  e  in  sue  mani  sino  al  rim- 
borso del  capitale  anticipato,  degrinteressi  e 
delle  spese.  L'accreditato  falli,  i  sindaci  del 
fallimento  reclamarono  le  azioni  com'era  nel 
loro  diritto,  ma  venne  deciso  assai  giustamente, 
che  prima  di  ciò  dovessero  rimborsarsi  i  cre- 
diti e  le  anticipazioni  della  casa  bancaria  (2). 
A  rigore  di  diritto,  che  contratto  era  questo? 
Pegno,  anziché  deposito,  osserva  esattamente 
il  Laurent  (S).  Ma  si  rende  forse  meglio  il 
concetto  colla  frase,  che  sarebbe  bene  intesa 
in  commercio,  deposito  di  garangia,  che  ri- 
tiene ciò  che  vi  ha  di  giacente,  d'inamovibile 
nel  deposito  e  dichiara  ad  un  tempo  ch'esso 
non  è  che  un  mezzo  di  sicurezza. 

Stabiliti  questi  criteri,  vuoisi  osservare  quale 
importanza  abbiano  nel  fatto  pratico  codeste 
distinzioni,  benché  a  farne  ricerca  basti  l'in- 
teresse della  teoria.  Le  leggi  che  regolano 
questi  due  contratti  non  sono  identiche.  11 
mandatario  é  tenuto  delle  colpe  minime  e  non 


il  depositario  ;  non  può  questo  opporre  la  com- 
pensazione, ma  il  mandatario  lo  può  ;  il  pro- 
prietario che  fece  deposito  in  mano  a  colui  che 
poscia  é  caduto  in  fallimento,  può  separare  a 
suo  favore  la  cosa  depositata;  se  non  ha  fatto 
che  un  mandato,  é  un  creditore  che  confonde 
colla  plebe  dei  chirografari  e  concorre  sugli 
avanzi  del  patrimonio  del  fallito. 

Il  deposito  si  distingue  per  il  suo  carat- 
tere eminentemente  conservativo,  e  indipen- 
dente da  altri  contratti  a  questo  solo  oggetto 
della  conservazione  per  mezzo  della  custo- 
dia che  il  proprietario  non  può  prestare,  o 
non  crede  di  potere  a  sufficienza  prestare, 
essendo  persuaso  che  presso  un  terzo  saranno 
meglio  conservate  le  cose  sue.  Ma  il  deposito 
si  associa  di  leggieri  ad  altri  rapporti  giuri- 
dici quasi  ausiliario  a  raggiungere  un  fine  che 
ò  fuori  dello  stesso  deposito.  Cosi  in  taluno 
degl 'indicati  esempi  si  é  visto  che  il  deposito, 
che  é  sempre  tale  in  quanto  concerne  il  do- 
vere della  custodia,  prende  qualità  da  un  og- 
getto principale  colle  leggi  del  quale  si  go- 
verna anziché  colle  meno  rigorose  sue  proprie. 
La  ragione  evidente  di  questo  si  é,  che  in  si- 
mili casi  il  deposito  non  è  semplicemente  un 
atto  di  favore,  ma  ha  causa  in  una  obbliga- 
zione e  contiene  un  vero  e  proprio  interesse. 

Se  non  che  il  legislatore  ha  veduto  che  il 
deposito  è  di  due  specie:  quello  propriamente 
detto,  e  il  sequestro,  onde  al  sequestro  ha  tro- 
vato posto  nel  diritto  civile  fraleconvenzioni, 
e  prescindendo  dalle  numerose  norme  del  rito, 
ha  consacrate  alcune  massime  dell'ordine  so- 
stanziale che  estendono  il  loro  dominio  anche 
sulla  procedura  (4).  Il  fondo  del  sequestro  è 
un  deposito  senza  dubbio,  traslocando  alla  fi- 
ducia di  un  terzo  quello  che  é  un  diritto  del 
proprietario,  e  stringendosi  nell'ufficio  della 
custodia  semplicemente,  rimossa  la  idea  del 
possesso  e  di  ogni  altra  civile  facoltiu  In  questo 
punto  di  vista,  e  quando  la  relazione  possa  a 
questi  termini  ridursi,  le  due  specie  si  ravvi- 
cinano e  quasi  si  confondono.  II  sequestro  con- 
venzionale può  mantenersi  entro  i  limiti  del 


(I)  Il  Laurent  ci  porge  due  esempi  solenni  di  . 
codesta  combinazione.  Un  notaio  di  poca  fede  era  I 
stato  incaricato  di  ritirare  certe  somme  dalla  ren- 
dita d'immobili  dei  suoi  clienti  per  inyestirli  nel 
modo  ebo  gli  sarebbe  da  essi  indicato.  Cbiamato  a 
render  conto,  risponde  ch'egli  non  è  che  un  depo- 
sitario, che  non  era  tenuto  a  render  conto  e  seconde 
una  legge  francese,  relativa  alla  forma,  doveva  esser 
creduto  sulla  parola.  Naturalmente  il  suo  sistema 
non  ta  quello  della  Corte  di  Parigi  (18  genn.  1831. 
Dalloz,  Répert.,  V»  Notaìre,  n.  352). 


Quiestione  simile  con  altro  notaio,  incaricato  di 
riscuotere  il  presso  di  vendita  di  un  immobile  onde 
dimettere  i  creditori  iscritti.  Si  sosteneva  trattarsi 
di  deposito;  fu  giudicato  trattarsi  di  mandato  (Bour- 
ges,  6  maggio  1853),  altra  decisione  (13  agosto  185C. 
Dallok,  Hev.,  1857,  1,  22). 

(2)  Cassaz.  frane.  10  die.  1850  (Dalloz,  1854,  i, 
899);  Lyon,  26  agosto  1649  (Dalloz,  ffer.,  105(), 
II,  10). 

(3)  Dm  tlépòt,  n.  75. 

(4)  Il  che  vedremo  pih  avanti  a  luogo  opportune. 
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deperito  Tero  e  proprio,  na  quando  i)  depo- 
nto  direota protezione  di  diritti  controversi  in 
BU  lott*  gindiaiarìa,  il  sequestratario assume 
obèligazioiii  che  avanzano  quelle  del  semplice 
depositario  inerte  e  passivo  ;  acquista  anche  dei 
diritti  (articolo  1875  e  seg.)  Il  sequestro  ha 


maggior  estensione,  abbracciando  mobili  e  im- 
mobili; in  effetto  sì  tratta  di  rapporti  giuridici 
molto  diversi  nel  loro  sviluppo  quantunque 
per  alcuni  lati  generali  e  comuni  apparten- 
gano a  una  medesima  categoria  (1). 


CAPO  I. 


DEL  DEPOSITO  PROPRUMENTE  DETTO 


SEZIONE  I. 

Bella  eseeasa  del  depoalta< 


Articolo  1S3Y. 

II  deposito  propriamente  detto  è  un  contratto  essenzialmente  gratuito, 
il  quale  non  può  avere  per  oggetto  che  cose  mobili. 

Esso  non  ò  perfetto  che  colla  tradizione  della  cosa. 

La  tradizione  si  compie  col  solo  consenso,  se  la  cosa  che  si  conviene 
di  lasciare  in  deposito  sia  già  presso  il  depositario  per  qualche  altro  titolo. 

Articolo  1S3S. 

Il  deposito  è  volontario  o  necessario. 

§  3995.  Dei  caratteri  normali  dd  deposito. 

I.  Deila  tradijrione, 

JLa  iradisifme  neUa  vendita  è  piuttosto  costitutiva  che  complementare  ed  esecutiva 

cowie  nella  eompra-vendita, 
Lm  promessa  di  fare  un  deposito  non  è  obbligatoria, 
UeUa  trcuHnone  finta  da  ritenersi  reale  comunque  compendiosa. 
Usila  novasione. 

II.  Gratuità. 

E  deWindoie  propria  dd  deposito;  ma  non  è  essensiale  del  senso  che  manchi  il 
deposito  perchè  salariato. 
§  3Ì96L  C&ntinuaeione. 

HI.  Dei  mcbiH  come  materia  eclusiva  del  deposito. 


§  3995. 

Dei   caratteri  Doriuali  del  deposito.  . 

I.  Della  tradisione. 
Si  tratta  non  di  tradizione  complementare 


ed  eaecutira  come  nella  rendita  (2),  ma  costi- 
tutiva; la  tradizione  nel  contratto  di  deposito, 
anziché  requisito,  è  condizione  di  esistenza 
come  negli  altri  contratti  reali.  Kella  compra- 


ti i  Velia  Leg.  Sequetter,  de  Terb.  sign.;  Leg.  Et 
•pvtf;  tu  Si  in  Anù,  %  Cum  §equ»ater  depos.  tti  eontra, 
9i  in  ftttre,  si  mostra  che  il  sequestro  ha  fonda- 
Bcaio  in  no  deposito;  considerazione  elementare 
<ke  gfoatUlca  la  eomanione  del  nome  e  non  toglie 
elw  non  Tengano  diTersificando  gli  eifetti  nel  mo- 
TiasAto  dell'azione.  Commtméhtrt  ià9m  pk>e  depo- 


nere,  osserva  il  Donello  alla  L.  /«  pene*  6,  Depos. 
Tel  centra.  E  clb  riguarda  la  garanzia  che  interessa 
entrambi  i  contendenti,  ma  in  ispecie  prende  norma 
dalle  convenzioni.  Sequestrum,  Ugem  qua  depoeìtum 
Mueeipit,  gefcare  deibere.  Comm*iìdare  significa  egregia- 
mente la  parte  fiduciaria  dell'atto. 
(2)  Beggendosi  sai  solo  consenso. 
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vendita,  le  cose  sono  oggetto  del  contratto,  e 
nei  contratti  reali  ne  sono  la  materia,  estinta 
la  quale  cessa  il  contratto  medesimo. 

In  ispecie,  quanto  al  deposito,  dirò  che  la 
promessa  non  avrebbe  alcun  valore  come  in 
altri  contratti  della  stessa  famiglia  :  osserva- 
zione suggeritami  da  una  massima  insegnata 
dal  Pont,  e  che  io  non  credo  vera.  Secondo 
il  rispettabile  autore,  la  promessa  di  fare  un 
deposito  è  obbligatoria,  comunque  egli  ben 
convenga  che  il  contratto  è  reale  e  la  tradi- 
zione è  necessaria  (alParticolo  1921,  n.  392). 
A  me  non  pare  che  tal  promessa  possa  essere 
obbligatoria,  quantunque  potrebbe  esserlo  in 
altro  contratto  reale,  poiché  se  mi  avete  for- 
malmente promesso  di  prestarmi  le  vostre 
macchine  per  battere  il  grano,  io  ho  interesse 
perchè  la  promessa  sia  osservata.  Non  è  cosi 
rispetto  al  deposito  per  la  evidente  ragione 
cui  ninno  interesse  vi  ha  il  depositario,  e  tutto 
Pinteresse  è  del  depositante.  Sarebbe  d'uopo 
che  alla  convenzione  di  un  deposito  futuro 
fosse  unita  la  promessa  di  qualche  altra  cosa 
che  fosse  nellMnteresse  dello  stesso  depositario 
perchè  questi  potesse  acquistare  azione.  Io 
mMmpegno  di  depositarefraunmesein  vostra 
mano  i  tali  oggetti  onde  liriteniate  a  garanzia 

del  vostro  credito  di  L ,e  poiché  voi  avete 

tutto  l'interesse  di  questa  consegna,  avete 
anche  il  diritto  di  costringermi  qualora  io 
mancassi. 

Era  sfuggita  alla  redazione  dell'art.  1919 
del  Codice  francese  una  espressione  univer- 
salmente censurata,  che  a  perfezionare  il  con- 
tratto basterebbe  anche  la  tradizione  fintai 
consistente  nel  convenire  delle  parti  che  le 
cose  esistenti  presso  il  depositario  per  qualche 
altro  titolo,  restino  presso  di  lei  a  titolo  di 
deposito.  Di  che  sapore  è  questa  tradizione 
finta,  dicono  i  commentatori  a  quel  Codice? 
Ma  essa  è  una  verità  come  ogni  convenzione 
acconsentita  fra  le  parti.  Senza  punto  soste- 
nere che  il  vocabolo  sia  bene  appropriato,  di- 
remo che  la  tradizione  è  ugualmente  efficace, 
ma  il  modo  è  diverso.  Nell'ordine  storico  una 
cosa  non  è  l'altra,  perchè  altro  è  il  conse- 
gnare una  cosa  materiale,  altro  è  il  dire,  ri- 
tenete la  cosa  che  avete  in  mano,  per  quella 
ragione  non  più  ma  per  una  diversa,  che  in 
forma  compendiosa  figura  la  successione  di  un  I 


(1)  E  infatti  i  dottori  la  chiamavano  traditio  brevi 
manu,  o  compendiosa. 

(2)  La  parola  qualifloativa  venne  già  soppressa 
nel  nostro  art.  1857,  e  infatti,  bene  o  no  appro- 
priata, non  ce  n*era  bisogno. 

(3)  Perchè  se  le  monete  non  fossero  specificate, 


nuovo  contratto.  Voi  siete  un  conduttore  di 
mobili  ;  finitala  locazione  dovreste  restituirli  ; 
ma  no,  dice  il  proprietario,  io  ve  li  lascio,  e 
restino  a  titolo  di  deposito  presso  di  voi. 
Egli  è  come  se  avesse  manualmente  riti- 
rati i  mobili,  e.  con  un  secondo  contratto  ve 
li  avesse  rimessi  (1),  la  tradizione  non  è  finta 
ma  vera,  benché  non  apparente  (2),  e  dicesi 
fìnta  non  perchè  non  sia  vera,  ma  perchè  la 
volontà  supplisce  all'atto  reale. 

E  cosi  è  in  un  altro  esempio  proposto  da 
Pothier:  «  Un  secondo  esempio  è  quando  un 

<  debitore  volendo  pagare  una  somma  di  da- 
«  nari  che  deve,  il  suo  creditore  conviene  con 
«  esso  che  la  ritenga  in  forma  di  deposito,  ri- 
«  lasciandogli  una  nota  delle  specie  colle  quali 
«  intendeva  pagar  questa  somma  (3).  Siffatta 

<  convenzione  contiene  un  vero  contratto  di 
«  deposito  delle  specie  comprese  nella  nota, 
«  contratto  che  formasi  mediante  una  tradi- 
«  zione  simulata  (4),  per  la  quale  si  fìnge  che 

<  il  debitore  abbia  pagate  queste  specie  al 
«  creditore,  e  che  questo  glie  le  abbia  dopo 
«  riconsegnate  a  titolo  di  deposito  >  (5).  Il  de- 
bitore che  avrebbe  finito  il  suo  compito,  si 
pressa  a  questo  servigio  gratuito,  egli  incontra 
una  obbligazione  nuova;  frattanto  ha  diritto 
a  una  quietanza  del  debito  estinto,  o  la  nova- 
zione può  valergli  allo  stesso  effetto. 

Noi  ragioniamo  che  la  novazione  abbia  per 
semplice  oggetto  un  deposito  per  custodia,  non 
ostando  cheli  depositario  sìa  abilitato  a  qual- 
che uso  personale  delle  cose  medesime  ad  ef- 
fetti conciliabili  col  deposito.  Io  incarico  un 
amico  dal  quale  ho  comprate  delle  argenterie, 
a  custodirle  nella  mia  assenza,  con  facoltà  di 
servirsene  a  qualche  occasione,  ciò  implica  la 
consegna  di  quegli  oggetti  dei  quali  è  a  rite- 
nersi siasi  pagato  il  prezzo;  e  la  riconsegna 
al  venditore,  per  conto  mio.  Siffatta  clausola 
non  mette  in  essere  un  contratto  di  prestito, 
non  essendo  principale  ma  come  famulativa 
del  deposito  in  grazia  del  favore  che  mi  fate, 
e  non  a  pagamento  o  premio,  ma  come  un 
segno  della  gratitudine  mia.  Ma  dovendo  di- 
scorrerne in  altro  luogo,  a  questo  punto  fer- 
miamo le  nostre  osservazioni  per  non  esser 
traviati  dal  tema  presente  sulla  tradizione. 
Non  si  custodisce  la  cosa  che  non  si  è  avuta, 
onde  ci  convien  ripetere  che  la  tradizione  è 


il  deposito  sarebbe  irregolare  come  diremo  in  altro 
luogo;  e  il  depositario  potrebbe  valersene  resti- 
tuendo il  tantundem, 

(4)  Kon  ejfettiva,  cioè,  ma  ideale  e  rappresenta* 
tiva. 

(5)  J>a  amlraUù  di  dépoeUo^  n.  8. 
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eondifione  del  deposito  come  del  prestito,  e 
toi  è  della  vendita  ;  e  non  essendo  Peffetto 
di  dna  obbligazione  incontrata,  è  sempre  to- 
JoflUrìa  e  spontanea.  E  non  avendo  a  scopo 
Tenin  diritto  del  depositario,  il  proprietario 
resta  e  nel  dominio  e  nel  possesso  come  si  è 
teeennato  soperiormente. 
II.  Gratuità, 

Noi  abbiamo  tolto  il  requisito  della  gratuità 
del  deposito  dal  diritto  romano  (1),  e  ne  ab* 
biamo  ripetuto  il  precetto  nell'articolo  1837: 
la  gratuità  è  talmente  della  sua  natura  cbe 
ivi  è  dichiarato  requisito  essenziale»  Masi  dirà, 
cosa  vi  ba  mai  di  sostanziale  nel  deposito 
fuorché  la  cura  servandae  rei,  e  la  custodia 
delle  cose  altrui?  Forse  questa  obbligazione 
▼ien  meno  e  cessa  perchè  il  deposito  sia  re- 
tribuito e  salariato  ?  Non  è  anzi  di  ragione  il 
dire  che  la  obbligazione  della  buona  custodia 
tanto  si  fa  maggiore  in  quanto  il  depositario 
riceve  an  compenso? 

Ed  è  cosi  realmente,  ma  in  tal  caso  si  fa  luogo 
a  ricercare  non  dello  scopo  e  funzione  del  depo- 
sto, e  se  si  verifichi  o  no,  ma  deWasione  che 
deve  esercitarsi  e  della  responsabilità,  più  o 
meno  ascendente,  del  depositario.  È  sempre  la 
conservazione  che  si  ha  in  vista,  e  il  deposi- 
tario la  presta  ora  per  disinteressato  ufficio 
di  amico,  ora  per  fare  un  utile  a  sé  ;  e  secondo 
il  caso,  la  obbligazione  è  men  grave,  o  più 
grave;  in  conseguenza  o  non  è  tenuto  che  a 
dolo,  0  è  tenuto  anche  alla  colpa  (2).  La  diife* 
reoza,  insomma,  cade  sul  grado  della  obbli- 
gazione e  angli  effetti  estrinseci  e  civili,  e  non 
sella  natura  dei  rapporti  che  costituiscono  un 
deposito,  non  diventando  punto  un  contratto 
di  diversa  specie,  come  avviene  in  altri  casi 
da  noi  contemplati,  in  cui  il  deposito  sparisce 
sei  prestito,  nel  pegno,  ecc.  quantunque  rap- 
presenti ana  specie  come  a  dire  inferiore,  e  non 
sia  più  quello  propriametUe  detto.  La  ragione 
si  è  che  nel  deposito,  comunque  salariato,  non 


(1)  Leg.  1,  depos.  rei  contra. 

(i)  Leg.  1  sadd.,  S  8.  *  Si  Testimenta  sorvanda 
balneatori  data  perìerunt,  ai  qaidem  nnllam  mer* 
eedem  Testimcntoraiii  aoMpife,  depositi  eam  teneri 
et  d^lmm  dumtaxat  prentare  debere,  puio,  quod  9i 
•eeepit,  ex  comducto  ^, 

(3)  Lo  Scaccia  cosi  si  espresse:  *  Dujplex  est  de- 
fo»ii»m;  depositnm  proprium  de  sai  natura  est 
eootractas  gratnitas  et  non  mereenarius.  Quondam 
ren»  man  eét  griUuUum  eed  k«K  diciiur  improprie  de' 
yenium  Éaa€  Cam  sit  potine  locatio  et  conduetlo  ». 
Xa  %  por  sempre  deposito,  e  non  si  direbbe  loeatio 
ti  eamdt$eU0,  se  non  ad  timUitudiném ,  oompren- 
ìmmIo  alenno  degli  elementi  della  locazione  e  con- 
teàoiM  q^nanto  basto  per  aggravare  la  posisione 


soverchiano  elementi  alieni  alla  sua  natura, 
siccome  accade  quando  si  trasforma  in  pre- 
stito, pegno, ecc.  solamente  alterandosi  nellMn- 
teresse  che  si  frammette,  la  purità  del  depo" 
sito,  la  posizione  del  depositario  è  giudicata 
a  maggior  rigore  (3). 

Avvertasi  bene  che  onde  il  deposito,  anche 
con  mercede,  si  conservi  e  abbia  nome  di  de- 
posito, comunque  improprio,  è  d'uopo  chePo^* 
getto  principale  eia  la  custodia  del  materiale 
consegnato  fiduciariamente  ad  un  terzo;  ma 
in  tanti  casi  e  contiuui,  quelli  che  si  chiamano 
comunemente  depositi,  non  sono  che  opera- 
zioni di  commercio,  tendenti  per  parte  del 
consegnante  a  utilizzare  la  sua  proprietà  che 
resterebbe  giacente  nelle  sue  mani,  e  per  parte 
del  consegnatario  a  ricavarne  più  grossi  gua* 
dagui,  servendosi  di  quegli  oggetti  liberamente 
nei  suoi  traffici  ove  saranno  impiegati.  Tali 
depositi,  non  a  stanza  e  conservazione  ma  a 
movimento  e  circolazione,  sono  per  lo  più  di 
danaro  e  valori,  e  possono  anch*esserlo  di  ef- 
fetti  preziosi,  da  qualificarsi  vendite  o  loca^" 
^ioni,  e  senza  alcun  rapporto  col  presente 
titolo  (4).  Ne  tocchiamo  in  questa  parte  gene- 
rale per  parlarne  a  luogo  più  opportuno. 

L*art.  1844,  n.  20  è,  si  può  dire,  il  riassunto 
e  la  conferma  delle  idee  esposte,  e  benché 
ora  non  si  presenti,  ne  parliamo  per  occa- 
sione. II  éeposho  è  essenzialmente  gratuito,  se- 
condo Tarticolo  1837,  e  nondimeno  non  cessa 
di  esser  deposito,  col  nome  e  coi  caratteri  ge- 
nerali del  deposito,  sebbene t7  depositario aMa 
stipulata  una  rimunerazione  per  la  custodia 
del  deposito.  Esso  non  passa  alla  categoria  di 
altri  ediversi  rapporti  giuridici,  il  difetto  della 
custodia  non  è  colpito  da  altre  sanzioni  ;  la 
disposizione  delParticolo  1843  deve  pure  ap'- 
plicarsi,  ma  con  maggior  rigore.  Sino  a  qual 
punto  si  estende  codesto  maggior  rigore  stando 
nella  sfera  di  questo  rapporto  ?  È  ciò  che  ve-' 
dromo  esaminando  il  prefato  articolo. 


del  depositario.  Non  si  direbbe  però  propriamente 
essere  locazione  e  conduzione,  non  punto  fondata 
nell'obbligo  diretto  e  immediato  della  custodia,  come 
il  deposito. 

(4)  Tboploho,  TrùtUdo  del  Deposito  e  del  Sequestro, 
n.  15,  cbe  riporta  il  seguente  passo  dello  Scaccia; 
''  Luerum  consequi  solent  argentari!  sive  bancherii 
auctoritate  publica  constituti,  ad  custodiendaa  pe- 
eunias.  In  offectu  est  contractus  locationis  ex  parte 
depositarli  et  conductionls  ex  parte  deponentis  , 
(§  1,  qu.  7,  ampi.  S,  n.  1).  Questo  tratto  dellMK 
lustre  commercialista  concerne  gristitati  di  depo- 
sito, nei  quali  il  deposito  conserva  la  sua  natura^ 
e  i  depositari  non  possono  ponto  Talersi  delle  cose 
depositote,  ma  devono  restituirle  identiche. 
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§  8996. 

GoBiinuasiooa . 

in.  Dei  mobili  come  materia  uduiiva  cM 
d^^Qsito. 

Il  deposito  è  sicarezza,  e  Tiene  opportuno 
rimedio  sociale  là  dove  s'incontra  il  pericolo. 
U  pericolo  è  sempre  per  le  cose  mobili,  che 
trasportandosi  da  un  puntoalPaltro^  facilmente 
si  disperdono.  La  legge  lo  dice  espressamente 
—  iì  deposito,,.,  non  può  avere  per  oggetto  che 
cose  mobilù  Qaesta  è  la  prima  ragione  tratta 
dal  fine.  Tutte  le  garanzie  di  durabilità  e  di 
certezza  si  fissano  sugl'immobili  che  per  noi 
sono  l'eterno.  L'altra  ragione,  non  meno  evi- 
dente, ò  tolta  dalla  naturale  operazione  del 
deposito.  Depositare  è  trasferire  la  detenzione 
di  una  cosa  da  una  persona  all'altra,  non 
idealmente  ma  materialmente,  mediante  la 
tradizione  onde  nasce  l'obbligo  della  custodia. 
Anche  agli  immobili  conviene  la  guardia  a 
scopo  d'incolumità,  ma  la  custodia  del  deposito 
protegge  non  tanto  la  incolumità  quanto  la 
esistenza  della  cosa  e  nel  luogo  e  presso  la 
persona  ove  si  ò  sicuri  di  trovarla. 

Nelle  leggi  romane  e  nei  diffusi  titoli  nei 
quali  si  tratta  del  deposito,  il  suo  oggetto  è 
sempre  indicato  col  nome  generico  di  resy  ma 
ninna  allusione  si  riscontra  ad  immobili.  I 
pochi  giureconsulti  che  estesero  la  ragione  di 
questo  contratto  agl'immobili,  sembrano  par- 
tire da  ingegnosi  ma  non  sicuri  argomenti. 

Fra  questi  è  il  Yoet  che  in  primo  luogo  si 
fonda  nella  Leg.  38  de  damno  infecto  ;  indi 
ragiona  per  analogia  da  altri  contratti. 

Paolo  in  quella  legge  avvisa  al  caso  in  cui 
il  venditore  che  non  ha  consegnata  la  cosa  ven- 
duta, omnem  diligentiam  prestare  debet  per 
difenderla  da  ogni  deterioramento  e  danno 
nell'interesse  del  compratore;  ed  anche  al 
caso  che  la  cosa  venduta  si  consegni  a  titolo 
di  precario  sino  al  pagamento  del  prezzo. 
Spetta  allora  al  compratore  il  guarentirne  la 
incolumità.  Del  deposito  non  abbiamo  neppure 
la  idea;  è  un  contratto  di  compra-vendita  nel 
quale  la  custodia  della  cosa  venduta  che  tante 
volte  è  un  dovere  del  venditore  o  del  compra- 
tore, non  è  mai  considerato  come  scopo  prin- 
cipale e  si  regola  con  altre  leggi  che  quelle 
del  deposito. 

L'altro  argomento  è  dedotto  dall'analogia 
che  il  deposito  avrebbe  col  prestito  ad  uso 
rapporto  al  quale  non  ò  contraddetto  che 
eziandio  cose  immobili  possano  esserne  l'og- 
getto. Non  vi  è  ragione,  dice  il  Yoet,  perchè 
dal  deposito  debbano  escludersi  gl'immobili 
più  di  quello  che  avvenga  nel  comodato.  La 
ragione  medesima,  secondo  Pinslgne  autore, 


per  cui  possono  darsi  in  prestito  le  cose  im- 
mobili, dimostra,  potersi  comprendere  nel  de- 
posito. Lo  stesso  modo  di  tradizione  può  aver 
luogo  ìUróbique,  cioè  nell'uno  e  nell'altro  con- 
tratto; il  fine  della  disposizione  che  concerne 
la  custodia  delle  cose  mobili  è  benissimo  ap- 
plicabile anco  agl'immobili,  e  si  riscontra  nel 
comodato  senz'altra  differenza  che  nel  depo- 
sito non  si  presta  che  il  dolo  e  la  colpa  lata. 

Ci  permettiamo  di  osservare  in  contrario: 
che  la  tradizione  è  comune  ai  contratti  reali 
senzachè  codesti  contratti  si  confondano;  che 
però  nel  comodato  e  nel  deposito  la  tradi- 
zione opera  a  fini  diversi,  in  quelle  la  con-t 
segna  della  cosa  intende  a  renderne  possibile 
l'uso  che  senza  la  cosa  non  potrebbe  aversi 
nel  deposito  la  tradizione  è  necessaria  all'og- 
getto semplice  della  custodia:  che  anzi  nel 
deposito  ogni  uso  è  vietato  e  invece  nel  pre- 
stito l'uso  è  lo  scopo  ;  la  conservazione  non  è 
che  la  conseguenza  dell'uso  medesimo,  e  ri- 
sponde al  favore  che  si  è  ricevuto  con  una 
maggiore  responsabilità. 

Indi  fra  comodato  e  deposito  la  inferenza 
non  corre,  né  può  concedersi  che  per  essere 
gl'immobili  contenuti  nel  prestito,  losianoben 
anco  nel  deposito,  che  si  limita  invece  ai  soli 
mobili  in  quanto  la  mobilità  è  nella  sua  natura 
per  le  ragioni  sopra  indicate. 

È  venuta  la  legge  a  troncar  la  questione 
(art.  1837);  la  materia  del  deposito  si  è  trat- 
tenuta nei  suoi  veri  limiti.  E  non  tutte  le  cose 
mobili  sono  comprese,  ma  quelle  soltanto  che 
sono  suscettibili  di  deposito,  di  custodia  e  sog- 
gette a  restituzione.  Mobili  incorporali,  i  cre- 
diti, i  diritti  sono  degli  ideali  che  si  conservano 
coi  titoli  che  ne  constatano  la  esistenza.  Quindi 
oggetto  importantissimo  di  custodia  sono  gli 
stessi  titoli.  I  titoli,  ora  sono  a  prova,  ed  ora 
formano  la  sostanza  de{  diritto,  e  si  conside- 
rano comeglistessi  valori  che  enunciano.  Tale 
è  l'immensa  serie  dei  valori  circolanti  che  ri- 
sultano dai  titoli  al  portatore,  e  possono  esser 
materia  di  deposito  volontario  semplice  senza 
associarsi  ad  altri  rapporti  giuridici  che  im- 
pongano al  depositario  più  gravi  doveri. 

Accetto  questa  dichiarazione  del  Pont  :  <  Le 

<  cosefungibili  possono  pure  esser  date  in  de- 
«  posito;  solo  è  necessario  indicare  negli  atti 

<  gli  oggetti  depositati,  le  specie,  i  pezzi  di  mo- 
€  nata  che  dovranno  restituirsi  e  non  solo  la 
«  quantità;  senza  di  che  la  convenzione  non 
«  costituisce  un  deposito  ma  un  prestito  sem- 
«  plice  ».  Per  questa  premessa  e  specificazione 
si  assicura  la  restituzione  individuale  delle 
cose  depositate,  e  si  conserva  il  dominio  con- 
correndo i  termini  abili  a  an  rero  deposito. 
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SEZIONE  IL 

Bel  4epo«Uo  wolonlarioi 


Ariieolo  I839« 

Il  deposito  volontario  ha  luogo  per  consenso  spontaneo  di  chi  dà  e  dì 
chi  riceve  la  cosa  in  deposito. 

Articolo  1S40. 

11  deposito  volontario  non  si  può  regolarmente  fare  se  non  dal  proprie- 
tario della  cosa  depositata,  ovvero  col  suo  consenso  espresso  o  tacito^ 

§  3997.  Del  consenso  del  deposito  volontario, 

A.  Del  deposito  volontario. 

DeUa  ÌUfertà  esazione:  quanto  diversa  nel  deposito  necessario. 

B.  DdPerrore, 

Dd  consenso  delle  parti  in  eodem  negotlo. 
JDcJ  consenso  in  eadem  re.  Teorica  dd  Pothier, 
L^errore  non  nuoce  nd  deposito  come  in  altri  contratti. 
Nd  caso  in  cui  è  d^itopo  ddermmare  il  valore. 
DeWerrore  ndla  persona, 
§  3999.  ConHnuagione. 

C.  Ddìa  proprietà  ddla  cosa  depositata. 
Critica  deWartieolo  1840. 

Chi  possiede  può  sempre  affidare  ad  altri  per  custodia  le  cose  possedute,  salvo  cU 

proprietario  di  rivendicarle, 
Ddla  proprietà  imperfetta  dd  depositante  sufficiente  a  costituire  valido  deposito. 

D.  Della  prova,   « 

Necessità  ddla  prova  scritta  anche  secondo  il  nostro  sistema. 

DdPasione  vendicatoria  risarcibile  contro  il  depositario  che  nega  il  deposito. 


§  3997. 
Dttl  eotttMiio  nel  àéponto  volontario. 

A.  Dd  deposito  volontario. 
Si  coraiBcia  a  porre  in  essere  la  diiFerensa 
fra  deposito  volontario eneeessario  annunciata 
all'artieolo  precedente.  Volontario  non  per 
aaa  parte  soltanto  ma  per  ambedue,  cioè  di 
chi  ik  e  di  chi  riceve  il  deposito.  Anche  nel 
depoeìto  necetsario  si  nnitcono  due  volontà, 
ma  q  nella  delPagente,  sotto  Vimpero  dMmpo** 
nenti  circostanze,  non  è  interamente  libera. 
L'art.  1839  non  intende  che  far  emergere  la 
differenza  col  deposito  necessario  del  quale  si 
•ecapa  più  avanti.  La  libertà  del  depositante 
(o  deponente)  è  quella  specialmente  che  si  con- 
sidera col  nome  di  consenso  spontaneo,  quello 


del  depositario  è  sempre  spontaneo,  o  almeno 
lo  è  di  pia  che  quello  del  depositante.  Nella 
terribile  pressa  di  un  naufragio  o  di  un  in' 
cendio,  il  possessore  di  oggetti  preziosi  che 
stanno  per  perire  con  lui,  o  che,  lui  salvo, 
non  può  trasportare,  approfitta  della  presenza 
di  persona  che  potrà  metterli  al  sicuro  e 
glie  li  consegna,  senza  poterla  però  obbligare 
a  rendergli  questo  servigio,  sempre  grave  a 
chi  lo  presta.  Perciò  ho  detto  che  il  consenso 
del  depositario  è  sempre  spontaneo.  Ma  è  forse 
d'uopo  che  il  consenso  di  lai  sia  espresso  e 
formale? 

Fn  nella  dottrina  ritenuto  egualmente  va« 
lido  il  consenso  tacito  sopra  un  testo  di  Ul- 
piano  che  così  decide  (1):  La  qualità  del 


CI)  Kel  framm.  1,  S  S,  Ksìd»,  eampoHM,  ee«.,  che 
|trls  dell*  imBiMioiì«  di  mui  oom  nelhi  nard,  a 
▼iiU  •  ampata  dal  dapotfftario,  e  ai  qoAllflaa  eotaa 
étfvattm.  *  Ab  feoc  ì^»o  qaod  ras  in  Éavam  ttiaas 


■uni  recept»  videantnr.  Paio  omnium  rerum  (il  ca- 
pitano a  eondnttora  delia  naye),  recfpere  eutiodktm 
qum  in  navém  itkUm  noU  ,. 
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fatto  deve  mostrare  che  chi  ha  lasciata  la 
cosa  in  un  dato  luogo,  l'ha  fatto  colla  inten- 
zione che  ivi  rimanga  in  luogo  sicuro,  affidata 
alla  persona  che  lo  sorveglia  e  lo  ha  in  cura. 
Non  avrei  quest'animo,  e  deposito  non  vi  sa- 
rebbe per  parte  del  depositante,  se  io,  finita 
la  pioggia  dimenticai  l'ombrello  nel  caffè,  o 
in  chiesa,  quantunque,  ripensandoci,  mi  sen- 
tissi persuaso  che  da  q negl'inservienti  o  guar- 
diani sarebbe  raccolto.  Non  è  però  a  titolo 
di  deposito  che  io  potrei  reclamarlo  (1)  quan- 
tunque per  qualche  altro  titolo  lo  potessi.  La 
scienza  per  lo  meno  del  depositario,  contem- 
poranea alla  deposizione,  dovrebbe  stabilirsi 
affinchè  il  contratto  di  deposito  si  dicesse 
costituito.  Di  ciò  si  parlerà  piìi  avanti. 
B.  DelV errore. 

Il  consenso  delle  parti  deve  riunirsi  in 
eodem  negotio  e  in  eadem  re.  11  consenso  di 
ambe  le  parti  deve  concorrere  per  effettuare 
un  deposito;  e  non  che  intenzione  di  una 
parte  fosse  di  fare  un  deposito  e  dell'altra 
un  contratto  diverso,  mancando  la  necessaria 
unità  dei  consensi. 

Il  consenso  in  eadem  re  ci  richiama  alla 
questione  dell'errore.  Qui  abbiamo  una  bella 
e  vera  teoria  del  Pothier,  che  mette  in  aperto 
la  natura  del  deposito. 

L'errore  di  fatto  produce  la  nullità  del 
contratto  quando  cade  sulla  sostanza  della 
cosa  che  ne  forma  l'oggetto  (art.  1 1 10).  Sa- 
rebbe causa  di  nullità  della  vendita  o  di  altro 
contratto  commutativo,  l'inganno  delle  parti 
intorno  alla  materia  caduta  in  contratto;  e 
l'aver  creduto  oro  quello  che  aveva  l'appa- 
renza dell'oro  ma  tale  non  era.  Nel  deposito 
l'errore  non  nuoce,  dice  Pothier,  e  «  basta  che 
<  il  depositante  abbia  avuto  la  volontà  di  ob- 
«  bligare  il  depositario  a  restituire  in  indivi- 
«  duo  la  cosa  medesima,  e  il  depositano  abbia 
«  avuta  la  volontà  di  obbligarsi  a  restituire 
«  questa  cosa  medesima  in  individuo  »  (Del 
deposito^  n.  16).  L'oggetto  del  jdeposito  è  con- 
servare per  restituire  la  cosa  depositata  qual 
ch'ella  sia.  A  questo  effetto,  tanto  è  ricevere 
in  consegna  una  cosa  di  gran  valore  quanto 
una  che  ne  ha  pochissimo.  La  cosa  è  quella 
che  è,  basta  che  si  restituisca  quella  che  si 
è  data.  In  realtà  il  valore  della  cosa  non  viene 
in  considerazione,  come  s'essa  fosse  richiusa 


(1)  A  differenza  del  caso  tecnicamente  stabilito 
dagli  osti  e  albergatori  dichiarato  nell'art.  1866,  che 
hanno  quest'obbligo  dal  loro  esercizio. 

(2)  So  la  cosa  fosse  distrutta  senza  sua  colpa, 
cessando  la  responsabilità,  cesserebbe  anche  il  bisogno 
della  ricerca  del  valore. 


in  una  cassa  a  suggelli,  ignota  al  depositario 
e  talmente  ignota  ch'egli  non  può  neppur 
tentare  di  scoprirla  (art.  1847).  Egli  non  deve 
far  altro  che  restituire  la  cassa  o  l'involto 
come  gli  venne  affidato. 

Vi  è  però  il  caso  in  cui  sia  d'uopo  deter- 
minare il  valóre.  Ed  è  qualora  mancando  il 
depositario  alla  restituzione,  fosse  tenuto  alla 
indennità.  Ma  ciò  è  una  conseguenza  del  con- 
tratto di  deposito  e  non  lo  stesso  contratto  (2). 
E  il  creditore  ha  interesse  di  provare  il  va- 
lore consegnato,  è  può  farlo  coi  mezzi  sup- 
pletori! permessi  dalla  legge. 

Procede  oltre  il  nostro  autore,  significando 
esser  pure  indifferente  l'errore  sulla  persona. 
L'errore  della  persona,  egli  aggiunge,  non 
toglie  validità  al  contratto.  Se  io  avessi  dato 
una  cosa  in  custodia  a  Pietro  da  me  preso  per 
Paolo,  poco  importa  mentre  colui  al  quale  ho 
fatto  il  deposito,  sia  Caio  o  Sempronio,  è  te- 
nuto a  restituirlo.  Similmente  se  io  avessi 
ricevuto  da  voi  una  cosa  in  deposito,  non  in- 
teressa se  io  abbia  creduto  che  voi  siate  altra 
persona  da  quella  che  siete,  perchè  il  mio  ob- 
bligo è  di  restituire  la  cosa  a  chi  me  la  con- 
segnò, senza  guardare  chi  sia  (8). 

Altri  ha  detto  che  queste  proposizioni  sono 
troppo  assolute  (4).  Per  conto  nostro  osser- 
viamo che,  in  generale,  l'errore  sulla  persona 
meno  estende  la  sua  influenza  malefica  sul 
contratto  la  cui  sostanza  si  concentra  sull'og- 
getto. Sull'errore  di  persona,  la  legge  cosi  si 
esprime:  <  Non  produce  nullità  quando  cade 
«  soltanto  sulla  persona  colla  quale  si  è  con- 
«  trattato,  eccettochè  la  considerazione  delia 
«  persona  colla  quale  s^intende  di  contrattare 
«  sia  la  causa  principale  della  convenzione  ». 
E  si  traduce  in  altri  termini:  che  non  si  sa- 
rebbe fatto  il  contratto  sapendosi  che  la  per- 
sona colla  quale  lo  abbiamo  concluso,  non  era 
quella  colla  quale  abbiamo  creduto  di  trattare. 

Nel  deposito  molto  può,  senza  dubbio,  la 
fiducia  personale.  Non  supponiamo  punto  la 
frode,  né  che  altri  celi  per  inganno  il  vero 
suo  nome;  ammettiamo  che  l'errore  non  sia 
che  una  illusione  della  nostra  mente.  Viene 
il  disinganno  e  ci  mostra  che  si  è  fatto  il  de- 
posito a  persona  sconosciuta  o  da  persona 
sconosciuta  si  è  ricevuto.  Nel  primo  caso  la 
'  soluzione  è  facile  :  il  depositante  (5),  che  non 


(3)  Il  DtTBAMTOK  è  pnre  di  questo  avviso  (DH 
deponto,  xviii,  n.  9,  10). 

(4)  Font,  airarticolo  19*21,  n.  398. 

(5)  Dtpo»itant9  e  déponate  si  usano  promiscua- 
mente come  ne  accerta  il  Vocabolario  del  Toiof  asso. 
Uso  la  stessa  facoltà.  Ma  piU  ▼eramente  il  primo  k. 
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la  mestieri  di  palesarne  i  motivi,  revoca  il 
deposito  e  domanda  la  restituzione  senza  in- 
dugio, se  cosi  gli  piace  (articolo  1860).  Chi 
ha  ooa  tale  facoltà,  non  discute  se  il  depo- 
sto sia  valido  o  nullo.  D'altra  parte  Tinte- 
Tesse  del  proprietario  di  affidare  le  cose  sue 
I  persona  di  sua  intera  confidenza,  ò  mani- 
festo. Se  errando  nel  nome,  ha  errato  nella 
persona,  il  suo  consenso  manca  in  cosa  so- 
stanziale ;  e  il  testo  si  applica  egregiamente 
perchè  la  causa  principale  per  cui  ha  affidato 
ingenti  yalori  a  depositario  privato,  era  la 
opinione  della  persona. 

Ia  questione  può  farsi  nell'altra  ipotesi  che 
il  depositario  abbia  preso  inganno  della  per- 
sona. Chi  sostiene  la  nullità  del  deposito  cosi 
ragione:  «  Se  il  depositario  sia  caduto  in 
«  errore,  e  ritenendo  prestar  servigio  a  un 

<  amico,  ha  ricevuto  da  una  persona  a  lui 

<  ignota  un  deposito  che  può  cagionargli  noie 

<  e  fastidi,  non  si  può  certamente  costringerlo 
«  ad  eseguire  il  contratto,  ma  devesi  ammet- 
«  tere  e  farne  dichiarare  la  nullità,  e  liberarlo 
«  immediatamente,  restituendo  la  cosa  depo- 
«  sitata  prima  che  scorra  il  termine  in  cui, 
«  secondo  la  convenzione,  avrebbe  dovuto  re- 
«  stitoirla  »  (Pont,  luogo  citato). 

Anche  questa  conclusione  mi  sembra  accet- 
tabile, ma  con  una  distinzione.  Se  si  tratta  di 
puro  e  vero  deposito,  non  rimunerato  ma 
gratuito,  non  si  vedrebbe  altra  causa  nel  de- 
positario che  il  favore  e  la  grazia  della  per- 
sona a  cui  si  presta.  Fra  due  persone  omo- 
nime, il  depositario  ingannato,  crede  di  favo- 
rire un  suo  stretto  parente,  poi  scopre  che  è 
tatt'altro  e  a  lui  ignoto.  Se  il  suo  interesse  non 
€$t  in  r€,  dev'esserlo  nella  persona  che  gli 
sarà  obbligata  e  potrà  altra  volta  rendergli 
lo  stesso  o  miglior  servigio.  Ma  la  legge  pre- 
vede che  il  deposito  può  esser  fatto  per  l'in- 
teresse uaicamente  del  depositarlo,  e  potrà 
essere  stipulata  una  rimunerazione  per  la 
custodia  del  deposito  (art.  1844,  n.  S»  e  3°).  Il 
depositario  ha  mirato  al  suo  vantaggio;  non 
sì  nega  che  sia  ancora  qnalche  cosa  la  con- 
siderazione della  persona,  ma  certo  non  è  la 
causa  principcUe  (1). 


partieipio  del  verbo  dépotUan,  e  il  secondo  del 
Tarbo  deporre  che  ai  allontana  dal  concetto  del 
deposito  giuridico  «. 

(1)  k  qaesto  pure  Tarviso  di  Troplong,  n.  38. 

li)  TaoPLOva.  Dépói,  all'art  1924,  n.  89  e  iO; 
Por,  n.  400;  PoTEna,  n.  15  e  16. 


§  3998. 


Coi 


C.  Beila  proprietà  della  cosa  depositata 
(art.  1840). 

Quest'articolo,  figlio  dell'articolo  1922  del 
Ck>dice  francese,  non  è  stato  corretto  come 
doveva. 

Nel  suo  tenore  «  il  deposito  volontario  non 
«  può  regolarmente  farsi  se  non  dal  proprie 
€  tario  della  cosa  depositata,  ovvero  col  di 
«  lui  consenso  espresso  o  tacito  ».  Secondo  il 
naturai  senso  delle  parole  si  avrebbe,  che 
quando  il  depositante  non  abbia  la  proprietà 
della  cosa  depositata,  o  non  agisca  col  con- 
senso del  proprietario  (che  dovrebbe  provarsi) 
il  deposito  non  è  regolare;  onde  sembra  deri^ 
varsi  la  conseguenza  che  il  depositante  manca 
di  azione  e  il  depositario  non  è  vincolato  ad 
obbligazione.  Ma,  comunque  logica  la  conse- 
guenza, non  risponde  affatto  all'intendimento 
della  legge.  È  ammesso  universalmente  che 
non  è  necessaria  la  proprietà  per  fare  un 
deposito;  che  chiunque  possiede  una  cosa  può 
affidarla  ad  altro  colla  legge  che  gli  sia  resti-* 
tu  ita:  l'usufruttuario,  il  creditore  pignorati- 
zio,  il  locatario,  possono  fare  nn  deposito.  Lo 
stesso  depositario  può  istituirsi  a  sua  volta  dal 
deponente,  e  fare  del  deposito  un  deposito  (2). 

Il  vero  e  solo  e  semplice  significato  di  que- 
sta dichiarazione  si  è,  che  t7  terso,  proprie- 
tario della  cosa  senza  Tassenso  suo  depositata, 
può  sempre  reclamare  la  cosa  sua  (3).  Onde  il 
deposito  non  è  durevole  e  può  essere  eliminata 
dalla  potente  azione  vindicatoria.  Aggiungo 
che  la  legge  parla  del  proprietario  terso,,  e  in- 
tende che  il  proprietario  non  sia  egli  medesimo 
obbligato  a  rispettare  il  fatto  dell'avente  causa, 
autore  del  deposito.  Cosi  il  proprietario  non 
può  contraddire  al  deposito  eseguito  dall'usu- 
fruttuario né  il  locatore,  a  quello  fatto  dal  con- 
duttore. Solamente  il  proprietario  libero  datali 
vincoli,  può  esercitare  indipendente  il  suo 
diritto  di  proprietà,  e  verificare  il  detto  della 
legge  :  che  il  deposito  non  è  fatto  regoìarmente 
che  dal  proprietario.  £  forse  a  questo  accenna 
'  la  dizione,  quasi  ad  esprimere  che  nel  caso 
ordinario  il  deposito  non  tenga,  ma  non  perciò 
si  pronuncia  in  modo  assoluto  la  nullità  del 


(3)  In  materia  di  cose  mobili  non  è  facile  dimo- 
strare la  esistenza  della  proprietà  nel  riTendicante, 
potendo  il  depositario  sostenere  ohe  il  suo  possesso, 
almeno  apparente,  vale  a  lui  di  titolo  colla  quale 
ecoeaione  eopre  anche  lo  stesso  deponente  e  con* 
ferma  la  validità  del  deposito. 
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deposito  che  può  essere  regolare  in  TÌrtù  dei 
diritti  che  il  deponente  stesso  può  aver  sulla 
cosa  di  altrui  proprietà. 
D.  DeUa  prova. 
Due  disposizioni  vi  hanno  nel  Codice  fran- 
cese, soppresse  nel  nostro  art.  1923:  «  che  il 
«  deposito  volontario  dev'essere  provato  per 
«  meszo  di  scrìttara.  Non  è  ammessa  la  prova 
«  testimoniale  se  il  valore  del  deposito  ecceda 

<  i  150  franchi  ».  Art.  1924:  <  Quando  il  de- 
«  posito  eccedente  i  150  franchi  non  sia  prò- 

<  vate  con  iscritto,  si  presta  fede  a  colui  che 
«  è  convenuto  come  depositario  sulla  sua  di- 
«  chiarazione,  tanto  per  lo  stesso  fatto  del 
«  deposito  quanto  per  le  cose  che  ne  formano 
«  l'oggetto  e  per  la  loro  restituzione  ». 

Amendne  queste  disposizioni  sono  recate 
alla  sezione  dei  depositi,  e  la  seconda  forma 
una.  specialità  di  quel  titolo.  Non  essendo 
state  riassunte  nei  nostri  codici,  dohhiamo 
forse  riguardarle  per  noi  come  non  esistenti  ? 

Quanto  alla  prima,  in  cui  si  enuncia  una 
regola  d'ordine  generale,  forse  non  è  da  noi 
esservata  ?  La  sua  ripetizione,  per  farne  ap» 
plicazione  al  contratto  di  deposito,  era  forse 
neceasarìa? 

Essa  non  era  in  nian  conto  necessaria, 
poiché  l'art.  1841  pone  ad  ogni  giudizio  e 
per  qualunque  convenzione  questo  fondamento 
dei  valore  (che  presso  di  noi  sale  a  L.  500),  e 
se  il  contratto  di  deposito  ne  fosse  eccet- 
tuato, doveva  piuttosto  indicarsi  la  eccezione 
che  ripetersi  la  regola.  Ma  il  legislator  nostro 
avrebbe  avuto  il  torto  di  derogare  a  tradi- 
zioni antichissime  che  stimarono  il  contratto 
di  deposito  segnatamente  meritevole  di  essere 
raccomandato  alio  scritto  (1).  Vero  è  che, 
anche  dopo  la  legge  di  Giustiniano,  questa 
disciplina  della  scrittura  formale  cadde  in 
disuso,  e  non  per  quella  negghienza  per  cui 
talvolta  i  migliori  istituti  sono  col  tempo  ab- 
bandonati, ma  con  riflessione  e  proposito. 

11  deposito,  si  diceva,  è  una  convenzione 
che  si  fonda  principalmente  nel  fatto ,  e 
deposito  sarà  ogni  volta  che  cose  o  valori 
siano  consegnati  alla  custodia  di  un  terzo. 
Perchè  adunque  respingere  la  prova  testimo- 
niale per  la  quale  i  fatti  storici,  meglio  che 
possa  fare  la  scrittura,  si  accertano  ?  Quale 
ingiustizia  in  un  atto  che  si  compone  di  be- 
nevolenza e  di  fiducia  1  Che  se  a  tale  e  be- 


nevolenza e  fiducia  il  depositario  ha  mancato 
abusando  del  deposito  col  negarne  l'esistenza, 
l'escludere  la  prova  testimoniale  non  è  forse 
autorizzare  la  impunità  di  un  delitto?  (2). 
Contuttociò  quello  stesso  rigore  di  prora  che 
negli  altri  contratti  era  giustificato  per  non 
riempire  gli  archivi  di  processi  testimoniali, 
sempre  incerti  e  fallaci,  alla  riforma  della  pro- 
cedura avvenuta  in  Francia  nel  1667,  venne 
generalizzato  fino  ad  estenderlo  al  deposito, 
e  fu  poi  mantenuto  come  legge  fondamentale 
nel  Codice  francese. 

Lo  stesso  spirito,  anzi  la  stessa  disposizione 
nel  Codice  italiano,  leggendosi  nell'art.  1349: 
«  Non  è  ammessa  la  prova  per  mezzo  di  te- 
«  stimoni  di  una  convenzione  sopra  un  og- 
<  getto  il  cui  valore  ecceda  le  lire  500,  an- 
«  corchè  si  tratti  di  depositi  volontari  >  (8). 
Questo  inciso  è  di  un  importante  significato. 
Tra  i  contratti,  il  deposito  volontario  sembra 
quello  che  merita  maggior  rispetto,  qualun- 
que sia  la  forma  con  cui  è  stato  contratto. 
È  nonostante  viene  espressamente  compreso 
nella  regola,  salve  restando  tutte  le  eccezioni 
che  favoriscono  anche  in  questo  soggetto,  la 
prova  testimoniale. 

Non  essendo  il  deposito  corredato  dalla 
scrittura,  quale  ne  sarà  la  conseguenza?  Siamo 
forse  per  ammetter  come  veridiche  le  delibe- 
razioni del  depositario,  ai  termini  dell'arti- 
colo 1924  del  Codice  francese?  quale  sarà  la 
decisione  diversa  che  dovrà  prendersi? 

Qual  fu  la  causa,  e  quale  era  la  estensione 
di  quel  disposto  singolarissimo  a  favore  del 
depositario,  non  provandosi  il  deposito  me- 
diante scrittura?  Il  deponente  (diceva  il  tri- 
buno Favard  al  corpo  legislativo)  si  è  rimesso 
alla  sua  fede,  alla  sua  moralità;  se  fu  im- 
prudente, non  ha  a  lamentarsi  che  di  se 
stesso  (4). 

Con  ciò  si  suppone  che  il  depositario  fac- 
eta una  dichiarazione;  che  non  si  chiuda  nel 
silenzio,  o  non  si  venga  trincerando  in  una  ne- 
gativa assoluta. 

La  dichiarazione  del  depositario  non  aveva 
il  carattere  di  una  confessione  giudiziale  ec- 
citata sopra  certi  punti  di  questione  dagl'In- 
ter roga  torli  della  parte  contraria.  Mancando 
lo  scritto,  il  depositario,  sotto  specie  di  aver 
diritto  a  una  intera  fiducia,  diventò  il  padrone 
della  situazione.  Diceva  l'articolo  (1924):  «  si 


(1)  TrattaTftsi  di  scrittara  formale,  accertata  da  te- 
Btiiaoni  (Àuth.  8i  quh  vttU,  God.  qui  potior  in  pign.). 

(2)  Quella  ohe  Calacio  chiamò  foeri  areaniqwe 
dtpo$iti  eamOf  avendo  la  aaa  garanzia  nell'onore, 
non  doveva  aver  bisogno  dello  scritto. 


(S)  Fra  le  altre  decisioni  abbiamo  quella  in  ter- 
mini precisi  della  Corte  d'appello  di  Napoli  del  23 
marzo  1674  {Annali,  parte  n,  pag.  802). 

(4)  Loobì,  tom.  XV,  p.  182. 
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<  presta  fede  a  colai  che  è  convenato  come 
«  depoiitaiio  nella  sua  dìchiarasuone,  tanto 
*  per  io  stesso  fatto  del  deposito^  quanto  per 
«  le  cose  che  ne  formano  V oggetto  e  per  la  loro 
«  restìtusione  ».  La  dichiarazione  del  deposi- 
tario teoeTa  luogo  di  un  giudizio  inappel- 
labile. 

Per  quanto  possa  sembrare  eccessivo  il  po- 
tere co^  concesso  a  una  delle  parti,  di  scio- 
gliere la  questione  in  proprio  favore,  non  può 
negarsi  che  la  sua  ragione  si  trova  quasi  a 
dire  compenetrata  nella  natura  dell'atto  fi- 
duciario inerente  al  deposito.  Non  è  raro  che 
grarissime  disposizioni  testamentarie  siano  ri- 
messe alla  dichiarazione  di  persona  nella 
quale  il  testatore  ebbe  piena  fiducia,  e  alla 
quale  ai  abbandonò  interamente  :  volontà  che 
S'impone  agli  eredi.  Talvolta  la  persona  pos- 
siede nn  secreto  che  non  può  esser  costretta 
a  rivelkre.  Ora,  cosa  dire  del  deponente  che 
non  ignorando  e  non  potendo  ignorare  l'ob- 
bligo della  scrittura,  non  si  cura  d'adempierlo? 
Por  troppo  egli  ebbe  fede  e  la  fede  prestata 
non  può  ritirarsi  quando  sia  venuto  il  mo- 
mento di  udire  le  spiegazioni  di  colui  del  quale 
ora  si  dubita. 

Ben  guardando,  questo  atto  che  parve 
tanto  favorevole  al  depositario  nello  stato 
delle  cose.  Io  era  piuttosto  al  deponente.  La 
nostra  legge  non  lo  ammette,  e  nondimeno 
la  condizione  del  deponente  non  è  miglio- 
rata. Quando  il  depositario  è  costretto  a  scio- 
glier la  lingua  intorno  a  qualche  fatto  di  cui 
la  parte  contraria  non  possiede  la  prova, 
lascia  sempre  a  sperare  dalla  sua  lealtà  e 
dalia  forza  che  il  vero  esercita  sugli  animi 
riluttanti,  se  non  interamente  corrotti.  Senza 
un  filo  di  prova  scritta,  come  farà  il  depo- 
nente a  costrìngere  il  depositario  alla  resti- 
tuzione ?  La  fede  del  deposito  eia  suaimpor- 
tanza  saranno  invocate  indarno  \  indarno  si 


avranno  pronte  le  testimonianze  quando  una 
qualunque  graffiatura  dello  scritto  non  si 
possa  avere  (1).  Il  convenuto  sa  troppo  bene 
la  sua  parte,  che  è  quella  di  respingere  la 
domanda  colla  eccezione  perentoria  che  nasce 
dalla  mancanza  di  prova  scrìtta.  Il  deposito, 
come  ogni  altro  rapporto  creditorio,  si  ha 
come  non  esistente,  perchè  tanto  è  il  non 
essere  provato  quanto  il  non  esistere. 

À  parere  del  Troplong,  il  deponente  avrebbe 
un  rifugio  nel  giuramento  decisorio  {Del  depO' 
8it0y  n.  46).  Oggidì,  e  nel  nostro  sistema,  si 
incontra  la  difficoltà  dell'art.  1364,  «  Il  giù- 

<  ramento  decisorio non  si  può   deferire 

«  sopra  un  fatto  delittuoso,  né  sopra  una 

<  convenzione,  per  la  cui  validità  la  legge 
«  esiga  un  atto  scritto  ».  Se  /a  violazione  del 
deposito  sia  punita  dalla  legge  penale,  vuoisi 
prima  stabilire  la  esistenza  del  deposito  sulla 
norma  della  legge  civile  (n.  47).  Colui  adun- 
que che  non  è  confortato  dalla  scrittura,  non 
sostenga  di  aver  fatto  un  deposito,  uè  reclami 
la  conseguenza  di  un  deposito.  Ciò  intendo 
per  quanto  riguarda  le  leggi  civili,  mentre 
in  commercio  possono  crearsi  certi  rapporti, 
che  misti  ad  altri  elementi,  non  siano  a  qua- 
lificarsi depositi  propriamente  detti  ed  essere 
solubili  con  prove  testimoniali  (2). 

Bisogna  abbandonare,  io  diceva,  il  contratto 
di  deposito  volontario  non  suffulto  da  prova 
scrìtta  (8).  Ma  tenendo  altra  via,  non  si  po- 
trebbe stabilire  che  un  terzo  possiede  in  mala 
fede  una  cosa  mia  (ad  esempio,  gemme  e  cose 
preziose  di  mia  ragione)  dimostrando  il  fatto 
per  mezzo  di  testimoni?  II  proprietario,  non 
contrariato  da  alcun  titolo  valido  poiché  si 
nega  quello  del  deposito,  potrebbe  rivendicare 
quegli  oggetti  come  ritenuti  senza  causa,  ma 
sempre  sull'appoggio  di  prove  scritte  (4),  se 
non  si  tratti  di  causa  penale. 


Articolo  1841. 

Il  deposito  volontario  non  può  aver  luogo  che  fra  persone  capaci  di 
contrattare. 

Ciò  non  ostante,  una  persona  capace  di  contrattare  che  accetta  il 
deposito  fattole  da  una  persona  incapace,  è  tenuta  a  tutte  le  obbligazioni 
di  un  vero  depositario:  essa  può  esser  convenuta  in  giudizio  dal  tutore  o 
dairaraministratore  della  persona  che  ha  fatto  il  deposito. 


\l)  Per  TAuire  alU  «pplicuziono  dell'art.  1347. 

i2ì  Paò  vedersi  una  deeieione  della  Corte  d'ap- 
pello di  Torino  del  4  febbraio  1871  (Annali,  detto 
inno,  parie  n,  pag.  126)  che  in  affare  eommerelale 
»mmmUe  valido  fra  le  parti  un  depoaito  non  appa- 
rente dallo  aeritto;  ma  in  quel  eaao  trattavasi  più 


presto  del  pegno  di  valore  rilasciato  a  garanzia 
della  differenza  dei  cambi  pendente  da  un  mercato 
a  termine  riconosciuto  legittimo. 

(3)  Se  superiore  a  L.  ÒOO. 

(4)  Biaogna  vedere  a  titolo  di  decisfone  analoga 
quella  dell'art.  1842.  V.  appresao. 


174 


LIBRO   in.   TITOLO  XVlH. 


[Art.  4841-1842] 


Articolo  1849. 

Se  il  deposito  è  stato  fatto  da  una  persona  capace  ad  una  incapace,  quella 
che  ha  fatto  il  deposito,  non  ha  che  l'azione  rivendicatoria  della  cosa 
depositata,  finché  questa  si  trova  presso  il  depositario,  ovvero  un'azione  di 
restituzione  sino  alla  concorrenza  di  quanto  si  fosse  rivolto  in  vantaggio 
di  quest'ultimo. 

§  3999.  Della  capacità  o  incapacità  del  deponente  o  depositario. 

Non  è  della  semfjMce  ammistrazione  del  minore  emancipato  o  maggiore  inabilitato 
il  far  deposito  delle  cose  mobili  che  non  cadono  nelle  rendite  ad  essi  devolute. 

Chi  ritiene  tutto  il  potere  amministrativo^  come  il  tutore  e  non  la  semplice  ammi- 
nistrazione,  può  far  deposito  dei  mobili. 

Del  depositario  capace  e  del  deponente  incapace. 

Il  depositario  incapace  non  risponde  della  conservazione  del  deposito  e  della  resti- 
tuzione. 

Ma  neppure  alVincapace  sono  acconsentiti  guadagni  e  lucri  a  pregiudizio  del  de- 
ponente. 

Della  rivendicazione. 
§  4000.  Continuazione. 

DélV utile  versione  a  profitto  déWincapace^  e  della  restituzione. 

Se  fra  gVincapad  di  dare  o  ricever  deposito  sieno  da  annoverarsi  le  donne  maritate. 

Si  ritiene  che  come  non  manca  di  capacità  naturale,  così  non  manchi  di  libertà 
a  questo  oggetto. 

DélV  azione  personale  contro  Vincapace  in  ragione  degli  stabili  vantaggi  che  si  è 
procurati. 

Della  maggior  estensione  dell'azione  del  dolo. 

Difficoltà  di  tracciare  la  linea  che  separa  Vatto  doloso  da  quel  procedere  accorto 
onde  il  minore  traffica  a  proprio  vantaggio  le  cose  depositate. 


§  3999. 

Della  c«p«oità  o    incapacità    d«l    deponente 
e  del  depocitario. 

A,  Degli  effetti  della  incapacità  e  delVa- 
zione  del  proprietario. 

Deposito  non  esiste  e  non  lascia  alcuna 
traccia,  se  deponente  e  depositario  siano  in- 
capaci amendue.  Ma  differenza  vi  ha  se  la 
incapacità  sia  da  una  parte  sola,  da  quella 
cioè  del  deponente  e  non  del  depositario.  Di 
questo  caso  principalmente  si  occupa  l'arti- 
colo 1841. 

Yi  hanno  degl'incapaci  relativamente,  e 
capaci  devono  ritenersi  nel  limite  della  facoltà 
che  hanno  dalla  legge.  Il  minore  emancipato, 
cornei!  maggiore  inabilitato,  possono  far  depo- 
sito delle  cose  di  cui  possono  disporre  senza 
l'assistenza  del  curatore.  Essi  percepiscono  le 
rendite  ;  se  percette,  le  danno  in  custodia  a  un 
terzo,  fanno  atto  di  buona  amministrazione, 
ma  benché,  oltre  le  rendite,  possano  ammini- 


strare i  beni  mobili  che  sono  nel  patrimonio, 
non  hanno  facoltà  di  darli  in  deposito  ;  in  tal 
caso  i  beni  mobili  che  rendono  frutto  si  con- 
siderano come  capitali,  intangibili  poiché  il 
traslocarli  potrebbe  esporli  a  perdita  (1).  Il 
minore  emancipato  o  il  maggiore  inabilitato 
possiede  una  bella  galleria  diquadri;  volendo 
applicare  ad  altro  uso  i  locali  ove  si  custo* 
discono,  ne  fanno  deposito  a  terza  persona, 
alla  cosa  sostituiscono  Vazione  quantunque  e 
dominio  e  possesso  civile  si  conservino  ancora; 
mere  idealità,  vere  astrazioni,  ove  i  mobili, 
legittimamente  o  no,  siano  passati  in  altre 
mani.  Quali  conseguenze  se  il  depositario  o 
già  fosse,  0  diventi  insolvibile  !  È  già  un  ef- 
fetto della  capacità,  del  senno  e  della  matura 
esperienza  che  ne  deriva,  la  scelta  del  de- 
positario che  non  impegna  che  la  sua  fede 
personale  a  garanzia  del  qualsivoglia  ingente 
valore  che  gli  è  affidato;  podestà  che  io  non 
credo  attribuita  al  minore  emancipato,  o  al- 
l'inabilitato. 


'    (1)  Come  le  cartelle  del  prestito  pubblico.  Il  consiglio  di  famiglie  pub  eutorizsare  il  onralore  a  impeterne 
tosto  la  rostitusione. 
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La  &eoltà  loro  concessa  è  dichiarata.  Non 
sesti  qncilA  certa  ripagnanza  che  tì  ha  per 
applicare  il  principio  dell'articolo  817?  «  L'e- 

<  mancipazìone  conferisce  la  capacità  di  fare 

<  da  sé  solo  tutti  f^ì  atti  che  non  eccedono  la 
•  sempkee  amminùtrcutione  >.  Si  ha  facoltà 
di  quanto  esige  il  buono  andamento  degli  af- 
£ui,  aensa  di  che  il  consueto  loro  corso  sa- 
rebbe interrotto  o  disordinato:  la  formola 
eempìiee  ammimstratiane  non  dice  di  più. 
Essa  è  ripetuta  non  senza  proposito  nelPar- 
tiook>  339.  Vero  è  che  quivi  non  et  fa  men' 
MÙme  di  atto  di  deposito^  ma  la  dimostrazione 
è  fatta  per  esempi  di  altri  casi  consimili;  pre- 
suppone,  e  non  è  dubitarsi  che  fra  questi  non 
debba  poni  il  contratto  di  deposito  volontario. 

Tuttavia  non  potendo  considerarsi  come 
atto  d'alienazione,  benchò  eccedente  la  sem- 
pUceammtniftroMione^  diremo  appartenere  ad 
una  specie  d'amministrazione  più  sostanziale 
e  complessa,  come  sarebbe  quella  del  tutore. 
Il  tutore  non  può  alienare  beni  mobili  (1), 
ma  ritengo  possa  fame  deposito,  poiché  egli 
possiede  tutto  il  potere  deiramministrazione  e 
non  quello  soltanto  che  è  necessario  al  naturai 
corso  degli  affari,  qualificato  di  semplice  ani" 
ministrazione.  Io  metto  dunque  in  aperto 
rilievo,  forse  per  la  prima  volta,  questa  di- 
stinzione :  esservi  due  modi  d'amministrazione, 
quello  di  ordinaria  regolarità  che  diciamo 
semplice  e  quello  che  comprendo  atti  interni 
di  disponibilità  rappresentante  una  più  larga 
&coltà  amministrativa  senza  giungere  sino 
all'alienazione. 

Dalle  premesse  riflessioni  si  deduce,  che 
rincaiMiee (relativamente)  può  sino  ad  un  certo 
punto  essere  eajxicedi  fare  un  deposito,  e  al- 
lora si  applicano  le  leggi  normali  di  questo 
contratto,  essendo  eseguito  per  Tuna  e  per 
Taltra  parte  da  persone  capaci  ;  fuori  di  ciò, 
ai  ha  la  operazione  di  un  incapace  a  cui  la 
legge  provvide  con  molta  saggezza  (2). 

Supposto  nn  depositario  capace  di  un  de- 
ponente incapace,  la  legge  dichiara  che  la 
persona  capace  di  contrattare,  è  tenuta  a 


tuite  le  óbbliffagioni  di  un  vero  depositario,  e 
il  concetto  può  compiersi  facilmente  aggiun- 
gendo: sin  che  il  depositario  conosca  o  no 
la  incapacità  del  deponente  (3).  La  obbliga- 
zione è  nel  fatto,  e  in  re  ipsa  poiché  da  chiun- 
que provenga,  la  fede  della  consegna  è  invio- 
labile. Vindice  della  moralità  delle  azioni,  la 
legge  non  permette  l'appropriazione  della 
roba  altrui  all'ombra  di  quella  eccezione  che 
appartiene  esclusivamente  all'incapace  e  a  chi 
lo  rappresenta.  Se  questa  è  la  regola  di  ogni 
contratto  che  intercede  fra  chi  è  civilmente 
capace  e  chi  non  lo  è,  urge  molto  più  in  fatto 
di  deposito  in  cui  si  pone  a  ruba  la  materia 
stessa  alla  sua  onestà  affidata. 

Neppure  appartiene  allo  stesso  depositario 
domandare  la  nullità  del  deposito,  per  la  nota 
ragione  che  l'azione  di  nullità  non  è  data  che 
alla  sola  parte  iucapace,  valido  essendo  il  con- 
tratto per  l'altra  parte  (4). 

Nella  ipotesi  delPart.  1842,  regge  lo  stesso 
concetto  della  nullità  relativa;  se  non  che, 
non  essendo  quello  del  depositario  che  un 
ufficio  passivo,  la  protezione  dell'incapace  con- 
siste piuttosto  nella  eccezione,  allorché  sia  in- 
timato a  renderne  conto,  e  sìa  compulsato 
alla  restituzione.  Il  contratto  di  deposito  non 
si  sostiene,  e  il  nominale  depositario  non  è 
tenuto  alle  obbligazioni  che  ne  discendono; 
non  risponde  cioè  della  cattiva  custodia,  della 
negligenza,  delle  dispersioni.  L'incapace  non 
ha  violate  obbligazioni  che  non  ha  potuto 
contrarre,  e  chi  ne  soffre,  avvertito  com'è  da 
leggi  formali  onde  si  provvegga  delle  oppor- 
tune cautele,  non  può  lagnarsi  che  di  se 
stesso.  Ma  la  legge  provvida  accorre  ai  ri- 
medi per  quanto  può.  Si  osservi  il  principio 
della  legalità,  ma  il  giusto  rispetto  della  legge 
permette  che  sia  fonte  di  guadagni  illeciti. 

Diciamo  guadagni  quelli  che  sono  perma- 
nenti, e  si  dimostrano  attualmente  esistenti. 
Stando  nei  limiti  dell'articolo  presente,  di 
questi  si  tratta  e  non  dei  guadagni  che  l'inca- 
pace avesse  potuto  fare  senza  conservarli, 
servendosi  delle  cose  depositate  o  alienandole. 


(1)  Eec«Uiiati  i  frutti  e  i  mobili  soggetti  a  facile 
deterioramento  (art.  296). 

(2)  Se  Tatto  eccede  la  semplice  amministrazione 
ertine  aTvioDe  del  deposito  volontario,  non  baste- 
rebbe FesBerri  aggianto  il  consenso  del  curatore, 
ma  smrtéè*  nerestaria  V autorizzazione  d^  consiglio  di 
famiglia  (mrt.  319). 

(3)  Biteogo  però  ehe  caduto  in  errore  il  depo- 
nente (an^gtore)  »vUn  capacità  del  depositario  ohe 
ba  sceiio,  «upponeadolo  maggiore,  provato  l'errore, 
fstik  domandare  per  qaesta  causa  di  recedere  dal 


contratto,  domandando  la  immediata  restituzione 
delle  cose  che  si  trovano  esìstenti,  anche  mediante 
atto  di  sequestro  giudiziario,  e  nonostante  qualsiasi 
patto  che  lo  tenesse  vincolato  a  un  certo  termino. 
L'errore  sarebbe  sostanziale  nella  persona. 

(4)  Malgrado  la  nullità  del  deposito,  le  spese 
necessarie  fatte  dal  depositario  nelle  cose  conse- 
gnate, devono  esser  rifuse  in  oonsegnensa  del  prin- 
cipio ehe  ninno  deve  arricchirsi  a  danno  altrui 
(Pothler). 
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8e  h  cose  esistono  ancora,  deteriorate  o  no, 
presso  di  lui,  il  proprietario  che  ne  ha  fatto 
in  mal  ora  il  deposito,  le  rivendica,  ossia  col- 
l'ordine  del  magistrato  le  riprende.  L'azione 
del  deposito  è  soppressa  perchè  deposito  non 
c'è,  ma  chi  le  ha  date  in  consegna  ha  sempre 
mantenuti  i  suoi  diritti  di  proprietà  e  se  ne 
vale.  Cosi  la  legge  scusa  la  contraddizione  e 
affida  l'azione  ad  altri  pri nei pti.  Quindi  non  ha 
fatto  uso  del  vocabolo  —  rtstitueùme  —  come 
parve  al  Zachariae  avrebbe  dovuto  farsi,  ben- 
ché imperfetto  esercizio  del  diritto  di  pro- 
prietà sia  quello  che  non  si  estende  al  possesso 
dei  terzi,  ma  ne  abbiamo  veduto  esempi  in 
tanti  altri  casi. 

Osservazione  che  facilmente  sfuggesi  è  que- 
sta, che  la  limitazione  non  deriva  da  ciò  che, 
trattandosi  di  cose  mobili,  i  terzi  siano  al  co- 
perto dell'azione  riveudicatoria,  imperocché 
nell'esercizio  appunto  di  quest'azione  si  disputa 
della  buona  o  mala  fede  dei  terzi  possessori. 
È  proprio  della  natura  di  quest'azione  supple- 
mentaria,  il  limitarsi  a  colpire  il  depositario 
finchéìecosesi  tromno  presso  di  lui^  allo  scopo 
d'impedire  ch'egli  ne  tragga  profitto.  Se  le  ha 
consumate  o  alienate  dissipando  il  prezzo,  non 
lascia  presa  alla  rivendicazione,  perchè,  come 
incapace,  tanto  non  aveva  obbligo  di  conser- 
vare quanto  non  ha  diritto  di  arricchire  a  spese 
del  proprietario. 

Atteso  che  da  un  contratto  nullo  non  può 
desumersi  azione,  la  legge  prescinde  dal  di- 
ritto della  obbligazione  e  si  fonda  nel  diritto 
reale  indipendente  dal  deposito,  e  cosi  astrae 
dal  rapporto  contrattuale.  Ma  sorge  una  que- 
stione seria  qualora  colui  che  sfortunatamente 
fece  la  consegna  ad  un  incapace  non  era  un 
proprietario,  ma  un  usufruttuario,  un  locatario 
od  altro  possessore,  sebbene  legittimo.  Potrà 
egli  pure  in  quel  frangente  riprendere  la  cosa 
consegnata  che  si  trova  esistere  ancora  presso 
il  depositario  ? 

La  obbiezione  emana  dalla  locuzione  ferma 
e  recisa  della  legge  —  non  ha  che  Vaziont  ri- 
vendicaiwia  dtUa  cosa  depositata^  dal  non  po- 
tere spiegare  i  mezzi  indipendenti  della  pro- 
prietà, e  dall'essere  costretti  a  rientrare  nel 
fatto  delle  convenzioni  onde  provare  la  con- 
segna. Il  proprietario  muove  dai  suoi  titoli  di 
acquisto;  è  bensì  nella  dura  necessità  di  pro- 
vare il  dominio,  ma  non  gli  si  può  opporre  il 
fatto  del  deposito  che  è  nullo,  ed  egli  non  può 


invocarlo  valendosi  del  diritto  ordinario  dei 
deponenti  di  richiamare  a  sé  la  cosa  depositata 
in  qualunque  tempo.  Non  vuoisi  però  inten- 
dere con  soverchio  rigore  la  espressione  del- 
l'art. 1842.  Deve  presentarsi  an  titolo  ante- 
riore al  contratto  di  deposito  da  esso  indipen- 
dente: titolo  di  possesso  legittimo,  se  non  di 
proprietà,  e  sufficiente  al  richiamo,  dacché 
il  depositario  impugna  il  suo  carattere  e  nega 
di  esser  tale  (V.  sopra  §  8998). 

Ciò  è  stato  considerato  e  deciso  in  materia 
di  prestito  od  uso  fatto  a  persona  incapace.  È 
di  assoluta  giustizia  che  il  comodatario  o  ehi  lo 
rappresenta,  non  approfitti  della  sua  condi- 
zione per  confiscare  a  suo  prò  la  cosa  prestata. 
Il  furioso  non  è  per  certo  obbligato  come  co- 
modatario, ma  si  può  intentare  contro  di  lui 
Vactio  ad  exhibendum  a  rivendicare  la  cosa 
prestata  (1).  Espressione  notabiliesìma  per  es- 
sere quella  usata  dal  nostro  articolo,  perdi  è 
anche  coWactio  ad  exhibendum  si  opera  la  ri- 
vendicazione. Tale  giudizio  ha  la  doppia  base 
di  un  precedente  titolo  di  dominio  o  possesso, 
e  della  detenzione  o  materiale  possesso  del 
terzo  che  non  vuol  chiamarsi  depositario  ma 
non  ha  altro  titolo  estensìbile  (2). 

§  4000. 

GontSDuaxìone. 

6.  DelVtUile  versione. 

Non  più  la  rivendicazione  che  trovando  il 
primo  oggetto  nella  realtà  delle  cose,  non  ha 
mestieri  di  criticare  gli  atti  personali  delPin- 
capace  od  i  fatti  della  sua  gestione  per  co- 
stringerlo a  rilasciare  le  cose  che  non  gli  ap- 
partengono. Un'azione  personale  di  restitw 
sione  può  anche  sorgere  contro  il  depositario 
fino  alla  concorrensa  di  quanto  si  fosse  rivolto 
in  suo  vantaggio. 

Ormai  termini  incompatibili  sembrano  que- 
sti, laddove  vediamo  l'incapace  avvolgere  nelle 
sue  spire  quello  che  dicesi  capace;  giovarsi 
delle  prerogative  d'impunità  chela  legge  con- 
cede alla  sua  giovinezza  inesperta  e  intanto 
fare  delle  cose  a  lui  affidate  un  traffico  utile 
a  se  medesimo.  Or  ora  Io  vedremo  raggiratore 
sottile  esercitare  di  proposito  Parte  di  spo- 
gliare il  troppo  confidente  amico. 

Certo  non  tutti  quelli  che  diconsi  incapaci 

sono  potenti  a  questo  soperchio  che  attrae 

I  contro  di  loro  le  azioni  del  deponente.  Non 


(1)  Paolo  eapresMunente  :  —  JV«e  in  fkrioaum  rom- 
nutdmti  aetio  danda  étt,  md  ad  exhibeHdum  adversua 
«HfM  dabitur  td  ree  «jrhibtta  vittdic^tHr  (Leg.  2,  eom- 
mod.). 


(2)  Il  Fabro  alla  datta  Lag.  2^  «omaMd.:  *  Com- 
modati  aotione  teneri  non  poaaant;  ttmmtm'  tamm 
octivme  ad  éxkìbendmm,  teiUctt 


if 
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in 


^lìftno  di  dementi  e  dlnte^deiti,  8iN>gnatt 
ài  ùgai  aUÌTità  negli  affari,  e  che  per  conse- 
puxoL  non  poetono  utilizzare  la  loro  posi* 
sono  in  altra!  danno.  Molto  meno  possono 
tramare inndie  e  commettere  azioni  dolose  di 
cai  siano  per  renderei  responsabili. 

Reità  che  grìncapaci  contro  i  qnalì  si  ri- 
torce TaaÌMie  de  in  rem  verso  siano  dei  minori 
emancipaci  in  quel  breve  periodo  che  lì  divide 
dalla  nnggior  età,  periodo  secondo  me  troppo 
prolnngato,  mentre  nell'odierno  sviltippo  delle 
cognizioni  e  della  vita  sociale  dovrebbe  fer- 
■azsi  agii  anni  diciotto.  Cosi  le  regole  ordi- 
narie del  diritto  avrebbero  piò  facile  eorso,  e 
non  sì  aTrebbe  mestieri  di  tanti  espedienti  per 
eoBciliare  la  impotenza  della  mente  colla  fw 
sesta  capacità  del  male. 

In  qnesta  categoria  di  esseri,  a  coti  dire  an- 
abi,  aTremo  anche  le  donne  maritate,  delle 
qoali  marito  si  occupano  i  commentatori  fran- 
cesi, non  dubitando  ch'esse  siano  incapaci  di 
dare  o  ricerere  un  deposito.  A  porre  il  quesito 
netto  e  chiaro  si  domanda:  nel  nostro  sistema 
è  proibito  alle  donne  maritate  il  dare  o  rice- 
veredepositi  senza  l'autorizzazione  del  marito? 

Xoi  abbiamo  un  apposito  e  certo  regola- 
mento, fuori  del  quale  non  dobbiamo  cercare 
proibizioni,  ed  è  l'art.  134.  In  quella  serie  di 
Itti  non  permessi  senza  l'autorizzazione  del 
Barite,  non  troviamo  indicato  il  deposito  ;  e 
in  ninno  di  quegli  atti  può  ritenersi  virtual- 
mente compreso,  come  non  è  espresso  il  pre- 
stito ad  oso.  Che  la  donna  maritata  che  ha  il 
suo  patrimonio  la  cui  conservazione  interessa 
la  famiglia  del  marito,  non  possa  dare  o  rice- 
vere qualche  cosa  in  prestito,  non  si  è  mai 
detto,  non  avendo  alcun  carattere  dispositivo 
e  tiene  al  giro  semplicemente  dell'amministra* 
none.  Bisognerebbe  aggiungere  all'art.  1S4 
per  mettervi  dentro  il  contratto  di  deposito. 

Xè  ci  ai  opponga  che  noi  abbiamo  ritenuto 
smere  questo  atto  inibito  al  minore  emanci- 
pato, poiché  di  leggeri  si  scorge  la  differenza. 
L*ammini8 trazione  del  minore  è  in  termini  as- 
sai piò  ristretti,  come  ci  siamo  affrettati  a  di- 
chiarare. Ija  donna  maritata,  che  è  di  ragione 
tmmiaiatratrice  dei  propri  beni  non  assog- 
[tettati  a  convenzione  dotale,  si  muove  in  uno 
spazio  più  esteso  sino  a  toccare  la  disposizione 
propriamente  detta.  Indarno  pure  si  direbbe 
che  ammettendo  nel  nostro  sistema  la  capacità, 
ammettiamo  la  responsabilità,  e  quindi  il  pe- 
ricolo di  compromettere  gl'interessi  propri  e 
quelli  della  famiglia  del  marito,  al  cui  ausilio 


ai  vogliono  preservati  i  parafemali.  Dal  che  si 
deduce,  un  po'  di  lontano  a  dir  vero,  che  questa 
maniera  di  divieto  è  contenuta  nella  leggenda 
dell'art.  184,  per  lo  spirito  se  non  per  la  virtù 
delle  parole.  Noi  diciamo  invece  che  il  peri- 
colo di  cai  qui  si  parla  è  molto  remoto  e  non 
ha  alcun  termine  di  rapporto  coi  fatti  di  a1ie« 
nazione  ;  aggiungendo  che  la  conservazione  di 
una  cosa  consegnata  non  ricerca  cognizione  di 
affari  e  opera  d'ingegno,  ma  attenzione  e  fede, 
che  è  delle  buone  madri  di  famiglia  pregio 
consueto.  Né  ancora  si  argomenti  dal  non  po- 
tere la  donna  maritata  costituirsi  sicurtà.  La 
fideiussione  della  donna  è  stata  sempre  rite* 
nuta  piena  di  perìcolo  per  quella  facilità  che 
hanno  le  donne  di  credere  a  coloro  nei  quali 
pongono  fiducia  o  affetto,  e  più  presto  venne 
ad  essa  lasciatala  libertà  di  donare,  nella  qual 
occasione  fu  detto  muìier  avarum  genus^  per- 
chè proclive  a  promettere  per  altri,  persuasa 
che  non  sarà  tradita,  si  attiene  invece  con  una 
singolare  tenacità  alle  cose  che  possiede,  onde 
non  si  lascierà  sfuggire  di  mano  il  deposito, 
sapendo  che  dovrà  rìmetterci  altrettanto  e 
soffrire  nel  proprio. 

Se  grave  è  la  condizione  della  donna  mari- 
tata, che  malgrado  la  sua  capacità  naturale  e 
il  suo  diritto  di  proprietà,  soggiace  a  tanti 
vincoli  e  strettezze,  diremo  cogli  antichi  in 
dubio  libertas^  e  non  aggraveremo  interpre- 
tando. 

Non  conosco  che  siasi  formata  una  giuris- 
prudenza italiana  su  questo  punto  ;  e  intanto 
è  nella  mia  convinzione  che  alla  donna  mari- 
tata non  sia  interdetto,  rapporto  a  beni  para- 
femali, di  dare  o  ricevere  depositi. 

Ci  limitiamo  adunque  a  fare  i  conti  coi  mi- 
nori di  una  certa  età  e  coll'inabilitato,  che 
reagendo,  approfittano  e  fauno  lucro  delle  cose 
depositate,  o  peggio  ancora,  non  dubitando  di 
commetter  delitti  a  questo  fine. 

Tornando  all'esame  dell'art.  1842,  vediamo 
confermarsi  il  rettissimo  principio,  che  niun 
privilegiato  può  arricchirsi  con  altrui  danno. 

Il  fatto  del  vantaggio  ottenuto  nella  frut- 
tuosa conversione  di  un  deposito  consegnato  al 
minore,  lo  rende  passibile  della  reintegrazione 
verso  il  deponente.  Questo  principio  di  equità 
si  vieneriproducendo  in  più  luoghi  del  Codice; 
e  dico  il  fatto,  come  a  dire  il  risultato  dell'o- 
perare accorto  del  minore,  prescindendo  dal 
dolo.  Questa  singolare  osservazione  è  di  Ul- 
piano,  importante  a  determinare  sin  dove  la 
civile  incapacità  meriti8cusa(l).  Se  il  minore 


{I)  '  Ah  in  papillam  apud  quem  ai  tatoris  aneto-  I   Sed  probari  oportet  si  apud  doli  Jam  capacem  de- 
ntate deposUam  est,  depositi  aetio  detur,  qatsiitur.  I   posuerit  agi    posso  si  dolum  commisit;  nam  et  in 


Borsari,  Comment  dd  Cod.  dv.  UcU.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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aliena  le  cose  depositate  e  ne  ritrae  una 
somma,  ed  ha  il  non  comune  accorgimento  di 
impiegarlaa  proprio  profitto,  acquistando  per 
esempio  dei  capitali  fruttiferi,  o  fornendo  di 
buone  mobiglie  la  sua  abitazione,  non  è  tut- 
tavia, per  questo  solo,  colpevole  di  dolo,  ben- 
ché il  mettere  da  parte  e  procurarsi  reali 
utilità  sia  atto  di  tutto  proposito  e  di  senno.  A 
parte  adunque  la  questione  del  dolo  che  im- 
porrebbe al  minore  la  responsabilità  intera, 
codesti  vantaggi  che  si  è  procacciati  gli  de- 
vono esser  ritolti,  essendo  per  questa  parte 
inescusabile,  laddove  sarebbe  scusabile  se 
ogni  cosa  avesse  dispersa.  Ma  la  legge,  come 
abbiamo  detto  altra  volta,  avvisa  a  van- 
taggi permanenti  e  durevoli.  Chi  ha  avuta 
l'abilità  di  vendere  a  prezzo  elevato  cose  di 
minor  valore,  ma  non  ha  avuto  quella  d'im- 
piegarlo utilmente,  non  risponde  di  nulla,  nò 
del  più  né  del  meno,  perché  il  dissipare  si 
considera  effetto  della  sua  naturale  incapacità. 

Anzi  nel  testo  citato  é  fatta  sentire  la  deli- 
cata differenza  dell'azione  personale  e  deh 
Vactio  ad  rem^  che  deriva  dai  vantaggi  calco- 
labili in  presente,  quasi  fossero  enti  reali  ai 
quali  dirigere  Pazione  in  un  caso  che  non  si 
reputa  originato  dal  dolo.  Con  ciò  é  serbata  la 
esattezza  del  linguaggio  ma  da  non  potersene 
dedurre  le  rigorose  conseguenze  che  si  dovreb- 
bero nell'esercizio  del  diritto.  Supponete  che 
le  cose  di  acquisto  siano  i  mobili  di  casa  come 
finsi  or  ora.  Non  si  dirà  per  questo  che  l'azione 
è  reale  contro  i  mobili  ;  la  nostra  legge  parla 
di  concorrenza^  vocabolo  che  allude  a  quan- 
tità: e  per  quanto  é  rimasto  in  utile  e  non  sol- 
tanto passato  per  le  mani  del  minore,  l'azione 
é  mossa  contro  di  lui  e  contro  i  suoi  beni. 

In  tutto  questo  noi  vediamo  l'applicasione 
della  regola  generale  dell'art.  1307.  «  Nessuno 
«  può  pretendere  di  essere  rimborsato  di  ciò 
«  che  ha  pagato  ad  una  minore,  ad  un  inter- 
«  detto,  ecc.  in  forza  di  una  obbligazione  che 
e  rimanga  annullata  >,  ove  non  provi  che 
quanto  fu  pagato  fu  rivolto  a  vantaggio  dei 


medeBinU:  ma  altro  è  quando  si  dimostri  che 
il  minore,  già  capace  di  delinquere  per  l'età 
sua,  ha  agito  con  dolo.  «  Il  minore  é  pareg- 
«  giato  al  maggiore  di  età  per  le  obbligazioni 
«  nascenti  da  delitto  o  daquati-delitto  >  (arti- 
colo 1306)  (1).  La  sua  responsabilità  non  si 
limita  alla  restituzione  del  fatto  guadagno,  ma 
dovrà  prestare  tutto  il  danno  che  il  deposi- 
tario soifre  in  conseguenza  dei  dolosi  artifici 
che  il  minore  ha  osati  con  effetto,  benché  il 
mal  capitato  dissipatore  non  ne  abbia  ritratto 
permanente  guadagno  per  sé. 

Se  non  che  é  difficile  determinare  quale  sia 
l'azione  daqualificarsi  dolosa,  non  essendo  tale 
considerato  il  furbo  procedere  del  minore  che 
trafBea  le  cose  depositate  in  proprio  vantag- 
gio. Bisognerebbe  poter  tirare  la  linea  ove  fi- 
nisce la  irresponsabilità  conseguente  del  di- 
fetto dell'età,  o  dove  comincia  la  obbligazione 
malgrado  questo  stesso  difetto.  Teoricamente 
non  é  possibile.  Dipende  dal  fatto  e  da  cir- 
costanze specialissime  da  esaminarsi  di  caso 
in  caso  e  che  raramente  si  ripetono.  Po- 
niamo che  il  minore  siasi  per  inganno  fatto 
creder  maggiore,  onde  abbia  potuto  procac- 
ciarsi l'adesione  del  proprietario  ad  affidargli 
importanti  valori  (2)  che,  sapendolo  minore, 
non  gli  avrebbe  dati.  È  giusto  che  tutto  il 
danno  che  ne  deriva  ai  deponente  ricada  sullo 
stesso  minore  che  ne  fu  la  causa  iniziale.  Ma 
dato  che  la  consegna  fatta  al  minore  sia  un 
errore  dello  stesso  deponente  che  maggiore  lo 
stimò  all'aspetto  senza  ricercare  il  vero  stato 
delle  cose,  ed  il  minore  disperda  il  deposito, 
abbiamo  detto  che  questo  fatto  deplorabile 
non  qualifica  il  dolo,  e  si  ritiene  piuttosto  di 
omissione  che  di  commissione,  ancorché  il  mi- 
nore abbia  saputo  trarne  profitto  egli  stesso. 
Il  proposito  di  nuocere  dovrà  apparire  mani- 
festo :  l'avere,  per  esempio,  cercato  di  coprire 
con  altro  nome  i  guadagni  fatti  onde  sfuggire 
alla  responsabilità  personale,  darebbe  prova 
irrecusabile  di  una  malizia  che  giunge  fino 
alla  coscienza  del  delitto. 


quantum  loeupletior  faetus  est,  daret  aetio  in  rem  etsi    |    ei  subveniatur  8Ì  HÌhil  ad  eum  percenit.  El  placet  in 
dolus  non  intervenil  „  (L.  1,  |  15,  depo8.)<  ì   delieti»  minoftbus  non  subreniri,  nec  hie  Uaqne  mbre- 


(1)  *  NuDC  TÌdendum,  minoribus  utram  in  con- 
trRettbos  cAptis  dumtftxat  snbvenUntiir  an  etiam 
delinquermbus,  utputa  dolo  aliquìd  minor  fécit  in  ré 
deposita  Tel  eommodata,  vel  alias  in  contractu,  an 


nientur  „  (L.  9,  §  2,  de  minor.). 

(2)  V.  Cod.  Si  minor  m  me^,  dix.  V.  il  comm. 
airart.  1905,  1906. 


DEL  DEPOSITO  E  DEL  SEQUESTRO 


179 


SEZIONE  III. 

Degli  obblighi  del  depoailarlo. 


Articolo  1843. 

Il  depositario  deve  usare  nel  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa 
diligenza  che  usa  nel  custodire  le  cose  proprie. 

S  40OI.  DèUa  custodia  detta  casa  ricevuta  in  deposito. 

SuUa  misura  della  responsabilità  dei  depositario  tratta  dalle  sue  famigliari  abitudini. 
Non  doversi  spinpere  la  idea  normale  ad  esagerate  conseguente. 
Il  depositario  risponde  della  colpa  lata  che  si  confonde  col  dolo. 
Se  il  depositario^  persona  diligentissima^  debba  prestare  la  colpa  anche  minima,  e 
ne  sia  tenuto  come  del  dolo. 


§  4001. 
Delia  enstodia  della  cosa  ricevuta  io  deposito. 

Custodire  con  fede  le  cose  ri/:evute  in  depo- 
sito, resti  tai  rie  ad  ogni  richiesta  del  deponente, 
sono  i  doveri  del  depositario.  Prima  di  tatto  in 
officio  eminentemente  sociale  è  una  obbliga- 
zione morale  ;  che  se  il  dolo  è  sempre  ▼itupe- 
roso,  rìpagaa  in  colui  che,  nel  ricevimento  del 
deposito,  impegna  espressamente  la  sua  ripu- 
tazione di  galantuomo  (1). 

Se  non  che,  rignardandosi  la  condizione  del 
depositario  come  passiva,  di  poro  incomodo 
e  sacrificio  senza  interesse,  fu  già  in  antico 
stabilito  che  in  questo  contratto  non  si  pre- 
stasse che  il  dolo  (2),  qnasi  a  dire  che  sulla 
fede  del  deposito  non  si  transige,  ma  sul  couto 
della  diligenza  si  può  esser  più  corrivi.  Allora 
entrò,  non  senza  contrasto,  la  idea  che  non  è 
più  uscita,  di  misurare  la  colpa  del  deposi- 
tano dalle  sae  proprie  abitudini  di  diligenza 
0  di  n^ligenza  e  di  non  pretendere  che  quella 
cara  ch'egli  ha  nelle  cose  proprie  (8). 


(1)  Qaindi  di  chi  non  restituisce  il  deposito,  fu 
Krìtio:  '  Qui  depositum  non  restitait,  tuo  nomine 
r^mfemtu»  €$  eomdemmUut  et»m  infamia  pericnlo  ur~ 
fttur  ,  (L.  10,  Cod.  depos.  Tel.  con.).  L.  1,  de  bis  qui 
Botaat.  infania. 

(-21  *  Quidam  pontractuB  dalum  tantum  reeifiiwU 
■I  AvpmHum  (Leg.  '23,  depoe.).  —  In  coniractibus 
iaterdom  dolum  solam  pnestamus,  veluti  in  depo- 
•ite  ,  (L.  4,  S  2,  eod.). 

IS)  *  Quod  Kerra  diceret,  Proculo  displìcebat: 
Bihi  TeriBsimaiB  videtor.  Nam  et  si  quia  non  ad 


Cosi  venne  abbandonata  l'idea  tìpica  del 
buonpadre  di  famiglia  che  riunisce  le  migliori 
qualità  dell'ammioistratore,  senza  esagerare  il 
concetto  della  diligenza  (4).  Dall'ideale  co- 
stante cui  non  è  difficile  il  ragguaglio,  siamo 
passati  ad  un  concreto  vario  e  per  così  dire 
bizzarro,  perchè  d'ogni  fatta  umori  sono  ne- 
gli uomini.  Già  è  stabilito  che  il  depositario 
può  trovarsi  al  di  sotto  del  livello  del  buon 
padre  di  famiglia  (5),  senza  poi  sapere  a 
quale  infimo  grado  dovremo  fermarci.  Si  può 
capitare  in  un  prodigo  o  in  uno  spensierato, 
che  nelle  sue  distrazioni  non  attende  punto 
alla  famiglia  o  lasciali  governo  della  sua  casa 
a  gente  simile  a  lui,  onde  vi  regna  la  confu* 
sione  e  il  disordine.  Se  lo  invitate  a  restituir- 
gli il  deposito  vi  risponderà  che  non  sa  vera- 
mente dove  sia,  che  teme  gli  sia  stato  sottratto 
come  gli  accade  spesso  nelle  cose  sue  proprie, 
conseguenza  delle  sue  abitudini  trascurate, 
di  cui  non  si  è  mai  potuto  correggere! 

Se  il  depositario  non  deve  prestare  che  il 
dolo,  questa  sembrerebbe  legittima  difesa. 


oum  modum  quem  bominum  natura  desiderai, 
diligens  est,  nisi  tanien  ad  suum  modum  curam  in 
deposito  prassiat  fraude  non  caret,  ntc  enim  M<Mlva  fide 
minorem  iis  quam  9uia  rebu9,  diligentiam  prcMtabit  „ 
(UIp.,  L.  32,  depos.). 

(4)  V.  i  nostri  %%  8147  e  3154. 

(5)  "  La  diligenza  cbe  si  deve  impiegare  nel- 
Tadempimento  della  obbligazione...  d  aentpra  quella 
del  ÒMOM  padre  di  famiglio,  ealvo  il  eaeo  di  deposito  „ 
(art  1224). 
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LIBAO  in.  TITOLO  vim. 


[Art.  18431 


Ninno  agisce  con  dolo  contro  se  medesimo,  e 
quanto  maggiore  ed  abituale  è  la  negligenza, 
tanto  meno  gli  si  può  rimproyerare  di  accor- 
gimento e  di  malizia  per  ingannar  gli  altri.  É 
un  discorso  che  secondo  la  lettera  della  legge 
converrebbe  accettare,  se  è  vero  che  la  diìi- 
genea  che  il  depositario  deve  prestare  per  gli 
altriy  è  quella  che  tua  nel  custodire  le  cose  prò* 
pricj  pare  doversene  inferire  che  colui  ehe 
ninna  cura  suole  avere  delle  còse  proprie, 
ninna  sia  obbligato  di  prestarne  nel  la  custodia 
delle  cose  altrui.  Ma  si  sente  che  è  troppo,  e 
non  doversi  spingere  la  disposizione  fino  a 
queste  estreme  conseguenze. 

Non  diremo  esser  necessario  il  provare  che 
il  deponente  già  conoscesse  il  fare  scioperato 
di  colui  al  quale  ha  affidato  un  deposito.  La 
legge  presume  che  il  deponente  ne  avesse  la 
cognizione  perchè  Tabitualità,  che  si  compone 
di  atti  continuamente  ripetuti,  di  venta  notoria. 
Ad  ogni  modo,  non  gli  sì  perdona  di  non  es- 
sersi informato  del  tenore  di  vita  della  per* 
sona  in  cui  si  confida.  Ma  non  sì  possono  por- 
tar le  cose  al  segno  che  il  depositario,  mag- 
giore di  età  e  sui  juris,  non  incontri  proprio 
alcunaobbligazione  della  custodiarìfugiandosi 
nella  sua  estrema  negligenza  e  nella  sregola- 
tezza che  gli  è  propria. 

Si  comprende  ch'egli  dovrà  riformare  in 
qualche  modo  se  stesso,  e  tornare  ad  meliorem 
/fM^em,  non  essendo  così  lìbero  amministra- 
tore delle  cose  altrui  come  lo  è  delle  proprie. 
Sìa  pure  che  non  abbia  interesse  in  questo  af- 
fare, ma  il  depositario  lo  sa  che  non  ha  inte- 
resse; qual  cosa  dunque  lo  costringe  ad  accet- 
tare Pincarìco  ?  Non  deve  egli  ritenersi  impe- 
gnato dalla  moralità  della  promessa?  Noi 
vogliamo  che  conti  qualche  cosa.  Ogni  depo- 
sitario risponde  del  suo  dolo:  ebbene  lacolpa 
lata  si  parifica  al  dolo  (l).Nonbastaadunque 
al  depositario  il  difendersi  colla  scusadi esser 
un  poltrone  che  non  bada  anulla,  onde  l'arti- 
colo 1843  riceva  una  interpretazione  molto  pia 
conforme  al  diritto  e  alla  giustìzia  (2). 

Molto  sì  dona  alle  sciagurate  abitudini  del 
depositario,  non  però  al  punto  ch'egli  possa 
abbandonare  le  cose  depositate  senza  darsene  i 


alcun  pensiero  e  tenendole  esposte  ad  ogni 
rapina  (8).  Questo  contegno  è  sì  contrario  al 
buon  senso  di  ogni  persona,  che  il  non  riflet- 
terci sembra  proprio  un  aver  voluto  il  danno 
che  si  lamenta;  ed  è  sì  contrario  alla  naturale 
onestà  assumere  obbligazioni  d'onore  e  non 
darsi  la  menoma  cura  per  adempierle,  che  as- 
somiglia a  inganno  dell'altrui  buona  fede  e  si 
confonde  col  dolo. 

lia  gradazione  della  colpa  è  nella  natura 
delle  cose  e  non  si  sfugge  coll'abolisione  della 
teorica  graduale,  ed  anzi  assai  meglio  s'in- 
forma alla  infinità  delle  circostanze  che  solo  il 
criterio  del  fatto  può  valutare.  Ora  non  diremo 
che  questo:  che  solo  la  estrema  negligenza, 
che  può  chiamarsi  colpevole  abbandono,  è  pa- 
reggiato al  dolo. 

Se  la  responsabilità  del  depositario  negli- 
gente per  abito  è  posta  al  livello  delle  sue 
stesse  abitudini,  forsechè  lo  stesso  ragguaglio 
dovrà  farsi  colle  abitudini  di  solerzia  e  di  dili- 
genza di  cui  sia  fornito  quello  che  fortunata- 
mente è  stato  eletto?  E  quindi  potrà  da  lui 
pretendersi  la  cura  perfetta  ch'egli  usa  nelle 
cose  proprie  sebbene  non  sia  nella  indole  del 
deposito  come  nel  prestito  e  in  altri  contratti  ? 

Se  ne  fa  una  questione  di  fede,  una  questione 
morale  (4),  ancorchò  le  colpa  sìa  lieve  ma  che 
il  depositario  non  commetterebbe  nelle  cose 
sue  proprie  ;  egli  deve  risponderne.  La  obbie- 
zione è  notevole.  Regola  generale  ò  stabilita 
nel  contratto  di  deposito  ;  madicesì  in  contra- 
rio che  il  depositario  non  deve  prestare  che  la 
mancanza  di  fedeltà,  e  non  è  tenuto  alla  sem- 
plice colpa.  La  legge  non  fa  punto  eccezione 
rapporto  ai  depositari  intelligenti,  esperti  ed 
attenti  nei  propri  affari.  Ma  la  obbiezione  ha 
persuaso  assai  pochi  (5).  Pothier  la  viene  con- 
futando in  questo  modo:  <  Che  rendendo  il 
e  depositario  responsabile  di  una  colpa  che  non 
«  avrebbe  commessa  nei  propri  affari,  non  ci 
«  dipartiamo  punto  dalla  definisione  delle  leggi 
«  che  dicono,  non  dovere  il  depositario  pre- 
«  stare  che  il  dolo  giacché  essendo  questa  colpa 
e  una  infedeltà  (6)  la  sua  azione  può  qualifi- 
«  carsi  dolosa.  Sebbene  la  colpa  commessa  da 
«  questo  depositario,  considerata  in  astratto, 


(1)  Latiorem  aUpam  doinm  ette  (L.  32,  depositi). 
JMum  aotum  ef_latam  ndpam  pret9tare  lìbere  (L.  1, 
God.  depos.). 

(2)  y.  anche  i  nostri  %%  3147  o  3154. 

(8)  È  tsl  uomo  ohe  dimentica  Io  cbiSTi  dei  for- 
zieri oye  collocò  opportunamente  le  ^oie  deposi- 
tate ;  le  chiavi  furono  raccolto  e  facilmente  si  operò 
un  furto.  Peggio  ancora  se  lo  gioie  si  lasciarono 


abbandonate  dove  si  consegnarono  e  non  vennero 
riposte. 

(4)  Non,  galea  fide,  minwem  quam  smi»  rebu*  étti- 
gentiam  prtniabit  (L.  82,  depos.). 

(5)  L'Accursio  fti  in  questo  coneetto  seguito  dal 
Duranton  {Dd  dapoB.,  n.  57). 

(6)  Come  Tautore  ha  stabilito  superiormente, 
mancando  il  depositario  alle  sue  stesse  abitudini  di 
accuratezza  e  diligenza  in  ogni  cosa. 
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«  non  doTesse  esser  presa  che  per  una  colpa 
«  semplice  e  perciò  differente  dal  dolo,  tnt- 

<  iavia  questa  medesima  colpa  considerata  in 
«  concreto»  nella  persona  del  medesimo  deposi- 
«  tarìo  che  non  l'avrebbe  commessa  nei  propri 
«  ìSmxÌj  è  da  rigoardarsi  come  un  vero  dolo, 

<  e  non  |^à  come  una  semplice  colpa  e  negli- 
«  genaa  >  (Del  deposito^  n.  27). 

llTrop]ong(n.69)  crede  decisa  la  questione 
dalia  lettera  della  legge  odierna  (l),  del  che  io 
dubito.  L'art.  1843  (il  cui  tenore  è  quello  del- 
l'art. 1927  del  Codice  francese)  sembra  riguar- 
dare la  condizione  nel  senso  più  favorevole, 
non  potendosi  forzare  il  depositario  a  prestare 
maggior  diligenza  che  non  abbia  per  uso  nelle 
cose  proprie,  non  esclusa  la  regola  di  diritto 
che  il  depositario  non  è  tenuto  alla  colpa  se 
non  crassa  e  supina.  £  che  la  legge  non  in- 
chiuda  il  caso  inverso  del  depositario  diligen- 
tissimo  per  aggravarlo  della  colpa  anche  più 
lieve;  in  altri  termini,  che  la  legge  non  com- 
prenda il  maximum  delia  diligenza  ad  effetti 
totalmente  opposti,  è  palese  da  ciò  che  se  la 
legge  intendesse  di  colpire  la  colpa  lieve  nel 
depositario  che  non  è  solito  commetterne,  non 
avrebbe  contemplato  nell'art.  1844  la  promessa 
di  nna  maggior  diligenza,  onde  questo  articolo 
sarebbe  senza  applicazione.  Aggiungo  terzo 
argomento,  che  l'art.  1224  dà  pure  in  certo 
modo  la  spiegazione  dell'art.  1848,  dichia- 
rando che  per  quello  che  qui  è  detto,  la  obbli- 
gazione del  depositario  non  è  quella  del  buon 
padre  di  famiglia,  il  che  prova  evidentemente 
che  ivi  non  si  parla  delle  eccellenti  abitudini 
dì  lui  ma  piuttosto  delle  biasimevoli.  Insomma 
il  caso  non  sarebbe  contemplato  dalla  legge. 

11  L*aorent  fa  un  altro  ragionamento.  In 
principio  egli  dice,  deve  nella  diligenza  della 


custodia  imitarsi  il  buon  padre  di  famiglia  e  si 
fa  una  eccezione  a  scusa  del  depositario  nel 
solo  caso  in  cui  questo  fare  trascurato  e  negli- 
gente gli  è  consueto.  Ma  fuori  di  questa  ecce- 
zione,, e  quando  lo  atesso  depositario  non  sia 
imputabile  di  cattive  abitudini,  egli,  come  il 
buon  padre  di  famiglia,  di  cui  segue  il  modello, 
non  è  scusabile  di  veruna  anche  minima  negli- 
genza (2).  In  sostanza  il  Laurent  divide  l'opi- 
nione del  Pothier,  che  oolqi  che  è  diligentis- 
Simo  per  sé,  e  non  lo  è  del  pari  nella  custodia 
del  deposito  altrui,  perchè  d&  meno  di  quello 
che  può  ed  è  solito  a  dare,  si  reputa  in  dolo  ; 
seguitando  il  discorso  a  contrario,  se  negligente 
per  abitudine,  è  scusato,  diligente  non  dev'es- 
serlo per  quanto  la  negligenza  sia  lieve. 

Confesso  che  io  non  intendo  bene  come  una 
lieve  omissione  possa  partorire  il  dolo,  solo 
perchè  è  probabile  che  se  l'affare  fosse  proprio, 
non  si  sarebbe  incorsa.  Kon  oso  contraddire  al- 
l'autorevole maggioranza,ma  accetto  con  tutto 
l'animo  il  temperamento  proposto  dal  Pothier. 
«  Fa  d'uopo  però  confessare  che  secondo  la 
e  pratica  del  fòro  non  si  entrerebbe  cosi  facil- 
«  mente  nella  disamina  del  carattere  morale 
«  della  persona  del  depositario,  e  quando  la 
«  colpa  dal  depositario  commessa  nella  cu- 
«  stodia  delle  cose  affidategli,  considerata  in 
«  astratto,  non  è  che  uua  colpa  leggiera,  facil- 

<  mente  presumesi  che  il  depositario  sia  di  tal 
«  carattere  da  commetterne  spesso  delle  simili 
«  nei  suoi  propri  affari  e  in  conseguenza  egli 
e  non  abbia  mancato  di  fedeltà  nella  custodia 

<  del  deposito  »  (Ivi,  n.  27). 

E  perciò,  giusta  la  natura  del  deposito  e 
Tassenza  di  ogni  interesse  per  parte  del  depo- 
sitario, la  leggiera  mancanza  non  gli  sarà 
imputata. 


Ar  Uccio  1844 1 

La  disposizioDe  del  precedente  articolo  sì  deve  applicare  con  maggiore 
rigore  : 

!•  Quando  il  depositario  si  è  oflferto  a  ricevere  il  deposito; 

2*"  Quando  ha  stipulato  una  rimunerazione  per  la  custodia  del  deposito; 

S""  Quando  il  deposito  si  è  fatto  unicamente  per  T  interesse  dei  depo- 
sitario; 

4*  Quando  si  è  convenuto  espressamente  che  il  depositario  sarà  ob- 
bligato per  qualunque  colpa. 

§  4M2.  DeUa  maggiore  responsabilità  dei  depositario, 

l'*  Se  U  depositario  si  è  offerto  a  ricevere  il  deposito, 
2*^  Se  ha  stipulata  ufta  rimunerazione  per  la  custodia. 


a>  Le 


iaggi  romàna,  per  qiuuito  ai  ò  datto  a  prin- 
iAponevano  al  dapoaitario  ohe  il  dolo, 


(^)  hàJJUMtrw^  Prim,  trwtL  dal  i^fsHo,  n.  9S.  JU 


contro  qaaato  diacorao  aia  11  noatro  art.  1224  che 
BMi  riguarda  punto  il  depositario  come  modeUatQ 
ani  tipo  del  baon  padre  di  funiglia. 
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8<>  DàPunieo  interesse  dei  depositario. 
Difficoltà  di  comprendere  Vinteresse  totale  del  depositario. 
Della  cura  ch^egli  deve  prestare  avendo  un  interesse  nel  deposito. 

4<'  Della  stipulaeione  detta  colpa;  e  detta  obbUga/rìone  del  depositario  di  prestarsi 
come  un  buon  padre  di  famiglia. 


§  4002. 
Delle  maggiori  reaponaebilità  del  depo«it«rio. 

La  negligenza,  ossia  una  certa  negligenza,  è 
scusata  in  coloro  che  vi  sono  abituati,  non  per 
far  loro  unservigiomaaffinchèogni  depositante 
sia  attento  alla  scelta  della  persona  cui  egli 
affida  le  cose  proprie.  Ma  la  legge  si  occupa 
delle  circostanze  che  scuotono  Tabituale  iner- 
zia del  depositario  che  s'impegna  in  un  modo 
particolare.  Da  costui  si  pretende  una  certa 
attenzione  superiore  al  suo  consueto  modo  di 
vivere,  perchè  l'attività  di  depositario  si  riduce 
a  poco.  Non  si  vuole  che  brilli  per  diligenza 
come  il  buon  padre  di  famiglia,  perchè  Tinfin- 
gardaggine,  che  si  direbbe  di  natura,  non  cessa 
di  essere  un  argomento  per  lui,  ma  che  si  presti 
a  fare  qualche  cosa  che  non  è  solito  a  fare 
nelle  cose  pròprie,  a  servigio  della  cosa  altrui. 
Il  giudice  vedrà:  è  suo  compito,  ponendo  a 
raffronto  del  fiitto  la  qualità  della  obbligazione 
che  si  aggiunge  al  deposito  puro  e  semplice: 
nella  scala  delle  responsabilità  il  giudice  tro- 
verà l'addentellato  adattabile  alle  circostanze. 

Noi  parliamo  sempre  di  persone  capaci,  poco 
curanti  del  resto  delle  cose  proprie  e  delle 
altrui,  che  si  trovano  in  peculiari  circostanze 
nelle  quali  la  diligenzaè  una  promessa  cui  deve 
attendere  e  una  obbligazione  alla  quale  non 
può  sfuggire  con  quei  temperamenti  che  alla 
spensierata  indole  del  male  scelto  depositario 
danno  sempre  qualche  cosa.  Dall'elenco  dei 
depositari  infingardi  escludiamo  quelli  che 
hanno  per  ufficio  l'esser  cauti  e  diligenti,  come 
i  notai  che  nella  fede  pubblica  che  godono, 
sono  privatamente  incaricati  a  conservare  i  de- 
positi anche  prescindendo  da  ogni  rimunera- 
zione. Ninno  che  si  trova  in  questa  condieione 
sociale,  puòsvergognare  se  stesso  dipingendosi 
come  uno  smemorato  che  tratti  le  cose  alla 
peggio.  E  cosi  diciamo  degli  ostie  degli  alber- 
gatori tenuti  a  particolari  doveri. 

Ora  vediamo  come  il  diritto  della  inerzia 
abituale  si  rinunzia  dal  depositario. 


l^  Sesie  offerto  a  ricevere  U  deposito. 

Chi  si  offre,  promette  una  diligenza  quasi  a 
dire,  non  badate  che  io  sia  trascurato,  perchè  ri- 
guardo a  voi  farò  eccezione  al  mio  costume  (1  ). 
Ciò  suppone  che  il  proprietario  non  pensasse 
punto  a  questo  amico,  e  la  sua  offerta  sia  stata 
causa  determinante  a  fare  il  deposito  in  mano 
sua.  Sarebbe  ancora  più  obbligatoria  la  dili- 
genza se  si  fosse  con  ciò  sollecitata  una  pre- 
ferenza sopra  altra  persona,  notoriamente 
diligente,  cui  era  destinato  il  deposito,  ma, 
secondo  il  Codice,  questa  circostanza  non  è 
necessaria.  L'offrirsi  è  prova  di  non  essere 
stato  richiesto  e  la  consegna  del  deposito  mo- 
stra che  codesta  spontaneità  ha  tranquillizzato 
il  deponente  che  non  lo  aveva,  per  dir  cosi, 
in  preventivo  per  questa  data  persona. 

In  questa  delicata  materia  si  è  fatta  nondi- 
meno una  distinzione  che  toglierebbe  in  certo 
modo  valore  obbligatorio  alla  offertaseli  pro- 
prietario, dovendo  partire  e  si  trovi  nell'im- 
isarazzo  per  non  sapere  a  chi  consegnare  e 
altri  siasi  offerto.  «  Non  è  dubbio,  si  dice,  che 
«  in  questo  caso  il  motivo  della  legge  vien 
«  meno.  Del  resto  tocca  ai  giudici  ravvisare 
«  le  minime  differenze  che  esistono  fra  le  di- 
«  verse  specie  »  (Pont,  n.  43).  Non  si  sa  come 
siasi  intromessa  una  distinzione  mentre  la  legge 
non  distingue.  È  vero  che  l'amico  in  tali  cir- 
costanze può  far  valere  la  sua  offerta  come  un 
favore  diminuendo  la  sua  responsabilità,  non 
però  annullando  ognisua  colpa  sotto  il  presidio 
della  negligenza  di  cui  sembra  far  professione 
nella  sua  spensierata  esistenza. 

2*>  Se  ha  stipulata  una  rimunerazione  per 
la  custodia. 

Notevole  che  per  questa  limitazione  il  de- 
posito muta  la  sua  natura  officiosa  e  di  pura 
benevolenza  assumendo  il  carattere  di  un  vero 
e  perfetto  contratto  onde  non  solo  il  dolo  ma 
anche  la  colpa  deve  prestarsi  (2). 

La  legge  si  esprime  esattamente,  se  la  ri- 
munerazione è  stipulata:  il  deposito,  da  chia- 
marsi piuttosto  locazione,  non  è  più  gratuito 


(1)  *  Si  qnis  se  deposito  obtulii,  JaUanos  seribit 
perloulo  depositi  se  illigasse,  tfa  ta$Hem  ut  non  so- 
lum  dolum,  ud  gtiam  etdpam  in  autodiam  prmatar»; 
non  tamen  casus  fortuitos  .  (Leg.  1,  %  35,  depos.). 


(2)  "  In  deposito  dolus  prostatnr  solos  Misi  forte 
0t  mercea  aec«98it,  tunc  9HÌm  et  eiUpa  éxhfketur  „ 
(Leg.  5,  8  2,  commod.).  Diritto  oaBonlco,  Decrm. 
Qregor<^  lib.  m,  tit  xvx,  De  dépoa.,  oap.  n. 
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qaftado  sì  ha  diritto  di  riscuotere  ana  mer- 
cede: lo  sarebbe  se  il  depositante  porgesse 
qBiIche  dooatiTo  spontaneo  a  dimostrazione 
di  gratitodine  (1). 

3*  IkiPunieo  interesse  dd  depositario. 
La  situazione  è,  come  a  dire  rovesciata.  Il 
deposito  nei  naturali  suoi  termini  è  nel  solo 
ioteresse  del  deponente,  quindi  la  ristretta 
responsabilità  del  depositario.  Che  il  deposito 
assista  nell'attico  interesse  del  depositario,  è 
difficile  a  comprendere  non  essendo  egli  il  pro- 
prietario della  cosa  depositata  ma  sì  il  depo- 
aente.  Che  se  il  deponente  cessa  di  essere  il 
proprietario,  allora  non  si  farà  luogo  a  resti- 
lozione  né  sarà  a  disputarsi  sulla  responsa- 
bilità del  depositario  che  non  dovrebbe  dar 
conto  che  a  se  stesso,  poiché  fingiamo  che 
tatto  sia  nel  suo  interesse.  Un  caso  analogo 
da  nipìano  esposto  nel  frammento  4^  de  rebus 
crediLj  ha  generalizzata  l'idea.  Ne  abbiamo 
altrove  parlato  (Del  mutuo,  §  3986).  A  voi  biso- 
goerebbe  una  somma  per  acquistare  certi  beni, 
Toccasione  del  quale  acquisto  non  si  maturerà 
che  alcun  tempo  appresso.  Io,  al  quale  chiedete 
il  danaro,  ne  sono  contento  e  poiché  mi  ac- 
dogo  a  partire,  lascio  a  voi  intanto  a  titolo 
di  deposito  la  somma  ma  per  conto  vostro, 
nell'iuteresse  vostro  e  non  nel  mio.  Abbiamo 
già  veduto  che  il  pericolo  della  somma  passa 
nel  depositario  in  quanto  la  facoltà  di  servir- 
sene, a  tutto  suo  conto,  ha  trasferita  in  lui 
la  proprietà  che  il  deponente  non  considera 
omai  come  propria  di  froute  al  rischio  ch'egli 
incontra  privandosi  e  dell'uso  e  del  possesso, 
e  già  a  questo  effetto  si  reputa  il  mutuo  come 
contratto.  Ma  é  anche  vero  ciò  che  abbiam 
detto,  che  non  é  questione  se  il  depositario 
debba  trattarsi  con  maggior  rigore  perché  il 
depositario  è  sparito  nella  causa  della  proprietà 
che  si  verifica  in  lui  al  fine  di  tenerlo  con- 
ubile della  perdita  :  hoc  depositum  periculo  est 
tJM  qui  suseepit  (2). 

Se  il  deponente  continua  ad  esser  proprie- 
tario della  cosa  depositata,  rivestito  dell'azione 
restitutoria,  non  si  dirà  mai  che  tutto  Vinte- 
resse  è  del  depositario,  ma  dell'interesse  può 


(1)  Se  le  vesti  dato  in  costodi*  «  mi  bagnaSuolo 
•iano  perite,  non  avendo  egli  ricevuta  alcuna  mer- 
cfeiie  per  la  euatodia,  dfptmti  eum  terteri  «t  dUum 
itmtaxat  prmaiare  debére;  quod  ai  €iceepii,  $x  amdueto 
ìL  1,  |§  8  e  9,  depos.),  e  quindi  con  maggiore 
nspoDMbilità. 

(2)  T.  Donello  alla  L.  1,  de  reb.  credit.  Ci  riser- 
btaao  di  aggiungere  a  questo  concetto. 

0)  Pongo  ad  esempio  che  il  deposito  rimanga  a 
pnolia  o  p«gno  di  un  debito  comune,         * 


aver  vene  tanto  da  importargli  una  obbliga- 
zione di  miglior  custodia.  Per  contro  si  dirà, 
che  l'interesse  medesimo  del  depositario  é  uno 
stimolo  per  lui  ad  agire  con  più  deli  gonza, 
perché  altrimenti  facendo,  fa  male  a  se  stesso. 
Ciò  malgrado,  la  legge  ha  voluto  aggiungervi 
la  sua  sanzione.  Si  reputa  cosi  tenace  ed  o«- 
sibus  infuBrens  Pabitudine  dell'infingardo  che 
non  basti  la  considerazione  del  proprio  inte- 
resse se  la  legge  stessa  non  aggrava  la  mano 
sopra  di  lui. 

Questo  affare  delPinteresse  totale  del  depo- 
sitario non  è  cosa  semplice,  abbiam  detto, 
oltrepassando  la  natura  del  contratto  di  de- 
posito, invertendone  le  obbligazioni.  Se  il  de- 
ponente non  ha  più  la  proprietà  che  si  é 
trasferita  nel  depositario  é  inutile  aggravare 
il  debito  della  custodia,  perché  egli  é  già  il 
debitore  a  titolo  di  mutuo  o  del  prezzo  a  titolo 
di  compra- vendita.  Ma  Tinteresse  può  essere 
comune  (3),  restando  nel  depositario  l'obbligo 
della  restituzione,  e  allora  si  comprende  che 
la  trascuranza  di  luì  può  nuocere  al  deponente 
che  ne  ha  il  diritto. 

Ebbene,  quale  sarà  il  grado  della  respon- 
sabilità del  depositario  cointeressato  ?  Non  si 
pretende  da  lui  ch'egli  gareggi  colla  cura  per- 
fetta del  buon  padre  di  famiglia,  ma  dia  qual- 
cosa di  più  di  un  depositario  trascurato  (4), 
una  certa  deligenza  superiore  alle  sue  abitu- 
dini e  resta  sempre  la  questione  di  fatto  con 
quel  discreto  arbitrio  del  magistrato  che  é  il 
giudizio  incriticabile  della  sua  coscienza. 
4<'  Della  stipulazione  delia  colpa. 

Del  dolo  non  si  può  transigere  (5),  e  in  più 
precisi  termini,  il  dolo  non  può  essere  oggetto 
di  una  convenzione  preliminare  promettente 
impunità  per  il  dolo  che  sia  per  commettere 
il  depositario.  Ciò  si  riscontra,  in  modo  intol- 
lerabile, contrario  ai  principii  della  onestà  e 
della  buona  fede.  Nonostante,  secondo  il  diritto 
romano,  era  permesso  il  pattuire  che  non  si 
chiederebbe  il  conto  del  deposito,  né  si  eser- 
citerebbe azione  per  ricuperarlo  (6).  Un'ab- 
bandonata fiducia  nella  persona  del  deposita- 
rio, persona  degna  di  ogni  encomio,  ci  persuade 


(4)  **  Esigere  da  lui  le  cure  dell'ottimo  padre  di 
famiglia  earebbe  una  «aagerazitme,  dice  TroploDg^ 
n.  85,  e  quindi  non  ammette  la  colpa  lievissima  ,. 

(5)  "  Illud  non  probabis  dolum  non  esse  prie- 
standum  si  couvenerit,  nam  h»c  eonventio  centra 
bonos  mores  est  ,  (L.  1,  §  7,  depos.). 

(6)  '  ^ì  quia  jMciscatur  ne  depositi  offtU.....  vaUt 
p€u^m  g  (L.  7,  §  15,  depos.,  Ulpiano).  Paolo  colla 
conclusione  medesima  nella  L.  27,  §  3,  de  pact« 
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che  sospetto  di  dolo  non  entrerà  mai  contro 
un  tal  uomo;  e  quindi  non  si  dice  scusato  il 
dolo  ma  che  non  si  crede  possibile. 

Ora  non  si  tratta  di  una  legge  d'indulgenza 
ma  piuttosto  di  rigore,  che  prosegue  la  volontà 
delle  parti  e  ne  assicura  la  esecuzione.  II  depo- 
sitario non  si  esonera  da  una  responsabilità  ma 
se  ne  impone  una  maggiore.  E  in  questo  senso 
il  principio  della  moralità  non  si  duole  come 
di  una  oifesa,  ma  ne  è  confermato  e  sostenuto. 
In  questo  fatto  della  estrema  diligenza  pro- 
messa da  uomo  indicato  come  negligente  nelle 
cose  sue,  si  raffigura  quasi  una  couTersione, 
un  sentimento  di  onestà  che  riconosce  alla  oc- 
casione che  si  presenta  di  prestar  servigio  ad 
altri.  Ora  la  obbligazione  di  prestare  qualunque 
colpa  non  eccede  il  dovere  ma  lo  compie:  è 
come  se  dicesse,  non  dubitate:  per  voi  sarò 
un  buon  padre  di  famiglia. 

Il  testo  si  esprime  con  molta  forza.  Quando 


si  è  eonvemUo  espressamente,  per  quaìunque 
colpa,  onde  non  lasciare  il  menomo  dubbie 
che  tornerebbe  a  favore  del  depositario.  Ri- 
mane il  supposto  che  il  depositario  abbia  hb 
interesse,  non  dichiarato,  per  venire  a  tal  con- 
venzione. Tuttavia  il  patto  è  sufficiente,  e  sor- 
passa la  ordinaria  responsabilità  dd  depoaita- 
rio.  Ogni  eolpa^  vale  dire  finché  può  ravvisarsi 
una  colpa  qualunque  sia;  ora  quella  locuzione, 
si  deve  applicare  con  maggior  rigort,  sarà  al- 
quanto impropriata  per  rispondere  al  pensiero 
del  legislatore.  La  idea  relativa  del  maggior 
rigore,  che  accenna  a  un  rialzo  di  responsa- 
bilità, ma  senza  giungere  airultimo  grado, 
non  ha  più  luogo  dacché  il  patto  è  ona  ob- 
bligazione formale  a  prestare  qualunque  colpa 
anche  minima  senza  avere  alcun  riguardo  alle 
cattive  abitudini  di  esso  depositario  alle  quali 
laudabUiter  rinunzia. 


Articolo  1845. 

Il  depositario  non  è  risponsabile  in  verun  caso  per  gli  accidenti  prodotti 
da  forza  maggiore»  eccetto  che  sia  stato  costituito  in  mora  per  la  restitu- 
zione della  cosa  depositata. 

§  4003.  Dei  casi  di  forza  maggiore. 

A.  Della  responsabilità. 

In  verun  caso  il  depositario  sostiene  il  pericolo  della  cosa  depositata, 
LHnteresse  esclusivo  del  depositario  può  essere  d'esito  condizionale. 
Al  verificarsi  della  condizione,  si  opera  una  trasformazione  di  diritti  che  trasporta 
il  pericolo  della  cosa  sul  debitore;  ed  egli  cessa  di  essere  depositario, 

B.  Deila  mora. 


§  4003. 

Dei  oasi  di  Cors*  maggiore. 

À.  Della  responsabilità, 

È  della  natura  del  deposito  vero  e  proprio 
che  la  proprietà  della  cosa  depositata  con- 
tìnui nel  deponente,  onde  la  conseguenza  che 
la  perdita  di  essa  cagionata  per  caso  fortuito 
e  da  forza  maggiore,  sia  a  carico  suo.  Ees 
perit  domino.  Questo  principio  è  talmente  ge- 
neralizzato nell'art.  1845,  che  dopo  le  modi- 
ficazioni espresse  nel  precedente,  prosegue 
dicendo  che  il  depositario  non  è  responsabile 
in  verun  caso  della  forza  maggiore  malgrado 
la  difficoltà  che  va  naturalmente  ad  incontrarsi 
col  n.  Ss  perchè  non  bene  si  comprende  come 
il  deposito  possa  esser  fatto  unicamente  nelV in- 
ter  essedei  depositario  quando  la  proprietà  della 
posa  depositata  continui  ad  essere  nello  stesso 
deponente. 

È  cosi  difficile,  io  diceva,  conciliar  queste 


cose:  l'interesse  totale  del  depositario  e  la  co- 
stante obbligazione  del  pericolo  della  cosa 
depositata  nel  deponente,  che  ilTroplongpre* 
suppone  un  mutamento  radicale  nella  legisla- 
zione mentre  i  giureconsulti  romani  parevano 
muovere daidee  diverse.  Egli  attribuisce  tutta 
la  sua  importanza  a  quella  espressione  che 
segue  la  enumerazione  di  casi  eccezionali,  in 
verun  caso  che  non  esclude  alcuna  delle  com- 
binazioni indicate  per  far  ricadere  il  pericolo 
della  perdita  sul  depositario.  Nonostante,  la 
soluzione  del  quesito  può  anche  dedursi  dalle 
saggie  osservazioni  dell'illustre  autore  senza 
esser  convinti  che  i  principii,  che  bisogna 
tener  saldi  nell'interesse  della  scienza,  abbiano 
subita  una  scossa  e  una  breccia  siasi,  per  così 
dire,  aperta  nel  sistema. 

Io  direi  adunque,  che  qualvolta  la  proprietà 
continua  ad  esser  nel  deponente,  alni  incombe 
il  pericolo  del  fortuito  per  la  gran  ragione  che 
egli  9  il  proprietario.  £d  è  poasibile  qualora 
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Ilnteresse  del  depositario  al  quale  si  ha  in 
mira  (1)  abbia  un  esito  condieionak  d  che  la 
condizione  non  siasi  yerificata.  Io  vi  do  iu  una 
cassa  sigillata  una  quantità  di  rerghe  d*oro  e 
d'argento  a  titolo  di  deposito  (forse  per  una 
causa  qualunque  io  mi  allontano  dal  mio  paese) 
all'intento  di  farne  degli  oggetti  larorati  a 
vantaggio  del  rostro  commercio,  ed  in  ciò 
consiste  rinterease  del  depositario.  Ma  quando 
Tenga  la  occorrenza  e  si  senta  il  bisogno,  è 
fra  noi  stabilito  che  all'apertura  della  cassa 
si  richiamerà  la  presenza  di  un  notaio  che 
farà  rinventario  delle  cose  contenute.  Se  mai 
non  si  Terìfica  questa  condizione,  e  il  forziere 
nmane  chiuso,  quale  sarà  il  diritto  del  depo- 
nente? Qaelio  certamente  della  restituzione  a 
di  lui  volontà  poiché  la  relazione  del  deposito 
rimane  alterata.  £  non  è  forse  vero  che  qua- 
lora il  prezioso  deposito  fosse  perduto  per  una 
inondazione  improvvisa  che  ha  atterrato  quello 
e  tutti  gli  edifizi  circostanti,  sul  solo  proprie- 
tario ricadrà  la  perdita?  Qui  vediamo  che  l'in- 
teresse del  depositario  non  realizzato  col  pos- 
sesso e  colla  disponibilità  della  cosa  depositata 
non  basta  a  tramutare  la  sede  del  pericolo, 
liberandone  il  proprietario.  Ma  bisogna  che  il 
snccessiro  erento  cangi  la  natura  del  deposito 
in  irregolare  e  la  proprietà  diventi  un  credito. 

Per  quanto  io  abbia  meditato  sulle  Leg.  4 
e  II,  lie  rebus  credit,,  già  superiormente  appli** 
caie  (detto  §  3966J,non  ho  trovato  una  discor- 
danza  di  principii  nella  dottrina  romana,  nò 
mi  persuado  sollevarsi  una  contraddizione  nella 
moderna.  La  formola  che  ho  data  all'esempio 
suddetto,  sta  principalmente  a  bene  avvertire 
il  passaggio  che  si  opera  dal  deposito  regolare 
e  rirregolare,  in  qualche  diverso  contratto 
come  in  un  prestito  d'uso  o  in  un  pegno. 
All'incontro  negli  esempi  d' Ulpiano  che  sono 
specialissimi,  vediamo  già  fin  da  prima,  e 
aell^accordo  delle  parti,  il  contratto  prender 
la  sembianza  di  un  mutuo,  e  per  forza  di  vo* 
lontà,  che  può  anche  dominare  in  casi  simili, 
deciderai  colle  leggi  del  mutuo. 

E  in  vero  non  discorda  il  Troplong  mentre 
dice  assai  bene:  <  Nella  nostra  specie,  egli 
«  (il  depositario)  non  pnò  applicare  ai  suoi 
«  bisogni  (le  cose  depositate)  se  non  qualora 
«  la  eondiMùme  speeialmente  preveduta,  siasi 
«  reaUzMota,  mentre  si  attende,  le  cose  sono 


«  in  istato  di  deposito,  egli  non  pnò  servir- 
«  sene...  ».  Avverandosi  la  condizione,  il  de- 
posito si  trasforma,  e  nel  passaggio  della  pro« 
prietà,  il  pericolo  cade  non  sul  depositario, 
che  non  è  più,  ma  sul  debitore  del  mutuo.  £ 
quello  che  dicesi  di  un  deposito  condizionale 
può  dirsi  di  un  mutuo  in  origine  quantunque 
male  indicato  col  nome  di  deposito  :  analisi  di 
fatto  0  d'intenzione,  né  in  questo  campo  sarà 
a  trovarsi  una  collisione  di  principii. 
B.  DeUa  mora. 

il  debito  della  restituzione  del  deposito  é 
d'ogni  momento  :  il  deposito  deve  restituirsi 
appena  si  domanda  (articolo  1860)  (2),  e 
basta  che  la  dimanda  sia  pervenuta  a  co- 
gnizione perchè  ogni  indugio,  men  che  giu- 
stificato, che  si  frappone,  abbia  il  carattere 
di  mora.  Vero  è  che  l'avviso  dev'essere  for- 
male perchè  facilmente  s'insinua  l'equivoco  in 
una  domanda  verbale  e  famigliare,  e  trattan- 
dosi di  effetti  gravissimi,  conviene  attenersi  al 
rigor  della  forma.  Vi  sarà  dunque  costitusione 
in  mora,  espressione  della  legge,  consistente 
in  una  intimazione  per  atto  di  usciere  che  as- 
segni un  intervallo,  anche  brevissimo  di  tempo, 
e  perchè  la  intimazione  sia,  quasi  a  dire,  de- 
cente riguardo  a  colui  che  vi  favorisce  delle 
custodie,  una  qualche  comodità  bisogna  darla 
a  preparare  la  restituzione  per  quanto  siamo 
sicuri  che  le  cose  sono  sempre  in  mano  del 
depositario  e  a  disposizione  del  deponente. 
Spetta  anche  a  costui  indicare  in  qual  giorno 
e  ora  si  presenterà  a  casa  dello  stesso  deposi- 
tario per  ritirare  il  deposito  ;  ogni  dubbio  su 
questo  punto  potrebbe  scusare  la  mora  e  schi- 
vare il  danno  sovrastante. 

Dopo  ciò  se,  pendente  il  termine  di  con* 
venienza,  un  caso  sfortunato  e  irreparabile 
colpisce  le  cose  che  si  trovano  ancora  nel  luogo 
consueto,  la  perdita  cade  sul  depositario, 
perchè  se  si  fosse  prontamente  prestato  al 
trasporto,  il  fulmine,  sapponi,  che  è  venuto  a 
visitarlo  a  casa  sua,  non  avrebbe  perciò  inter- 
rotto il  suo  fatai  cammino,  ma  non  avrebbe 
distrutte  le  cose  che  teneva  in  deposito.  Che 
se  le  cose  sarebbero  egualmente  perite  presso 
il  proprietario  cui  si  fossero  restituite  (arti- 
colo 1298)  (3),  di  fronte  a  infortunio  inevita- 
bile, il  proprietario  non  ha  azione  d'indennità 
verso  di  alcuno. 


(1)  Perchè  TinteresBe  del  depositario  dev'essere 
stato  eontemplsto  a  principio  -^  optando  U  dépoaito 
k  STATO  7ATTO  uHÌcaméitté  nèltint9r€9$e,  «ce.» 


(2)  Prescindendo  da  ogni  termine  fissato. 

(3)  Se  rincendiOf  per  es.,  ha  distrutto  anche  la 
casa  del  proprietario. 
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Articolo  1846* 

Non  può  servirsi  della  cosa  depositata  senza  l'espresso  o  presunto  per- 
messo del  deponente. 

Arllcolo  1847. 

Non  può  in  alcun  modo  tentare  di  scoprire  le  cose  depositate  presso  di 
sé 9  quando  gli  sono  state  affidate  in  una  cassa  chiusa  o  in  un  involto  sug- 
gellato. 

§  4004.  Ddla  inviolabilità  del  deposito. 

A.  DelVu80  delle  cose  depositate. 

Anche  Vuso  momentaneo  è  interdetto  al  depositario. 

Il  permesso  di  servirsi  della  cosa  non  ha  in  sé  alcun  carattere  di  trasformaaione. 

La  distinzione  che  si  fa  delle  cose  fungibili  o  no^  nofi  è  deeisivaj  mentre  resta 

fermo  il  deposito^  da  reintegrarsi^  anche  qualora  parte  delle  cose  depositate  sia 

stata  consumata. 
Nel  supposto  che  il  deposito  sia  stato  reiniègratOj  il  pericolo  rimane  del  deponente^ 

non  passa  al  depositario, 
DelVaeione  di  deposito  in  confronto  deUa  clausola  di  potersene  serTÌre. 

B.  Del  segreto  del  deposito. 


§  4004. 

Della  inviolabilità  del  depotito. 

A.  DelVuso  delle  cose  depositate. 

È  un  delicato  impegno  d'onore  quello  del 
deposito,  che  si  viola  con  uno  sguardo  indi- 
screto, molto  più  col  trarlo  al  profitto  proprio. 
Non  parliamo  deirappropriazione  del  deposito, 
che  allora  sarebbe  un  vero  furto  (1);  masem* 
plicemente  dell'uso  ed  anche  dell'uso  innocuo. 
Le  cose  depositate  devono  trovarsi  acconce  a 
tornare  di  momento  in  momento  nelle  mani 
del  suo  proprietario,  né  importa  se  siano  date 
alla  scoperta  o  suggellate,  perchè  non  sono 
date  che  alla  mera  conservazione.  Non  può 
ammettersi  tampoco  Puso  momentaneo  :  anche 
l'uso  momentaneo  dev'essere  interdetto.  Tanto 
pi  Ci  in  causa  dei  pericolo  a  cui  si  va  incontro 
quando  quello  che  più  alletta  è  il  danaro,  e  il 
danaro  una  volta  preso,  male  ritorna  al  suo 
posto.  Vediamo  tuttodì  cassieri  infedeli,  depo- 
sitari di  privato  e  pubblico  danaro,  sorpresi, 
essi  medesimi,  da  vuoti  di  cassa  che  non  ave- 
vano intenzione  di  fare  quando  cominciarono 
le  prime  tolte,  e  andavano  sempre  dicendo  fra 
sé  che  li  avrebbero  rimessi  un  altro  giorno, 
calcolando  su  certi  mezzi  e  su  certe  speranze 
che  sfuggono  come  illusioni. 

Per  me  l'art.  1846  è  la  proibizione  anche 
dell'uso  momentaneo,  da  qualificarsi  come 


abuso  del  deposito,  ove  la  permissione  espressa 
0  presunta  del  deponente  non  concorra.  L'e- 
spresso si  comprende  anche  verbale.  U  pre- 
sunto è  dedotto  da  circostanze  di  fatto,  dai 
rapporti  delle  persone,  dallaqualità  delle  cose, 
dalla  causa  per  cui  il  permesso,  chiesto,  non 
si  sarebbe  ragionevolmente  negato. 

Il  permesso  di  servirsi  della  cosa  s'intende, 
a  tempo,  in  certe  circostanze,  con  una  certa 
discrezione  onesta  :  se  invece  l'uso  fosse  abban- 
donato e  continuo,  quella  idea  di  stazionarietà, 
che  caratterizza  il  deposito,  sparirebbe,  suben- 
trando palesemente  quella  della  locazione. 

In  questo  senso  il  permesso  di  servirsi  delle 
cose,  non  ha  in  sé  alcun  carattere  che  indichi 
la  trasformazione,  che  è  la  materia  di  esame 
che  si  presenta  su  questo  punto.  Ma  eviden- 
temente prende  qualità  dalla  natura  deU'og- 
getto.  Cose  che,  adoperandole,  non  si  alterano, 
come  vasellami  d'oro,  d'argento,  ecc.  restano 
quelle  che  sono,  e  reso  il  servigio  rientrano 
nello  stato  di  deposito.  Pothier,  che  ispirò 
anche  questo  sistema,  distingue  fra  quelle  che 
si  consumano  coll'uso  e  quelle  che  no.  Di  qua- 
lunque sostanza  consumabile  coll'uso  si  può 
fare  deposito  in  vasi  che  le  tengano  raccolte  : 
vi  affido  cento  bottiglie  di  vino  di  champagne 
e  vi  dico,  potrete  servirvene  se  vi  piace.  Non 
rinunziò  per  questo  alla  mia  proprietà  ma 
acconsento  a  prendere  qualche  altra  cosa  in 


(1)  Così  definito  nella  L.  S,  God.  depos. 
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siarent,  il  de* 

to  per  ueces- 

non  essendo 
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Dato 
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borae»o% 
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un  locandiere, 
^«^^^    coite  facoltà   di 


iftto  »--     ^er    *V  e^o^^^^'^^^  BMntende,  in  un 

'  '^^     ;»a\\)eTgo.  Kesendo  nel  mo- 


TT^^k®**^  tLO  ^^^  R®^^'^*  o  avendone  poco 

to  »P''**^^     t>e^  eBe®P^<>  una  folla  di  fore- 

*^^do  c^P^^  ^sog^*  ^^mannire  una  scelta 

^eri,  •*  *^       ^«dic^®  *^  ^*^®  ^®^  permesso  che 

^e0^*  ^^  ^^*^e-  cousnroavina  ventina  di  quelle 

^^  a^tt*-**  **■  ***tieo®  i**  deposito,  ma  quando  egli 

botUgUe  ^^®    ^viat*  del  suo  fino  di  bordeaux 

riceve  ^  -?^ordii»**<^»  della  stessa  qualità  e 

che  1»*  .^*      -g  il  yuoto  del  deposito  per  re- 

forxa-i  ^^^^ro  a  ogni  mia  richiesta. 

stitaixlo  »  ^^  presentarsi  anche  per  altre  ma- 

^  ^'^cosc  fungibili.  Io  vi  ho  fatto  deposito 

^'^^     proprio  dì  danaro  (1),  entro  un  forziere, 

^K'uso  a  chiave,  ma  avendo  io  tutta  la  conti- 

,  A^^  in  Toi,  ve  ne  ho  lasciata  la  chiave,  col 

^gj^gesso  di  servirvene  ai  bisogno.  Soddisfatto 

mX  bisogno  col  ritirare  a  voi  qualche  somma 

di  quelle  depositate,  rimettete  il  danaro  (che 

non  è  più  Tidentico,  è  vero)  entro  il  forziere, 

continuando  così  il  deposito  per  conto  mio. 

Non  8i  deve  credere  che  per  ognuno  di  co- 
desti accidenti  il  deposito  cangi  natura  e  si 
trasformi  in  mutuo  restando  deposito  nella 
parte  intatta.  Il  deposito  può  reintegrarsi  sotto 
l'anspicìo  della  preavvisata  volontà  delle  parti, 
rientrando  le  cose  nella  condizione  medesima. 
Xon  fa  questa  nò  potè  essere  la  volontà  delle 
parti  per  dar  luogo  a  molteplici  azioni,  a  mol* 
teplìci  e  diversi  diritti.  Tanto  è  vero  che,  nella 
ipotesi  contraria,  se  perisse  per  fatto  irrepa- 
ràbile il  forziere,  comunque  ricostituito  colle 
tomne  mancanti  dopo  cheli  depositario  se  n'ò 
servito,  il  danno  rapporto  a  queste  ultime  sa* 


rebbe  del  depositario,  da  considerarsi  in  questa 
parte  come  mutuatario,  e  quanto  alle  somme 
preesistenti  il  danno  sarebbe  dell'originario 
deponente,  cosi  separandosi  i  contratti.  Ma 
piiì  giustamente  nella  ipotesi  nostra  essendosi 
già  ricostituito  il  deposito,  il  depositario  non 
ò  e  non  può  essere  colpito  dalle  conseguenze 
delPinfortunio  giusta  il  principio  predicato 
dall'art.  1843. 

Queste  cose  dico,  badate  bene,  nel  supposto 
che  sia  stato  rifatto  interamente  il  deposito  ; 
che  se  il  depositario  non  avesse  restituite  le 
somme  dopo  essersene  servito,  o  non  le  pagasse 
airatto  che  gli  viene  domandata  la  restitu- 
zione, la  dottrina  del  Laurent  avrebbe  tutta 
la  sua  ragione.  La  deviazione  di  cui  parliamo 
avvenuta  nella  intelligenza  delle  parti,  non 
potrebbe  riguardarsi  come  una  mera  sospen- 
sione del  deposito  che  continna  virtualmente 
a  sussistere  nella  intenzione.  Sarebbe  una  tras- 
formazione forzata,  necessaria,  o  in  un  como- 
dato 0  in  un  mutuo  secondo  la  natura  delle  cose 
deposte.  Gli  effetti  dell'infortunio  sarebbero 
giudicati  secondo  l'indole  di  codesti  istituti. 

Si  domanda  se  il  deponente  conserverà  l'a- 
zione del  deposito  per  domandare  a  suo  libito 
e  in  qualunque  tempo,  la  restituzione.  Il  Pont 
che  se  u'è  occupato  (n.  424)  osserva,  che  se 
il  permesso  di  usare  della  cosa  è  secondario 
e  accidentale,  restando  nel  deposito  la  prin- 
cipale intenzione  delle  parti,  si  potrà  eserci- 
tare l'azione  del  deposito  per  conseguire  senza 
alcun  termine,  anzi  nonostante  si  fosse  un  ter? 
mine  convenuto,  la  restituzione.  La  risposta 
è  vera  ma  è  troppo  assoluta,  anche  nel  pre- 
supposto nel  quale  ci  aggiriamo  di  un  per- 
messo secondario  e  accidentale,  11  permesso 
dev'essersi  dato  per  qualche  cosa,  un  certo 
tempo  uopo  è  accordare  per  la  restituzione  a 
colui  che,  col  permesso,  si  serve  del  deposito. 
L'uso  non  dev'essere  indiscreto,  e  breve  l'im- 
piego del  tempo;  contuttociò  il  deponente  non 
è  più  interamente  libero,  sebbene  la  sua  in- 
tenzione sia  quella  di  ricomporre  il  deposito; 
non  sempre  il  servigio  può  essere  momen- 
taneo (2).  Noi  abbiamo  detto  che  il  permesso 
si  comprende  anche  nei  deposito  di  cose  fun- 
gibili, di  danaro;  la  restituzione  istantanea 
non  sarà  sempre  facile  se  vuol  rispettarsi  la 


(1)  Koa  qnallo  che  ehiamasi  dépotito  irrt^golaré,  di 
cai  •entfr«aio  a  sao  luogo  la  differenza. 

(2)  Va  benissimo  ehe  trattandosi  di  argenterie 
delle  qvaH  ai  è  detto,  potete  aerTìrvi,  si  possa  pre- 
tendere la  reatitosione  in  tempo  brevissimo,  &cen- 
dola  rientrare  nel  eomolo  delle  altre  date  in  depo- 
sita. Me  ne  sono  aervito  in  on  pranso  e  non  debbo 


più  trattenerle.  Ma  supponiamo  ebe  si  tratti  di  un 
deposito  di  coechi  e  carrozze  ritenuti  nelle  rimesse 
del  depositario  mm»  faeoUà  di  mrviratns.  Egli  potrà 
dunque  fare  qualcbe  Tisggio,  e  il  depositante  dovrà 
aspettare  il  ritorno  ebe  nel  caso  potrà  essere  affret* 
tato  con  decreto  di  giudloe. 
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concessione  :  talvolta  si  troverà  giusta  Passe* 
gnazione  di  un  termine. 

Finalmente  la  clausola  può  dal  fatto  e  dalle 
circostanze  prendere  un  senso  assai  largo  e 
raffigurare  un  cambiamento  del  contratto.  Po- 
trà rappresentare  il  passaggio  dal  deposito  al 
mutuo.  Voi  mi  domandate  un  prestito  di  20,000 
lire.  Io  rispondo  che,  essendo  destinata  la 
somma  alla  dote  di  una  mia  figlia,  per  tre  anni 
almeno  non  posso  lasciarvela  che  in  deposito. 
Se  dopo  questo  termine  non  Pavrò  levata,  pò* 
irete  servirvene^  mutando  destinazione. 
B.  Bel  segreto  del  deposito. 

Essendo  il  deposito  atto  di  grande  fiducia, 
il  segreto  è  imposto  al  depositario.  È  un  do- 
vere di  convenienza,  è  un  dovere  morale  e 
un  dovere  giuridico. 

È  un  dovere  di  convenienza  in  tutti  i  casi. 
Io  non  80  se  l'amico  che  fa  a  me  il  deposito, 
tenendo  le  cose  presso  di  sé,  farebbe  volen- 
tieri conoscere  ad  altri  ch^egli  ha  quel  pos- 
sesso. Non  80  se  gli  saprebbe  grado  di  mani- 
festare ch'egli  ritiene  certi  documenti,  un  nu- 
mero ingente  di  recapiti  cambiari,  tante  altre 
cose  che,  trasportate  in  casa  mia,  egli  le 
considera  come  presso  di  so  esistenti.  Chi 


mette  in  piazza  il  depòsito,  fa  atto  booialmente 
indelicato  e  biasimevole. 

Nò  solo  offende  la  convenienza  sociale,  ma 
eziandio  la  moralità,  e  manca  al  debito  di 
uomo  onesto  chi  rivela  quello  che  ò  un  segreto 
per  lui.  Ho  ricevuto  m  deposito  uii  testamento 
olografo,  che  il  suo  autore  affida  a  me  anziché 
ritenerlo  in  casa  sua  ov'ò  meno  sicuro.  La 
carta  ò  aperta,  il  che  significa  che  io  posso 
leggerla,  ma  sarebbe  un  vero  abuso  di  con* 
fidenza  il  comunicarla  ad  altri  (1). 

È  un  dovere  giurìdico,  perchè  viola  una 
legge  espressa  il  depositario  che  teiUa  di  sco' 
prive  le  cose  depositate^  se  custodite  in  una  casaa 
chiusa  0  in  un  involto  sigillato.  TenUare  è  far 
qualche  apertura,  fare  qualche  scandaglio  an^ 
cerche  non  si  riesca,  ripugnando  il  pensare 
che  si  rompa  e  si  sfracelli  per  vedere  addirit* 
tura  di  che  si  tratta:  che  allora  dovrà  l'infido 
depositario  risponderne  sul  banco  penale. 

L'azione  dei  deposito  è  immanente,  conti- 
nua; e  non  conosce  termine.  Ciò  abbiamo  detto 
più  volte:  il  deposito  può  sempre  ripetersi,  ma 
di  fronte  alia  indiscreta  curiosità,  chela  legge 
ha  voluto  raffrenare  con  un  articolo  apposta, 
l'azione  del  deposito  si  esercita  con  poco  onore 
del  depositario. 


Articolo  1848. 

Il  depositario  deve  restituire  Tidentica  cosa  che  ha  ricevuto. 
Un  deposito  di  danaro,  quando  in  conformità  dell'articolo  1846  il  de- 
positario ne  avesse  fatto  uso,  deve  restituirsi  nelle  medesime  specie  in  cui 
fu  fatto,  nel  caso  tanto  d'aumento  quanto  di  diminuzione  del  loro  valore. 

Articolo  1849. 

Il  depositario  non  è  tenuto  a  restituire  la  cosa  depositata,  che  in  quello 
stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  restituzione.  I  deterioramenti  avvenuti 
senza  sua  colpa  sono  a  carico  del  deponente. 

§  4005.  Della  restitugianedel  deposito  in  quelita  e  stato. 
Del  d^osito  irregolare:  in  che  consiste. 
Quale  diff erema  del  mutuo^  agli  effetti  della  restitugione? 
Della  clausola  —  non  si  avrà  riguardo  ad  aumento  o  diminuzione  del  vedore  — 
e  delle  sue  attinenze  colla  disposizione  dell^articólo  1846, 


§  4005. 

Della  resUCttSÌoo«  dui  d«poMto 
in  qualità  e  stato. 

Quest'articolo  ci  richiama  ad  un  esame  di 


(t)  PreMO  i  romani,  in  qualche  caso  apeeifieato 
dal  giureeonsulii,  daya  luogo  a  na'axione  d*iDginiie. 
'^  Si  quia  tabolas  teatamenti  quid  te  depoaitie  pla« 
ribuB  pneaentibuB  legit,  alt  Labeo,  depoaiti  aotioae 
reete  de  taboUa  agi  poaae.  Ego  arbltror  et  ii^uria- 


rapporti  giuridici  facili  a  confondersi  e  che 
in  effetto  si  distinguono  notabilmente. 

Parliamo  del  deposito  detto  irregolare,  di 
cui  non  è  cenno  nella  legge  (2),  che  consìste 


rum  agi  posse,  si  hoc  animo  reeitatum  testamentmn 
est  quibusdam  pnesentibus  ut  Jndieia  aeoreta  ejus 
qui  testatna  est,  dlTulgarentur  «  (L.  1, 9  SS,  depos.). 
(2)  L'antica  ee  ne  dà  gli  estremi  prlnsipali:  «  Si 
peeaaia  deposita  nmmratu  9it  (il  ehe  è  molto  asaar« 
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ia  danaro,  e«  molto  comune  nell'uso,  si  di- 
stiupne  dal  deposito  di  danaro  yero  e  pfo- 
prìo.  Chi  abbonda  di  danaro  e  reputa  perico- 
loso il  ritenerlo  io  casa,  lo  affida  ad  altri  con 
ìilereBae»  oiidt  il  danaro  gli  sia  reatitaito  in 
Bgnal  aomma  quando  si  farà  a  domandare  la 
restituzione,  e  non  già  nelle  specie  medesime. 
La  differenza  col  yero  deposito  sta  in  ciò,  che 
in  questo,  il  deponente  rimane  e  proprietario 
e  poaaeaaore;  il  depositario  è  un  detentore  che 
non  ha  altro  titolo  che  quello  della  custodia 
di  cui  è  iavestito,  quel  titolo  che  ha,  si  direbbe 
quasi,  ii  cofano  nel  quale  la  materia  si  rac- 
chiude ae  questo  aTesse  volontà  e  senso.  Nel 
deposito  regolare  è  obbligata  la  restituzione 
delie  fdenHehe  specie,  perchè  il  depositario  non 
sa  di  avere  il  danaro  se  non  per  custodirlo,  e 
aon  TÌ  può  metter  mano.  Nel  deposito  irrego- 
lare, airincontro,  il  depositario  diventa  il  pro- 
prietario; usa  del  danaro  come  gli  piace;  lo 
restituisce  in  quantità,  e  il  deponente  non  è 
più  che  OB  creditore.  Le  monete  non  vengono 
in  considerazione  se  non  per  il  valore,  e  non 
quali  nummorum  corpora;  se  il  materiale  pe- 
risce, non  perisce  il  credito.  Quale  differenza 
dal  mutuo? 

La  differenza  non  appare  forse  a  primajri* 
sta,  ma  vi  è  assai  spiccata  nella  causa  e  nella 
ragione  dei  due  negozi,  poiché  nel  deposito,  co- 
munque irregolare,  il  depositante  non  guarda 
che  al  proprio  interesse,  che  è  quello  di  conser- 
vare i  suoi  valori,  senza  dipendenza  dalPaltra 
parte  e  restando  padrone  della  situazione, 
mentre  il  mutuante  somministra  ad  altri  IL 
proprio  danaro  e  a  di  lui  servigio  (facendo  un 
prestito)^  e  specialmente  ove  ne  ritragga  un 
lucro,  si  vincola  a  non  chiedere  la  restituzione 
fuorché  al  tempo  convenuto. 

L*art.  1848  non  si  occupa  uè  del  deposito 
irregolare  né  del  mutuo,  ma  suppone  un  pro- 
prio deposito  fatto  in  danaro.  Comincia  dal 
dire,  che  il  depositario  dece  restituire  Pidentica 
cosa  che  ha  ricevuto,  £  qui  ha  detto  tutto.  Se 
si  fosse  fermato  qui,  ne  sarebbe  avvenuto  per 
necessaria  consegueuza,  che  le  identiche  mo- 
nete che  furono  date  dovriano  restituirsi,  per 
cui  diventa  superfluo  il  dire  che  non  si  avrà  W- 
gmarào  ad  aumento  o  diminugione  di  valore, 
ma  ne  sarebbe  l'effetto.  L'art.  1932  del  Codice 
francese  ne  discorre  appunto  comedi  una  coti" 
seguenia  (1)  ;  e  sarebbe  bastato,  perchè  quando 
si  restituiscono  le  identiche  monete,  valgono 


quello  che  valgono,  e  non  è  a  curarsi  di  ciò, 
'perchè  il  mlore  è  estraneo  al  deposito.  Ma  nel 
medesimo  articolo  si  trova  una  discordanza, 
acutamente  notata  dal  Laurent,  perchè  ove  a 
principiò  si  parla  déMa  còsaidenHca  (ossia  del- 
l'inditiduo  depo8itat9)»qoi  si  paria  Mlemede' 
simespecie,quaBì  siano  sinonime  codeste  forme. 
Quando  si  dice  restituire  le  medeéime  specie 
(napoleoni  d'oro  per  napoleoni  d'oro),  non  si 
tratta  più  deìk  identiche  monete,  ma  di  simili, 
e  suppone  che  sia  stata  messa  mano  nel  de- 
posito. 

Lo  stesso  rimprovero  di  mala  redazione  non 
può  farsi  al  nostro  articolo  1848. 

£8so  già  sente  di  aver  detto  tutto  in  quelle 
parole  —  il  depositario  deve  restituire  la  iden* 
tica  cosa  che  ha  ricevuto,  —  Ma  il  legislatore 
si  ricorda  di  aver  detto  nell'articolo  1846  che, 
col  permesso  del  deponente,  il  depositario  può 
servirsi  della  cosa  depositaci,  e  prosegue  ad 
illustrazione  di  quell'articolo. 

Suppone  che  siasi  fatto  t*so  del  danaro  ia 
seguito  della  permissione  avuta  e  ne  regola  la 
restituzione.  La  restituzione,  si  avverta  bene, 
si  fa  alla  cassa  del  deposito  e  non  alla  persona 
del  creditore,  e  nelle  medesime  specie,  poiché 
nell'identico  non  può  più  farsi.  Intanto  il  va- 
lore legale  di  codeste  specie  può  essere  stato 
alterato  jussu  prineipis.  Ciò  è  indifferente  al 
depositario,  purch'egli  restituisca  le  medesime 
specie  ;  onde  il  deposito  si  trova  reintegrato 
come  se  mai  non  fosse  tocco.  Di  tal  modo  nel 
Codice  italiano  la  redazione  ha  saputo  spie- 
gare con  parlare  esatto  il  suo  concetto. 

Non  è  una  facoltà  ma  un  obbligo  del  depo- 
sitario, che  permittente  domino  sì  è  servito  delle 
specie  depositate,  di  restituire  l'altrettanto 
nelle  specie  medesime.  Volendo  sostituire  spe- 
cie diverse,  ad  esempio  carta-moneta  in  luogo 
della  metallica,  o  pezzi  d'argento  in  luogo  di 
pezzi  d'oro,  può  esser  respinto  dal  deponente 
che  gli  diede  il  permesso  alla  implicita  condi- 
zione di  restituire  le  specie  medesime,  col  di- 
ritto ancora  alla  emenda  dei  danni.  Ma  ove  il. 
deponente  se  ne  contenti,  e  in  seguito  le  mo- 
nete sostituite  siano  colpite  dalla  mutazione 
governativa  che  ne  altera  il  valore,  ciò  accade 
a  vantaggio  o  pregiudizio  del  deponente. 

Come  la  perdita  casuale  della  cosa  deposi- 
tata grava  il  deponente,  così  il  deterioramento, 
naturale,  alla  mala  custodia  non  imputabile.. 


Tabil«)  aeque  elaasA,  neque  obsigDate,  nihil  aliud 
debutar  nisi  ui  tantundem  soWat  ^  (L.  31,  loQAk). 

U)  *  U  depo»it«rto  deve  restituire  VidetUita  eo9a 
che  h»  lieeruts.  —  In  coMf^gpgfts»  il  .deposito  dei. 


danaro  deve  restituirsi  néUe  m€dé$im«  épeeié  in  cui 
fu  fìitta.»  tamto  nd  roM  di  uumMto  che  di  dimimunotte 
dèi  loro  valoro  „. 
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LIBRO  111.  TITOLO   XVIII. 


[Art.  1850] 


Articolo  1S50. 

Il  depositario,  a  cui  la  cosa  depositata  fu  tolta  per  forza  maggiore,  e 
che  ha  ricevuto  in  luogo  di  quella  una  somma  di  danaro  o  qualche  altra 
cosa,  deve  restituire  ciò  che  ha  ricevuto. 

§  4006.  DelVazione  di  restituirìone  dd  deposito, 

I.  Dd  contenuto  deWasione  di  depoHto. 
Delie  varie  maniere  di  dolo  imputabili  ai  depositario. 
Cenni  deìVasione  diretta  e  deWagione  contraria. 

IL  Restituzione  delle  cose  ricevute  in  surrogasione  delle  «ose  depositate. 
Se  il  depositario  non  ha  ricevuto  Vequivalente  promesso. 


§  4006. 

DelFasìone  della  restitusioii«. 

I.  Del  contenuto  dell'azione  di  deposito. 

L'asione  è  diretta  agli  oggetti  depositati, 
cessando  a  volontà  del  deponente  la  detenzione 
del  depositario;  e  si  registra  nelle  fonti  che  il 
depositario  è  sempre  condannato  per  dolo, 
perchè  non  restituendosi  immediatamente  le 
cose  depositate  si  commette  dolo.  Onde  Ul- 
piano  disse  che  in  quell'azione  entra  non  solo 
il  dolo  commesso,  ma  eziandio  quello  che 
si  potrebbe  commettere  (1).  E  Xerazio:  il 
dolo  che  non  sarebbe  imputabile  per  la  per- 
dita della  cosa,  può  essere  sopraggiunto;  dato, 
a  cagion  d'esempio,  che  fosse  andata  perduta, 
e  dallo  stesso  depositario  ricuperata,  non  po- 
tendo esso  senza  censura  di  dolo  negarne  la 
restituzione  (2). 

Varie  sono  le  maniere  di  dolo  nel  deposito 
considerate  nei  responsi  romani  che  ne  fecero 
l'analisi  più  accurata. 

\^  Se  il  depositario  non  restituisce  imme- 
diatamente la  cosa  presso  di  lui  depositata, 
dopo  che  il  depositante,  l'erede  o  procuratore 
dì  lui,  ne  faccia  domanda  (3). 

Le  proteste  fatte  da  terzi  pretendenti  per 
contrastare  la  restituzione  del  deposito,  furono 
da  Giustiniano  dichiarate  senza  effetto  (4). 


(1)  "  Non  tantum  pr»teritu8  dolus  in  dopositi 
actionem  veniet,  sed  ctiam  fnturua,  ideai  post  litis 
contestatìonem  „  (L.  1,  §  20,  depos.)* 

(2)  "  Inde  scribìt  Keratlus:  —  Sì  rea  deposita  sine 
dolo  malo  amissa  est  et  post  jiidicium  acccptum 
recupera  retur,  nihilammM  recte  ad  resi  ititi  ionem  rtum 
(^mpeìli,  nee  deberi  abaolvi  ni»i  restituat  „. 

Se  la  ricapera  dello  cose  senza  colpa  smarrite  eia 
costata  spese,  saranno  rifase  dal  deponente. 

(3)  L.  1,  §  22,  depos.  Purehè  qualche  materiale 
impedimento  non  lo  ritardi  (L.  detta). 

(4)  Novella  88. 


n  depositario  è  scusato  dal  dolo,  se  la  per- 
sona del  deponente  non  gli  si  è  fatta  cono- 
scere, 0  aveva  ragionevoli  dubbi  sulla  persona 
del  suo  rappresentante  (5). 

2"*  Se  si  propone  alla  restituzione  la  cosa 
stessa  ma  deteriorata  (6). 

S*"  Se  il  depositario  esige  qualche  cosa, 
qualche  premio,  o  emolumento  per  restituire 
il  deposito,  si  reputa  aver  commesso  dolo, 
tanto  questo  rapporto  è  delicato  e  si  riveste  di 
moralità!  (7). 

4®  Viola  il  deposito  ed  è  reo  di  dolo  colui 
che  avendo  ricevuto  danaro  coll'incarico  di 
pagarlo  ad  un  terzo  per  l'interesse  del  depo- 
nente, lo  paga  a  questo  terzo,  ma  come  fosse 
danaro  suo  proprio  (8). 

5*»  Se  il  danaro  che  dovevi  tenere  in  cu- 
stodia, lo  hai  dato  a  mutuo  ad  un  terzo,  sei 
colpevole  di  dolo,  mentre  tu,  quasi  abbia  ces- 
sato di  possedere,  lo  neghi  a  me  deponente 
che  ne  dimando  la  restituzione  (9). 

Ma  qui  ha  un  vero  interesse  il  sapere  se 
questo  effetto  si  riconosca  nel  deposito  irre- 
golare. 

Sappiamo  che  nel  deposito  irregolare  il  do- 
minio delle  monete  passa  in  colui  al  quale  è 
versata  la  somma,  che  per  conseguenza  può 
spenderla  come  gli  piace.  Egli  poteva  dunque 
dare  quel  danaro  a  mutuo  ad  altri. 


(5)  L.  13,  depos. 

(6)  L.  1,  §  16,  eod.  SaWo  ciò  ohe  si  è  detto  all'ar- 
Ucolo  1840. 

(7)  L.  fin.,  eod. 

(8)  Alìud  enim  e«t  ttddere,  aliud  quasi  de  »uo  dare 
(L.  1,  §  33,  depos.). 

(9)  L.  8,  God.  depos.  —  Ifa  sembra  andarsi  troppo 
oltre,  quando  si  dice  che  se  tu  bai  vendute  lo  cose 
depositate,  ma  poi  in  causa  dello  stesso  deposito  le 
ricuperasti,  indi  siano  perite  sensa  tua  colpa,  ciò 
si  rirolge  in  tuo  danno:  teneri  tè  depoaHì,  quia  nemd 
dòlo  feeiwH  eum  vendere»  (UIp.,  L.  1,  9  25,  depos.). 
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Ora  dobbiamo  richiamare  la  nostra  distin- 
zione fra  mutuo  e  deposito  irregolare.  Il  mu- 
toatarìo,  seguendo  la  legge  del  mutuo  che  fissa 
il  termine  al  pagamento,  ne  respinge  la  do- 
manda sino  al  giorno  della  scadenza,  al  quale 
Io  stesso  mutuante  ò  legato.  Ma  il  deposito, 
comunque  irregolare,  non  di  monete,  ma  di 
somma,  è  tuttavolta  deposito  proprio,  onde  ad 
ogni  domanda  deve  essere  restituito.  Voi  po- 
teste impiegarle,  spenderle  quelle  monete  che 
formano  la  somma  di  mille  lire,  ma  quando  io 
domando  le  mille  lire,  devono  esser  pronte, 
srendo  io  diritto  di  contarle  come  presso  di 
me  esistenti. 

6<*  Se  chi  pensò  di  possedere  la  cosa  depo- 
sitata, e  Tendendola  in  buona  fede  ha  stipulato 
un  prezzo  che  non  gli  è  stato  ancora  pagato, 
ammonito  che  la  cosa  non  era  sua,  cade  in 
dolo  se  non  cede  le  azioni  che  gli  competono 
per  questo  o  qualunque  altro  diritto  prove- 
niente dalla  vendita  (1). 

7**  Si  è  avuto  occasione  di  ricordare  che 
colui  che  a  più  persone  aveva  fatta  lettura 
del  testamento  aperto  a  lui  consegnato,  era 
contabile  di  dolo  e  d'ingiuria  (2). 

L'azione  diretta  del  deposito  spetta  al  pro- 
prietario se  la  cosa  fu  depositata  da  lui  od  in 
suo  nome.  La  sola  qualità  di  proprietario,  non 
attuato  questo  rapporto,  non  gli  concede  Fa- 
zione della  restituzione,  quantunque  il  depo- 
nente, facendo  il  deposito  in  proprio  nome, 
abbia  convenuto  col  depositario  che  la  resti- 
tuzione si  farebbe  al  vero  proprietario  !  Ciò  si 
diceva  a  termini  di  stretto  diritto,  ma  per 
equità  gli  si  accordava  razione  civile  (8). 

L'azione  <2/re</adel  deposito  provocal'azione 
contraria  nel  senso,  che  mediante  la  presta- 
zione delle  relative  obbligazioni,  si  riduce  a 
termini  di  giustizia.  Il  depositario  è  indenniz- 
zato delle  spese  necessarie,  e  anche  utili,  se- 
condo i  casi,  fatte  nelle  cose  ritenute  iu  depo- 
sito. Si  nulla  eidpa  ejus  qui  mandotum  aut 
dfpontum  susetpity  iniereedat  (L.  61,  §  7, 
depoa.). 

£  generalmente  ammesso  che  il  depositario 
non  è  tenuto  come  il  comodatario  a  preferire 
in  un  disastro  improvviso  la  salvezza  della 
cosa  prestata  a  quella  della  cosa  propria  (ar- 
ticolo 1810)  (4).  Ove  poi  il  depositario  siasi 


fatto  scrupolo  di  seguire  questa  condotta  gene- 
rosa, avrà  diritto  di  essere  indennizzato  del 
valore  della  casa  propria,  che  non  avrebbe 
altrimenti  perduta;  e  intendi  sino  alla  concor- 
renza del  valore  della  cosa  depositata. 

IL  Beatitujnone  di  quello  che  si  è  ricenuto 
a  surrogato  deUe  cose  depositate. 

Due  principii  ricevono  conferma  nella  sem- 
plice dichiarazione  delPartieolo  1850:  l*"  che 
la  perdita  che  avviene  della  cosa  depositata 
per  forza  maggiore  non  grava  il  depositario, 
ma  il  deponente;  2°  cheil  depositario  non  deve 
mai  guadagnar  nulla  per  sé,  ma  deve  resti- 
tuire tutto  quello  che  proviene  a  lui  per  causa 
del  deposito. 

Si  fa  l'esempio  di  un  deposito  di  grano  re- 
quisito in  momenti  di  disastrosa  carestia  dal- 
l'autorità locale.  Nei  casi  ordinari,  le  aggiudi- 
cazioni imposte  per  causa  di  pubblica  utilità 
sono  regolate  da  un  processo  bene  ordinato, 
onde  la  indennità  del  proprietario,  talvolta 
ampia,  è  sempre  sicura.  Tutto  ciò  che  rappre- 
senta l'indennità  è  del  proprietario;  ciò  è  ben 
naturale.  Ma  la  disgrazia  è,  osservò  il  Pont,  che 
in  qualche  caso,  per  quanto  eccezionale,  il  co* 
mando  militare,  confiscando  il  grano  in  su- 
prema necessità  degli  eserciti,  toglie  e  non 
paga.  Qui  aggiunge  angosciato  il  Laurent  nel 
suo  cuore  di  francese,  se  il  Pont  avesse  scritto 
qualche  anno  più  tardi,  avrebbe  potuto  citare 
delle  requisizioni  fatte  non  per  gli  eserciti  na- 
zionali, ma  per  gli  stranieri  impadronitisi  del 
suolo  francese  in  seguito  di  una  guerra  insen- 
sata indetta  dall'eletto  della  nazione  (n.  108). 
Questo  lamento  del  simpatico  autore  ha  un*eco 
nell'umanità.  L'impresa  si  chiamò  insensata 
dopo  l'esito;  ma  prima  fu  occasione  di  motti 
salaci  e  di  scherni.  Cosi  si  fosse  imparato  a  ri- 
spettare di  più  le  altre  nazioni,  aspettando  al- 
meno ch'esse  discendano  ad  un  livello  di  cui 
non  è  esempio  nelle  loro  storie!  (5). 

Le  requisizioni  si  fanno  al  possessore  e  non 
al  proprietario,  e  il  requirente  ignora  ch'egli 
tenga  le  granaglie  in  nome  altrui.  L'indennità 
si  paga  a  lui:  è  il  surrogato,  il  prodotto,  se 
cosi  vuol  dirsi,  del  deposito;  e  ri  Altra  nell'ob- 
bligo  della  restituzione  come  sia  la  cosa  stessa. 

Potrebbe  il  depositario  non  aver  ancora  ri- 
cevuta l'indennità  promessa  o  dovuta.  Allora 


(1)  L.  1,  I  final.;  LL.  2,  3,  4,  depos. 

(2)  PoTHiBB,  Fand^  ad  Ut.  Dtpo$,  mI  amtra, 

(8)  Leg.  8»  ad  ezhib. 

(4)  Quasi  il  vincolo  obbligatiorio  sia  meno  severo 
per  easere  il  deposito  nell'intereaBe  del  deponente, 
fr  il  prosfcito  in  qnello  del  oomodatario.  TuttaTta 


possono  richiamarsi  le  osseryazioni  cbe  abbiamo 
fatte  a  quella  disposizione. 

(5)  Se  il  tolto  per  dispotico  potere  dell'autorità 
imperante,  non  ba  rieevnto  alcnn  compenso,  il 
danno  ricade  intero  snl  proprietario;  il  depositario 
non  ne  risponde  per  il  principio  cbe  non  è  tenuto 
a  prestare  la  forza  maggioro. 


Ì9*^ 


LIBAO  IH.  TITOLO   XVIII. 


[Art.  1851] 


si  domanda  se  il  deponente  abbia  azione  o  se 
per  esercitarla,  gli  debbano  esser  cedute  dallo 
stesso  depositario  le  sue  proprie.  Lo  ritiene  i 
Laurent  contro  i  più,  che  dicono  che  spet- 
tando le  azioni  allo  stesso  proprietario,  la  ces- 
sione è  inutile.  Questo  l'autore  non  crede  nella 
specie  da  lui  indicata.  Essendo  cosa  di  mas* 
sima,  non  è  male  dime  una  parola.  Ecco  la 
sua  risposta:  «  Nella  specie  Tau tori tà  locale 
si  è  diretta  non  al  proprietario,  ma  al  posses- 
sore delle  derrate;  al  possessore  requisito  ap- 
partiene razione,  salvo  a  lui  regolare  le  sue 
col  proprietario  »  ;  ne  segue  che  il  proprietario 
non  sarebbe  ascoltato  che  in  virtù  d*una  ces- 
sione fattagli  dal  possessore,  che  è  il  vero 
creditore. 

Premettiamo  un'osservazione  dì  legislazione 
comparata.  Nell'articolo  1308  del  Codice  fran- 
cese è  dichiarato  che  se  la  cosa  è  perita  senza 
colpa  del  debitore,  questi  è  tenuto  a  cedere  al 
creditore  i  diritti  e  le  azioni  d'idennità  se  al- 
cuna gliene  compete  riguardo  alla  medesima. 
Invece  il  nostro  articolo  1299,  che  tratta  lo 

stesso  soggetto  :  < t  diritti  e  le  azioni  che 

«  spettavano  (al  debitore)  passano  al  suo  ert- 
«  ditore  ». 

Con  questo  spirito,  diciamo  nel  caso  nostro 
che  ^  il  negozio  della  spropriazione  è  tra- 
scorso fra  il  terzo  ed  il  possessore,  e  come  tale 
il  depositario  è  stato  spogliato,  senza  dubbio 
a  lui  appartiene  l'azione  contro  l'autorità  re- 


qtiirente  per  la  competente  indennità.  Ma  real- 
mente, benché  il  proprietario  non  figuri,isuoi 
interessi  sono  colpiti.  Ora  sorge  il  proprietario 
e  si  manifesta  reclamando  egli  stesso  il  prezzo 
dell'indennità  che,  ricevuto  dal  depositarit), 
dovrebbe  essere  restituito  al  proprietario  me- 
desimo. Potrebbe  farlo  in  via  preventiva,  a 
modo  di  sequestro,  protestando  all'autorità 
debitrice  di  non  pagare  al  depositario,  ma  a 
lui.  Può  farsi  attore,  citando  anche  il  deposi- 
tario, per  il  pagamento  se  il  giorno  è  scaduto. 
Questo  precetto  dimostra  che  il  proprietario 
trae  dal  fondo  del  suo  diritto  la  Scolta  del- 
l'azione, né  si  vale  del  gius  trasmesso  dal  de- 
positario che  deve  subire  )a  legge  della  sua 
posizione.  L'espressione  del  citato  art.  1^9  è 
precisa  :  le  azioni  passano  al  creditore^  cioè  al 
creditore  vero,  in  forza  di  un'operazione  giu- 
ridica che  assegna  a  ciascuno  il  suo  posto  nel- 
l'ordine dei  giudizi 

Ma  a  quale  effetto  si  dice  che  il  depositario 
è  obbligato  soltanto  a  cedere  le  azioni  ?  Ch'egli 
deve  fornire  al  deponente  le  prove  opportune, 
consegnandogli  la  convenzione  onde  risulta  la 
vendita  forzata  ed  il  prezzo  promesso,  e  cosi 
portare  l'esercizio  dell'azione  a  disposizione 
del  proprietario.  Che  se  il  depositario  negasse 
un  atto  formale  di  cessione,  il  proprietario  non 
sarebbe  meno  autorizzato  dal  proprio  diritto 
ad  agire  contro  il  debitore. 


Articolo  1851. 

L'erede  del  depositario,  il  quale  ha  venduto  in  buona  fede  la  cosa  cbc 
ignorava  essere  depositata,  è  obbligato  soltanto  a  restituire  il  prezzo  rice- 
vuto, 0  a  cedere  la  sua  azione  verso  il  compratore  nel  caso  che  il  prezzo 
non  gli  sia  stato  pagato. 

§  4007.  Degli  eredi  del  depositario. 

A.  Cessa  V azione  del  deposito  contro  gli  eredi  ignoranti, 

Eagione  per  cui  gli  eredi  non  sono  tenuti  se  non  abbbiano  scienza  délT obbligazione 
delPautore, 

B.  DelVazione  di  dolo  contro  gli  eredi  del  depositario. 

In  qual  misura  gli  eredi  ne  sono  tenuti  se  il  dolo  è  addebitato  aWautore, 
Del^dolo  degli  stessi  eredi. 


§  4007. 

Degli  eredi  del  depotaterio. 

A.  Cessa  V azione  del  deposito  contro  gli 
eredi  ignoranti. 

Se  il  depositario,  vivendo,  si  è  reso  colpe- 
vole nella  restituzione«deI  deposito,  è  conse- 
guente che  gli  eredi  ne  sopportino  il  danno. 
Ma  la  legge  suppone  che  il  depositario  non 
abbia  mancato  alla  propria  obbligazione  e  al 


dovere  della  custodia,  e  mai  non  sia  stato  im- 
pulsato alla  restituzione,  quando  mori  senza 
lasciare  avviso  a' suoi  successori  del  deposito 
che  riteneva.  In  tale  stato  di  cose,  il  contratto 
non  dovrebbe  aver  seguito  cogli  eredi  ?  Non  è 
cosi  dei  contratti  generalmente  che,  stipulati 
coU'autore,  s'intendono  proseguire  cogli  eredi, 
quand'anche  gli  eredi  ignorino  che  il  loro  au- 
tore abbia  assunta  quell'obbligazione?  Ma 
nella  specie  del  deposito  la  cosa  corre  diver- 
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ameaie.  L'obbligazione  del  deposito  che  co- 
aiìncia  dall'autore,  non  continua  negli  eredi 
se  non  in  quanto  sia  a  loro  cognizione  che  il 
loro  autore  l'abbia  assunta.  Alla  morte  del 
depositario,  che  può  accadere  improvTisa  in 
qaalanque  luogo  e  tempo,  il  deponente  perde 
qoell'anica  guarentigia  personale  che  nasce 
dilla  fede  della  promessa  ;  se  le  cose  deposi* 
tite,  per  quanto  preziose,  siano  dissipate  e 
disperse,  contro  chi  dovrebbe  spiegare  le  sue 
izionì?  Contro  eredi  irresponsabili? 

Questa  grave  singolarità  del  deposito  già 
stabilito  nel  digesto  e  ritenuto  poi  da  tutte  le 
legislazioni,  non  potendo  essere  dopo  tante 
conferme  materia  di  censura,  deve  averne  la 
saa  ragione  nella  natura  del  contratto  di  de- 
posito. L'obbligazione  di  conservare  un  depo- 
sito è  strettamente  personale.  Devono  gli  eredi 
sottostare  ad  obbligazioni  personali  dell'autore 
che  non  conoscono,  ma  non  sono  tenuti  a  pre- 
stare la  fede,  che  è  un  impegno  morale,  se  non 
sanno  che  il  loro  autore  l'avesse  assunta.  Si  è 
già  detto  tante  volte  che  il  depositario  non  è 
tenuto  che  in  causa  di  dolo.  Non  ha  commesso 
dolo  il  depositario  al  quale  non  è  stata  richie- 
sta la  restituzione  (l),  e  non  l'ha  commesso 
Terede,  che  ignorava  che  la  cosa  fosse  d'altri 
e  tenuta  in  custodia  dal  loro  autore.  Questo 
criterio,  che  valse  presso  i  Romani,  vale 
anche  per  noi,  che  abbiamo  accettata  quella 
disposizione. 

In  principio  l'erede  ignorante  non  è  obbli- 
fjkio  alla  restituzione  del  deposito.  Ma  se  il 
deponente,  a  cose  intere,  facesse  constare  agli 
eredi  che  una  tal  cassetta  di  gioie  è  di  sua  ra- 
gione, e  che  il  depositario  la  riteneva  sempli- 
cementea  titolo  di  deposito,  egli  può  rivolgere 
iasua  domanda  di  restituzione  agli  stessi  eredi. 
Questa  è  veramente  la  ragione  per  cui  gli 
eredi  non  sono  tenuti  ove  non  abbiano  dallo 
stesso  deposito  ritratto  un  guadagno,  come  si 
dirà  fra  poco.  Quei  dolus  duhtaxat  in  hoc 
aetiime  venti,  si  domanda  se  sia  tenuto  Terede, 
il  quale  ha  venduto  una  cosa  ch'era  depositata 
presso  il  testatore,  ii  che  era  dall'erede  igno- 
rato. Si  risponde:  Quia  dolo  non  fecU  non 
Un^tur  de  re  (2).  Ma  il  dolo  entra  e  fa  re- 
sponsabile anche  quell'erede  che,  vendendo, 
rìseosse  un  prezzo  e  non  restituisce  quanto  a 


(l)  Ho  già  d«tto  di  BOpra  che  gli  eredi  rispondono 
sempre  del  fatto  doloso  del  l'autore. 

fi)  L.  1,  §  fin.  dépoaii. 

iV  Hoc  0HÌm  ipM  dolo  facit  quod  id  quod  ad  se 
penwii,  man  reddit  (ivi).  Cosi  sarebbe  tonato  del 
dolo  «e,  avendo  rìacattafeo  la  cosa  veodata,  sciente 


lui  pervenne  (8).  Ora  abbiamo  chiarissima 
la  disposizione  dell'articolo  1851. 

Pertanto  la  buona  fede  dell'erede  lo  pre- 
serva dal  rigore  del  danno,  qualora  avesse  ven- 
duto a  prezzo  minore  del  reale,  e  lo  assolve 
colla  semplice  cessione  delle  ragioni  se  il 
prezzo  è  stato  promesso  e  non  pagato.  E  se  il 
prezzo  tuttavia  non  viene  pagato,  non  essendo 
il  compratore  persona  solida,  il  perìcolo  cade 
sul  proprietario,  ma  non  tocca  l'erede,  non  vo- 
lendosi da  lui  se  non  ch'egli  non  diventi  più 
ricco  approfittando  della  cosa  non  sua  (4). 

Abbiamo  già  premessa  l'ipotesi  della  dispo- 
sizione 0  consumazione  della  cosa  depositata, 
come  talvolta  avviene  delle  cose  ereditarie,  a 
danno  degli  stessi  eredi.  Il  proprietario  non 
avrebbe  azione  da  esercitare  contro  di  essi, 
che  supponiamo  aver  ignorata  la  qualità  ed 
eziandio  l'esistenza  delle  cose  depositate.  Ma 
fingasi  che  lo  stesso  erede  le  abbia  consu- 
mate. Dice  il  Pont  ch'esso  è  tenuto  a  ren- 
dere il  valore  (n.  464],  ma  non  so  donde  sia 
attinta  una  tale  dottrina.  L'erede  di  buona  fede 
è  come  il  terzo,  che  tenendosi  padrone  di  una 
cosa  mobile,  ne  fa  uso  in  modo  che  la  consuma 
e  non  ne  serba  alcun  utile.  E  se  l'erede,  sem- 
pre agendo  in  buona  fede,  avesse  donata  la 
cosa  che  credeva  appartenere  all'eredità  li- 
bera del  resto  e  non  vincolata  al  beneficio? 
Ecco  quello  che  dice  il  benemerito  autore: 
«  Se  mai  l'avesse  donata  sarebbe  obbligato 
€  del  pari  a  pagarne  il  valore,  nel  solo  caso 
«  però  in  cui  la  donazione  gli  sarebbe  giove- 
«  volo,  come  se  si  trattasse  del  rilascio  di  un 
«  debito  naturale,  oaltrimenti  se,  per  esempio, 
«  fosse  stata  fatta  dal  donante  per  costituire 
«  una  dote  a  uno  dei  suoi  figli  ». 

In  realtà  la  donazione  può  aver  recato  dei 
vantaggi  effettivi,  dei  quali  si  terrà  conto  a 
carico  dell'erede  donante  di  buona  fede.  Dico 
effettivi,  e  non  crederei  che  una  obbligazione 
semplicemente  morale  dovesse  tenersi  in  conto, 
perchè  non  poteva  esser  costretto  a  prestarla. 
Una  donazione  onerosa  può  dar  prova  di  van- 
taggi ottenuti,  che  il  donante  non  può  rite- 
nere, ma  deve  darne  indennità  al  proprietario 
del  deposito  o  a'  suoi  eredi. 

B.  DelV azione  del  dolo  contro  gli  eredi. 

Se  reo  di  dolo  fu  il  depositario  che  guastò 


già  che  era  d'altrui,  si  rifiuta  dal  restituirla,  quando 
anche  riscattandola  ravesse  fatta  propria. 

(4)  Lo  stesso  dicesi  di  colui  che  non  è  erede, 
ma  crede  di  esserlo  ;  e  gli  sarà  tolto  il  lucro  ohe  ne 
avesse  fatto.  **  8ed  etsi  non  sit  hieres,  sed  putavit 
se  hnredera  et  vendidit  simili  modo,  Iticrum  ei  extor- 
quetur  «  (L.  4,  dcpos.). 
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LIBRO  III.  TITOLO  XVIII. 


[Art.  1852] 


il  deposito  0  non  ne  fece  restituzione,  Fazione 
si  svolge  contro  gli  eredi  e  ciascuno  ne  ri- 
sponde secondo  la  sua  competenza  ereditaria. 
Ma  se  il  dolo  è  attribuito  ad  un  solo  degli 
eredi  (1),  egli  solo  subirà  il  peso  delle  conse- 
guenze, e  gli  altri  eredi  ne  saranno  immuni  (2). 
Codeste  decisioni  sono  le  più  razionali,  poiché 
il  dolo  dell'autore  tiene  obbligato  ciascun  erede 
in  quanto  ò  tale,  e  non  come  personalmente 


responsabile.  Ma  se  il  dolo  si  concentra  in 
uno  degli  eredi,  il  fatto  non  è  imputabile  agli 
altri  che  non  vi  hanno  cooperato  (S).  Ma  se 
gli  eredi,  già  scienti  del  deposito,  non  lo  re- 
stituiscono, comechò  la  loro  condotta  sia  pas- 
siva e  non  si  faccia  una  certa  incivile  resi- 
stenza, il  non  prestarsi  è  dolo,  e  tutti  gli  eredi 
ne  rispondono  solidalmente  (Leg.  22,  depos.). 


Articolo  1S59. 

Il  depositario  è  tenuto  a  restituire  i  frutti  che  la  cosa  depositata  avesse 
prodotto,  e  che  fossero  stati  da  lui  riscossi. 

Egli  non  è  debitore  di  alcun  interesse  del  danaro  depositato,  se  non 
dal  giorno  in  cui  fu  costituito  in  mora  a  farne  la  restituzione. 

§  4008.  Degli  aeceaaorii  e  degVinteressi. 

Dei  frutti  che  la  cosa  depositata  rende  naturalmente. 

n  depositario  non  è  tenuto  a  procurare  con  messi  artificiali  Vincrementó  della 

mandra  che  tiene  in  deposito. 
Degli  aumenti  naturali  inseparabili  dalla  cosa  stessa^  e  dei  prodotti  secondari. 
Degli  interessi  moratorii. 
Della  formazione  della  mora. 

Se  lo  stesso  depositario  siasi  valso  del  danaro  e  ne  abbia  ritratto  un  interesse. 
Se  la  restituzione  di  codesti  interessi  sia  dovuta  ipso  jure. 
Varietà  di  opinioni. 
§  4009.  Continuatione. 
Soluzione, 

Si  ritiene  che  il  depositario  debba  restituire  gVinteressi  del  danaro  da  lui  investito. 
Fondamenti  di  questa  affermazione.  Argomento  de  minori  ad  m^jus  tratto  dal-- 

ì^articolo  1852. 
Obbligo  di  cedere  le  azioni  contro  i  terzi  se  gli  interessi  non  sono  riscossi  (art.  1846 

e  1851). 
Della  obbiezione  che  sorge  dalV articolo  1852.  Risposta, 
Se  i  lucri  eventuali  che  il  depositario  si  è  fatti  mediante  il  danaro  depositato^ 

siano  da  restituirsi. 


§  4008. 

Degli  aecofforii  e  degrintereMÌ. 

Se  le  cose  depositate  danno  frutto,  il  frutto 
devolve  al  deponente  e  accresce  il  deposito. 
La  legge  non  intende  che  dei  frutti  naturali  e 
non  può  intendere  che  di  questi  (4)  ;  nessuna 
relazione  ai  frutti  civili  che  ricercano  opera 
d'uomo,  né  ai  fratti  del  danaro  messo  in  depo- 


sito, poiché  il  deposito  é  uno  stato  d'inerzia, 
e  nulla  produce.  L'art.  1852  tratteggia  questo 
carattere  del  deposito,  mirando  a  ciò  che  il 
depositario  non  fosse  gravato  di  cure  indebite. 
Il  depositario  non  restituisce  i  frutti  che  la 
cosa  depositata  può  rendere,  ma  qudU  che 
siano  stati  da  lui  riscossi.  Se  li  ha  trascurati, 
non  raccogliendo  per  es.  il  latte  delle  vacche 
0  delle  capre  e  non  approfittandone,  non  ne 


(1)  Obe,  por  es.,  essendo  stato  assogDstario  delle 
cose  depositate,  negò  o  pose  ostacolo  alla  restituzione 
del  deposito. 

(2)  Ciò  ò  stabilito  in  due  memorabili  responsi  di 
Paolo  "  Si  ex  facto  deftineti  agatnr  adversas  unum 
ex  plnrìbns  gerontibos,  prò  parte  bnreditaria  agero 
debet;  ai  vtro  tuo  dtiieto  prò  parte  non  ago;  merito 


quia  BStimatio  refertur  ad  dolum  quem  in  soliduin 
ipso  bieres  admisit  ^  (L.  9,  depoa.). 

*  Nee  adversus  eohseredes  qui  dolo  caront  depo- 
siti aeiio  competit  .  (L.  10,  eod.). 

(8)  Questo  bisogna  avvertire,  percbò  un  accordo 
tacito  potrebbe  correre  fra  gli  eredi 

(4)  E  sono  i  parti  degli  animali,  la  lana  delie 
pecore,  il  latte  delle  Taeehe,  ecc. 
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rode  conto,  perchè  l'obbligo  di  amministrare 
se  non  sta  necesaario  alla  conBervazione  del 
Qto,  non  è  inerente  alla  eoa  qualità  di 
io. 

Qaeadone  può  esser  questa;  se  il  deposi- 
tario ria  tenuto  a  procurare  l'aumento  del 
deposito  con  mezzi  artificiali,  stimolando  di- 
remo cosi  la  generazione  degli  animali  che  ne 
sono  suscettibili.  In  realtà  è  un  danno  del 
proprietario  la  cnì  mandra  rimane  sterile.  Se- 
gnendo  però  Pindole  passiva  del  deposito,  bi- 
sogna convenire  che  non  è  questo  un  dorerò 
del  depositario.  Il  proprietario  ha  scelto 
male  la  sua  via;  egli  doveva  nominare  un 
amministratore,  un  mandatario,  e  non  un 
depositario  a  cui  basta  conservare  quello  che 
ha  riceTnto. 

Anche  laconservasione,  benché  sia  del  tutto 
la  ragione  del  deposito,  richiama  i  nostri  ri- 
flessi. Vi  hanno  delle  naturali  aggiunzioni  che 
il  depositario  non  ha  obbligo  di  conservare  e 
solo  ne  dà  conto  quando  ne  usi,  come  si  è 
detto,  il  che  per  un  amministratore  sarebbe 
un  rimprovero.  Si  può  trasandare  il  latte,  ma 
se  le  Tacche  sono  pregnanti,  non  devono  forse 
oonaerTarsi  i  parti,  proteggersi,  educarsi  per 
cosi  dire  onde  il  loro  svolgimento  sia  normale 
e  utile  quanto  ò  possibile?  Tutto  ciò  entra  nel- 
Tobbligo  del  depositano.  Per  servire  alle  dispo- 
sizioni della  legge,  siamo  dunque  costretti  a 
distinguere  fra  i  prodotti  inseparabili  dalla 
loro  cansa,  come  rappresentanti  la  cosa  stessa, 
q  nati  sono  i  parti,  dai  prodotti  accessorii,  secon- 
dari, che  non  hanno  importanza,  e  conservando 
i  quali  non  si  conserva  la  cosa  stessa. 

Crinteressi  non  sono  gli  accessorii  dei  danari 
depositati,  perchè  i  danari  vi  stanno  giacenti 
e  inoperosi.  Ma  la  legge  dichiara  che  gPinte- 
reasi  sono  dovuti  dalla  mora.  Fatta  la  domanda 
in  forma,  cioè  non  per  semplice  chiesta  ver- 
bale, ma  con  intimazione  d'usciere,  gl'inte- 
ressi decorrono  immediatamente  come  inden- 
nità doTUta  al  proprietario,  che  non  più  per 
volontà  propria  ma  per  resistenza  del  deposi- 
tario, è  privato  dell'uso  del  suo  danaro. 

Un  termine  alla  restituzione  può  essere 
fissato  nel  contratto  di  deposito,  e  allora  il 
depositario  ha  l'obbligo  e  insieme  il  diritto 
di  liberarsi  da  quella  briga.  Ma  avendo  il 


deponente,  malgrado  il  termine  prefisso,  la 
facoltà  di  richiedere  il  deposito  in  ogni  tempo, 
il  depositario,  soprastando,  incorre  nella  mora 
e  perciò  dev'esser  sempre  pronto.  Qui  però 
bisogna  ricordare  che  il  depositario  può  esser 
facoltizzato  a  servirsi  della  cosa  depositata 
(art.  1846).  Si  è  già  avvertito  che,  col  permesso, 
il  deponente  si  è  vincolato  a  concedere  qualche 
comodità  al  depositario  onde  non  sempre  la 
mora  sarà  l'effetto  della  domanda. 

Supposto  che  il  depositario,  senza  licenza, 
siasi  valso  del  danaro  depositato  ritraendone 
un  interesse,  non  dovrà  l'interesse  ricavato 
restitaire  al  deponente;  il  che  equivale  in  tal 
caso  a  dire  se  gl'interessi  corrano  di  pieno 
diritto? 

Vi  ha  chi  lo  nega  e  ragiona  cosi.  Interessi 
non  corrono  di  pieno  diritto  se  non  in  virtù 
di  una  formale  disposizione  di  legge  che  qui 
non  potreste  citare.  Le  analogie  tratte  dalla 
regola  del  mandato  o  della  società  se  il  man- 
datario trae  profitto  dai  danari  che  ha  nelle 
mani  ad  altri  scopi,  o  il  socio  li  estrae  dalla 
cassa  sociale,  si  respingono  come  inapplica- 
bili. Sono  questi  dei  casi  nei  quali  il  mandante 
e  i  soci  vengono  a  soifrire  per  l'impiego  ille- 
gittimo che  si  è  fatto  delle  somme,  laddove 
il  deponente  non  ne  patisce  danno  essendoché 
quella  pecunia  non  era  destinata  a  render 
frutto  (Laurent,  Tratt,  del  deposito,  n.  Ili 
e  112). 

Una  legge  celebre  nel  diritto  romano,  aveva, 
secondo  almeno  le  idee  di  quel  tempo,  decisa 
la  questione.  L'imp.  Gordiano  così  rescrìsse, 
che  nell'azione  del  deposito  vengono  pure  le 
usure,  e  il  depositario  deve  andarne  contento 
poiché  in  realtà,  servendosi  del  danaro  depo- 
sitato, egli  ha  commesso  un  furto  (1).  Anche 
nella  legislazione  romana,  gl'interessi  del  de- 
posito decorrono  dalla  mora  (2).  Duplice  è  la 
mora:  P  se  interpellato  il  depositario  a  resti- 
tuire la  cosa  depositata  non  la  restituisce; 
2<^  se  converte  in  proprio  oso  le  cose  deposi- 
tate (8).  Il  depositario  non  ha  a  dolersene,  si 
disse,  perchè  coll'azione  di  furto  sarebbe  col- 
pito più  gravemente,  cioè  del  duplo. 

Così  sentiva  il  Dumoulin  che  è  stato  da 
ultimo  criticato  dal  Troplong  per  avere  accet- 
tato come  decisivo  l'argomento  indiretto  della 


fi)  *  Si  depositi  experierìB,  n<m  immerito  etiam 
wmroM  ti^  r«atitui  floffitabig,  cum  tìbi  debeat  grata- 
lari  qaod  farti  «am  aeiioDe  non  faciae  obnoxium. 
Si  qvidein  qui  rem  depositam,  invito  domino^  soiens 
prsdeaaqae  in  ostts  snoa  eonvertiret,  etiam  furti 
delieto  •neeedit  »  (Log.  S.  Cod.  depos.). 

dì  *  Uanne  in  depositi  actiono  sicut  in  caetcris 


bone  fidei  judioiis,  ex  mora  venire  solent  „  (Leg.  2, 
Cod.  eod.)*  Leg.  Ih  bon*  fidei,  de  asur. 

(3)  **  DepoaitariUB  in  deposito  dwAut  modi»  mo- 
ram  facit;  uno  modo  si  ìnterpellatus,  depositum 
non  reddat;  altero  modo  si  pecuniam  depositam  in 
Uflus  S008  convertit.  Hìne  Midem  modÌ9  aecidit  ut 
ex  cmt»a  depo»iti  depoaitariwt  usnrae  debere  ittcipìat  „ 
(Donollo,  ad  Leg.  2  supra). 
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legge  romana,  che  in  certo  modo  esclude  che 
l'azione  agrinteressi  provenga  dalla  natura  e 
dall'energia  dell'azione  di  deposito.  Lo  stesso 
Dumoulin  confessa  che  le  usure  in  tal  caso 
veniunt  accidentàliter  prmter  naturam  acUonia 
intentata,  e  per  la  ragione  soltanto  che  il 
deponente  perde  un'azione  più  pingue  a  co- 
modo del  depositario.  Questa  considerazione, 
secondo  il  Troplong,  ò  secondaria,  e  non 
avrebbe  più  ragione  di  essere  nel  sistema 
presente  in  cui  l'azione  pubblica  del  delitto 
(voglia  chiamarsi  di  furto  o  di  abuso  di  con- 
fidenza) non  si  arresta  e  il  depositario,  oltre 
la  restituzione  degl'interessi  a  titolo  privato, 
dovrebbe  sempre  soggiacervi. 

Non  perciò  il  Troplong  rigetta  la  dottrina 
dell'antico  maestro  ma  con  viene  perfettamente 
nelle  sue  conclusioni,  come  in  sostanza  ne  am- 
mette i  principii.  Gl'interessi,  prosegue  il 
Troplong,  non  sano  nella  obbligasione  diretta 
dd  depositario;  possono  dirsi  extra  rem^  ma 
che  importa  mentre  la  domanda  è  legittima 
atteso  Vinadempimento  della  obbh'gaeione  che 
merita  una  pena  ? 

11  nostro  autore  tiene  fortemente  al  prin- 
cipio che  il  delitto  è  la  mora.  Delitto  ò  del 
depositario  stornare  il  fondo  ritenuto  in  depo- 
sito e  farne  un  uso  a  sé  profìcuo.  Non  è  forse 
scritto  nell'art.  1302  del  Codice  (1)  chequando 
il  debitore  è  in  mora,  sostiene  il  pericolo  della 
cosa  stessa,  e  non  dovranno  decorrere  gl'inte- 
ressi, mentre  vi  ha  interpellazione  implicita 
talmente  efficace  che  la  forza  maggiore,  contro 
l'ordine  consueto,  ricade  sufdepositario?  Non- 
dimeno il  Troplong  si  fa  una  obbiezione  che 
l'articolo  1802  non  parla  che  di  cosa  rubata 
laddove  nell'attuale  legislazione  penale  (fran- 
cese) lo  storno  non  sarebbe  a  riguardarsi  che 
come  un  abuso  di  fiducia.  Ma  il  sempre  rispet- 
tabile autore  è  di  parere  che  la  espressione 
della  legge,  non  usurpata  in  senso  restrittivo, 
comprenda  anche  l'abuso  di  fiducia. 

11  Laurent  di  cui  abbiamo  già  riferita  la 
opinione,  in  tutto  contraria  a  quella  del  Trop- 
long, conviene  bensì  che  «  in  punto  di  vista 
«  della  delicatezza,  è  un  depositario  infedele 
«  colui  che  si  serve  della  cosa  depositata. 
«  Nell'antico  diritto  si  riteneva  colpevole  di 
«  furto.  Ma  nel  diritto  odierno  questo  non 
«  monta  ».  Non  si  parla  che  d'interessi  mora- 
torii  ;  l'autore  però  aveva  osservato  che  il  de- 


posito non  soffre  alcun  danno.  Non  sa  perchè 
il  Troplong  interpreti  cosi  largamente  la  cosa 
rubata  da  comprendervi  Vabuso  di  fiducia  che 
è  molto  meno  (2). 

§  4009. 

Gontinuacione. 

Solusione. 

Bisogna  regolarizzare  il  quesito  affinchè 
meglio  emerga  la  difficoltà  che  vi  ha  nel  ri- 
solverlo. Si  suppone  che  il  depositario  che  ha 
lucrato  della  somma  depositata,  forse  per  un 
corso  d'anni,  l'abbia  però  presentata  allorché 
ne  sia  stato  chiesto  dal  deponente.  Se  così 
non  fosse,  egli  contrae  la  mora  della  quale  la 
legge  parla  espressamente  in  ragione  del 
tempo;  e  poiché  gl'interessi  sono  dovati  per 
dichiarazione  di  legge,  facile  sarebbe  rimon- 
tare al  momento  in  cui  ha  abusato  del  depo- 
sito, interpretandolo  come  il  coroinciamento 
della  mora  stessa  che  ora  si  manifesta  colla 
negazione  del  deposito. 

Quelli  che  escludono  la  decorrenza  degl'in* 
teressi  ipso  jure,  si  valgono  dell'argomento 
che  il  deponente  non  soffre  danno  perchè  nel 
mezzo  tempo  i  danari  depositati  non  erano 
destinati  a  render  frutto;  egli  adunque  su 
quel  frutto  non  aveva  calcolato,  mentre  del 
resto  gli  è  contata  la  somma  capitale  quando 
la  domanda. 

L'argomento  è  potente  e  le  risposte  del 
Troplong  non  sembrano  senza  replica.  £gli 
dice  che  l'investire  il  danaro  depositato  a  pro- 
fitto del  depositario  è  un  abuso  del  deposito, 
e  non  si  contrasta,  ma  gli  si  oppone  che  fine 
e  scopo  di  furto  non  vi  ha  :  quegli  accessorii 
accidentali  e  procurati  sono  extra  rem,  come 
si  è  detto,  e  non  erano  nella  proprietà  del 
deponente.  In  realtà  il  deponente  non  ha  po- 
tuto avvantaggiarsi  di  quella  ma  non  ha  per- 
duto nulla  del  proprio  tostochè  il  depositario 
sia  pronto  a  rappresentare  la  somma  capitale 
ad  ogni  domanda  (3). 

Anche  l'argomento  che  Tinsigne  uomo  de- 
duce dall'art.  1302  non  sembra  sicuro.  Esso 
risolve  una  tesi  non  poco  aliena  dalla  presente. 

L'art.  1302,  al  quale  è  pienamente  concorde 
il  nostro  art.  1298,  pone  in  fatto  che  una  cosa 
determinata  che  formava  l'oggetto  di  una  ob- 
bligazione, sia  perita  senza  colpa  del  debitore, 


(1)  Francese,  1298  dell'iUliano. 

(2)  II  Font  partecipa  ravviso  del  Troplong  e  crede 
decorrano  gì' interessi  a  carico  del  depositario, 
n.  468.  Il  Duvcrgier  si  attiene  all'avviso  contrario 
{Da  pr99tHo,  n.  470). 


(8)  O  se  fìi  un  deposito  di  specie,  egli  r*ppre> 
senta  le  specie,  siccbè  all'aspetto  il  deponente  non 
si  accorge  che  vi  sia  stato  Tintervallo  di  sospen- 
sione, nel  quale  la  somma  fu  posta  in  circolazione. 
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ifrima  che  questi  fosse  in  mora^  e  decide  che 
la  obbligaiione  si  estingue.  £  se  il  debitore 
fosse  in  mora  si  estingue  ben  anco  la  obbli ga- 
llone 88  la  eosa  sarebbe  egualmente  perita 
I»re8B0  il  suo  proprietario.  Nella  ipotesi  della 
i^g^  ^  couL  depositata  sarebbe  perita,  e  in 
opposto  noi  sapponiamo  che  la  cosa  deposi  tata, 
che  è  il  danaro,  sia  presente  ;  e  in  conseguenza 
eBclodiarao  anche  la  mora  nel  senso  contem- 
plato dalla  legge  che  consiste  nel  ritardo.  Se 
la  eoaa  depositata  fosse  perita  ma  senza  colpa 
del  depositario,  verrebbe  in  acconcio  l'arti- 
colo 1845.  Se  fosse  perita  dopo  la  mora,  il 
depositario  sarebbe  responsabile  anco  della 
forza  maggiore,  ma  con  ciò  non  è  decìsa  la 
questione  semplice  degl'interessi  che  raffigu- 
rano un  lucro  indebito  del  depositario  su 
quella  cosa  stessa  che  si  è  conservata  e  si 
restitaisce. 

Dall'ultimo  capoverso  dell'art.  1298  non  si 
ritrae  neppure  una  deduzione  utile  allo  scio- 
glimento del  dubbio.  Si  fìnge  che  una  cosa  sia 
sUUa  rubata^  e  si  decide  che  la  perdita  di 
ean  non  dispensa  colui  che  Vha  sottratta  dal 
restitmme  U  valore.  Per  noi  si  ammette  che  lo 
storno  e  violazione  del  deposito  grava  il  depo- 
sitario delle  medesime  conseguenze  se  la  cosa 
perisce,  ma  ripeto  che  non  ci  troviamo  nello 
stesso  ordine  di  fatti,  perchè  non  si  tratta  di 
una  perdi ta,  ma  piuttosto  si  disputa  se  la  in- 
dustria dello  stesso  depositario  abbia  procu- 
rato un  aumento  al  capitale  del  deposito,  e 
questo  vantaggio  debba  rinvenire  di  diritto 
al  deponente. 

Vi  hanno  due  disposizioni  positive,  che,  se 
io  non  erro,  sono  la  chiave  dello  scioglimento 
senza  portare  la  questione  a  una  discussione 
troppo  sottile  onde  può  sfuggire  di  mano. 
L'una  è  l'art.  1852,  l'altra  l'art.  1846.  Per 
Tart.  1852  «  il  depositario  è  tenuto  a  resti- 
«  tuire  i  frutti  che  la  cosa  depositata  avesse 
«  prodotti  »  si  considerano,  è  vero,  i  frutti 
naturali  ;  tanto  più  quelli  che  si  sarà  artifi- 
cialmente e  irregolarmente  procacciati  dalla 
sostanza  del  deposito.  La  questione  resterebbe 
unica  sugl'interessi  convenuti  con  terzi  e  non 
riscossi.  Qui  viene  in  aggiunta  l'art.  1846. 
£  sarà  facile  il  seguente  dilemma.  0  il  depo- 
sitario, dichiarandosi  tale,  ha  stipulato  il  mu- 
tuo nell'interesse  del  deponente,  in  tal  caso, 
come  mandatario,  ha  costituito  il  credito  a 
favore  di  esso  deponente  che  può  richiederlo. 
0  il  depositario  lo  ha  contratto  in  proprio 
nome,  per  un  ulteriore  argomento  di  analogia 


tratto  dall'art.  1851,  deve  cedere  le  azioni. 

Questi,  secondo  me,  sono  1  fondamenti  certi 
per  dedurne  che  la  restituzione  degl'interessi 
è  dovuta.  Ogni  volta  che  il  depositario  si  è 
servito  del  danaro,  si  reputa  che  lo  abbia 
fatto  a  uno  scopo  di  utilità  pecuniaria,  e  gl'in- 
teressi vengono  in  compenso,  sempre  col  prin- 
cipio che  quella  qualunque  utilità  gli  deriva 
dalla  cosa  depositata. 

Dalla  funzione  del  danaro  possono  trarsi 
agevolmente  cotali  conseguenti  attesa  l'indole 
produttiva  che  è  sua  propria.  Ma  può  essersi 
fatto  deposito  di  altre  cose,  di  cui  il  deposi- 
tario si  è  pure  indebitamente  servito.  Nei 
vasi  di  cantina  lasciati  in  deposito,  ha  posto 
il  proprio  vino  ;  ha  prestati  dei  cavalli  rite- 
nuti pure  in  deposito  ma  senza  darli  a  nolo 
e  ri  trarne  guadagno  (1).  Non  sarebbe  que- 
stione d'interessi,  ma  di  emenda  di  danni  che  . 
l'indebito  uso  della  cosa  depositata  avesse 
cagionati. 

Resta  a  sciogliere  una  difficoltà  che  sorge 
dall'art.  1852.  <  Il  depositario  non  è  debitore 
«  di  alcun  interesse  del  danaro  depositato  se 
«  non  dal  giorno  in  cui  fu  costituito  in  mora 
«  a  farne  la  restituzione  >.  Ciò  intende  che 
interessi  non  sono  dovuti  di  diritto,  ma  es- 
sendovi di  mezzo  l'impiego  della  somma,  il 
fatto  si  riporta  alla  prima  parte  dell'articolo 
e  il  frutto  civile  diventa  un  prodotto  della 
cosa  stessa. 

A  me  pare  che  la  sentenza  del  Laurent  sia 
eccessiva  là  dove  sostiene  che  solo  gl'interessi 
moratorii  siano  dovuti;  che  il  depositario 
possa  trarre  profitto  dei  danari  depositati,  e 
dei  lucri  percetti,  uè  debba  dare  alcun  conto 
come  si  trattasse  di  cosa  sua  propria,  e  non 
derivasse  il  guadagno  da  un  fatto  illegittimo. 
Sia  pure  che  il  deponente  non  si  proponga 
egli  stesso  di  far  lucro  sul  deposito  ;  ma  dacché 
il  depositario,  assumendo  quasi  la  veste  di 
gestor  di  negozi,  mette  a  profitto  il  danaro 
che  dovrebbe  restare  giacente  e  infruttifero, 
e  fa  in  modo  che  renda  frutto,  il  lucro  non 
dev'essere  suo  perchè  è  un  derivato  delia  cosa 
d'altri,  e  una  accessione  della  altrui  proprietà 
(art.  444).  In  realtà  comunque  senza  inten- 
zione, egli  si  è  adoperato  a  vantaggio  del 
proprietario.  La  moralità,  associata  al  diritto, 
reclama  altamente  questa  soluzione. 

Ora  che  sarà  se  il  depositario  servendosi  del 
danaro  depositato,  non  per  impiego  ordinario, 
ma  per  uno  strano  azzardo  abbia  fatto  con  esso 
dei  grossi  guadagni,  supponiamo  al  giuoco  (2), 


(1)  E  In  tal  easo  dorrebbe  darsene  conto  come  di 
prodotti  della  cosa  depositata. 


(2)  Il  ritentoro  del  deposito,  ha  la  fissazione  di 
yincere  con  dati  numeri  al  lotto;  per  fare  un  buon 
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reintegrato  però  il  deposito  col  ritorno  delle 
spese  che  ne  furono  tolte? 

Esporrò  la  opinione  di  un  autorevole  scrit- 
tore. «  È  principio  elementare  che  a  nes- 
suno è  permesso  di  arricchirsi  con  un  fatto 
riprovato  dalla  legge  —  nemo  ex  deUcto  suo 
conatqui  debet  emotumentum^  e  può  inoltre 
asserirsi  che  la  somma  guadagnata  al  giuoco 
col  danaro  del  deponente,  costituisca  un 
emolumento,  un  frutto  civile  della  cosa  de- 
positata. L'articolo  1936  (1852)  richiede 
che  tutto  sia  restituito  al  proprietario.  Il 
sistema  contrario  è  non  solo  in  opposizione 
colla  legge  ma  assai  poco  morale  -mentre 
favorisce  la  cupidigia  ed  eccita  il  deposi- 
tario a  violare  la  fede  del  contratto.  11 
deponente  ha  corso  rischio  di  perder  il  suo 
danaro  se  la  fortuna  fosse  stata  avversa  al 
depositario  e  di  non  restargli  che  un'azione 
inutile  contro  un  debitore  insolvibile,  e 
quindi  è  assai  giusto  che  ottenga  ogni  gua- 
dagno prodotto  dai  suo  danaro  »  (1). 
Viene  tosto  osservabile  che  nel  diritto  ro- 
mano la  questione  è  precisamente  decisa  in 
senso  opposto  dalla  L.  6,  God.  De  rei  vindic.  (2). 


È  un  principio  generale,  che  l'acquisto  fatto 
coll'altrui  danaro,  in  nome  nostro,  a  noi  ap* 
partiene  (8)  ;  e  molto  appaga  trovarsi  il  prin- 
cipio  applicato  al  caso  propriamente  del  depo- 
sito. £  i  nostri  argomenti  non  sono  in  contrae* 
dizione.  Si  comprende  che  gl'interessi,  nel 
caso  or  ora  esposto,  figurano  l'impiego  dello 
stesso  danaro  di  cui  sono  accessorii.  Ma  fin- 
gendo una  vincita  di  giuoco  coi  danari  altrui, 
noi  diciamo  che  la  vincita  non  ò  il  prodotto 
del  danaro  speso  che  non  tiene  con  essa  ve- 
runa proporzione;  è  il  portato  esclusivo  della 
fortuna,  opera  d'uomo  che  n'ebbe  il  presagio. 
Sarebbe  esorbitante  il  dire  che  la  vincita  del 
giuoco  sia  acquistata  al  deponente. 

11  Troplong  che  sostiene  questa  medesima 
tesi  (n.  105)  rigetta  pure  la  obbiezione  che 
suole  elevarsi  dal  predicato  che  niuno  deve 
arricchirsi  in  altrui  danno.  £  qui  si  risponde 
benissimo  ed  è  il  luogo  di  ripetere  che  invero 
il  deponente  non  risente  alcun  danno.  U  depo- 
sitario non  si  è  arricchito  a  spese  di  lui  mentre 
la  sottrazione  momentanea  di  poco  danaro 
venne  tosto  riparata. 


Articolo  1853. 

Il  depositario  non  deve  restituire  la  cosa  depositala  se  non  a  colai  che 
glierba  affidata,  o  a  colui  in  nome  del  quale  fu  fatto  il  deposito,  o  alla 
persona  indicata  per  riceverlo,  salvo  il  disposto  dell'articolo  1841. 

Articolo  1854. 

Esso  non  può  pretendere  che  il  deponente  provi  d'essere  proprietario 
della  cosa  depositata. 

Ciò  non  ostante,  se  scopre  che  la  cosa  è  stata  rubata  e  chi  ne  è 
il  vero  padrone,  deve  denunziare  a  questo  il  deposito  fatto  presso  di  sé, 
intimandogli  che  lo  reclami  in  un  determinato  e  congruo  termine,  salve 
le  disposizioni  del  Codice  penale.  Se  quegli  a  cui  fu  fatta  la  denunzia  è 
negligente  nel  reclamare  il  deposito,  il  depositario  è  validamente  libe- 
rato colla  consegna  del  deposito  a  colui  dai  quale  l'ha  ricevuto. 

§  4010.  A  chi  8%  deve  restituire  il  deposito. 

Se  il  deposito  è  stato  fatto  da  piti  persone.  Dichiarazione  della  solidarietà.  Se  le 

cose  siano  divisibili  o  indivisibili. 
La  restituzione  deve  farsi  a  chi  ha  affidato  U  deposito.  Quid  se  non  è  proprietario? 


affare,  dorrà  spendere  lire  80  che  non  ha.  Li  prende 
dalla  cassa  del  deposito.  Vince  nn  bel  teroOf  e  si 
affretta  di  rimettere  la  somma  donde  Tha  tolta. 

(1)  Pont,  all'art.  1937.  n.  469. 

(2)  La  Glossa  è  chiarissima:  "  Penes  me  tuam 
péCìttUam  dépoauUli;  eam  in  emptionem  prsadionim 
collocavi  nomine  meo.  An   ree   emptas  vindicare 


possis  ntpote  ex  pecunia  tna  comparatas,  qnaeritur. 
DieUur  svod  non.  Neo  omnes,  nee  aliqaas  ex  eie  a 
me  compensandi  gratia  recuperare  poterla  n* 

(3)  Il  che  bastò  al  Dumoalin  per  ribattere  la  con- 
traria opinione  da  lui  dichiarata  grossolana  e  non 
scusabile  errore. 


DEL   DEPOSITO   E  DEL  SEQOESTRO 


m 


JkW^uUtgine  cui  è  ótòligak)  U  depositario  se  chi  domanda  la  restitueione  sia  per' 

sona  legittima, 
DéOa  provenienza  furtiva^  che  U  depositario  venga  a  scoprire. 
(MMighi  che  gli  sono  ingiunti.  Analisi  di  questa  disposisione. 

Seconda  ipotesi.  Se  U  deposito  sia  stato  fatto  in  nome  di  altra  persona. 

Terza  ipotesi.  Se  sia  indicata  persona  a  ricevere  U  deposito. 


§  4010. 
A  clit  ómw  rettìiuirsi  il  deposito. 

Si  ba  cura  di  risolvere  a  chi  debba  farai  la 
restitusionedd  deposito  e  si  risolve  a  un  tempo 
U  quesito,  chi  abbia  azione  per  richiederla. 

Sappiamo  che  al  deponente  compete  l'azione 
personale  diretta  del  deposito  che  contiene 
principalmente  il  diritto  della  restituzione. 

Essendo  il  deposito  un  contratto,  è  d'uopo 
farne  parte  per  esercitare  i  diritti  che  ne  con- 
seguono ;  onde  Tessere  proprietario  della  cosa 
depositata  non  basta,  s'egli  medesimo  non 
abbia  fatto  il  deposito,  o  altri  in  suo  nome. 

Se  più  persone  hanno  fatto  il  deposito  con 
dichiarazione  di  solidarietà  fra  loro  o  sia  in- 
dicata la  clausola  che  quale  di  loro  la  chie- 
desse avrebbe  diritto  alli^  restituzione  del 
deposito:  i  deponenti  sono  costituiti  come 
correi  credendi,  ognuno  dei  quali  può  pro- 
muovere per  tutti  gli  altri  l'azione.  Il  deposi- 
tario soddisfacendo  a  tale  domanda,  sarebbe 
compiutamente  liberato.  La  solidarietà,  anche 
attiva,  dev^esser  espressa  (art.  1184).  Se  così 
non  è,  la  restituzione  può  domandarsi  a  parti 
quando  la  cosa  depositata  sia  divisibile,  come 
sarebbe  una  somma  di  danaro,  o  dispersa  la 
somma  per  dolo  del  depositario,  l'azione  del 
deposito  si  fosse  convertita  nell'azione  del 
danno  sempre  divisibile.  Se  la  cosa  è  indivi- 
sibile, tutti  i  deponenti  devono  concorrere,  o 
tutti  sono  citati,  e  il  giudice  provvede  secondo 
la  convenienza  dei  casi. 

A  chi  debba  il  depositario  restituire  il  de- 
posito, è  chiaramente  designato  nell'art.  1853 
—  a  colui  che  gii  ha  affidate  le  cose,  o  in 
nome  del  quale  si  è  fatto  il  deposito,  o  è  stato 
indicato  per  riceverle. 

Quando  l'amico  accetta  il  deposito  e  ne  pro- 
mette la  custodia,  rende  un  servizio  che  sarà 
sempre  utile  a  chi  ha  l'interesse  della  conser- 
vazione. Ha  sempre  l'interesse  della  conser- 
vazione colui  che  consegna  quelle  tali  cose 


all'oggetto  appunto  che  siano  conservate.  Sup- 
poniamo che  non  sia  il  proprietario  ma  pos- 
sessore lo  è  certamente  dal  punto  che  può 
consegnarle  ad  altri  ;  e  talvolta  con  incerto 
titolo  possedendo,  egli  merita  lode  d'uomo 
onesto,  provvedendo  che  siano  conservate» 
mentre  poCtebbe  disperderle  sotto  il  perico- 
loso presidio  dell'art.  707.  In  tal  modo  se 
vi  è  un  proprietario  a  cui  possa  concedersi 
la  rivendicazione  (1),  gli  dà  campo  libero  ad 
esercitare  i  suoi  diritti.  Indi  la  saggia  deter- 
minazione dell'art.  1854.  Il  depositario  non  può 
pretendere  la  prova  della  proprietà.  Neppure 
sotto  il  pretesto  che  non  essendo  il  depo- 
nente un  proprietario,  si  potrebbe  subire  dal 
vero  proprietario  la  rivendicazione  delle  cose 
ritenute  in  deposito.  La  rivendicazione  non 
sarebbe  a  carico  del  depositario  ma  del  de- 
ponente che  ne  viene  spogliato:  al  depositario 
è  indifferente  restituirle  o  all'uno  o  all'altro, 
se  ordine  del  giudice  intervenga,  o  si  frap- 
ponga legittimo  sequestro,  onde  a  lui  la  ri- 
cerca della  proprietà  è  estranea,  benché  in 
qualche  caso  debba  astenersi  dalla  restitu- 
zione come  nel  caso  specialissimo  indicato  nel 
suddetto  articolo,  del  quale  siamo  a  trat- 
tare (2). 

Non  poter  fare  la  ricerca  della  proprietà 
significa  che  al  depositario  non  compete  la 
eccezione  della  non  proprietà,  ma  non  esclude 
la  facoltà  di  considerare  se  la  sua  restituzione 
non  sia  improvvida  e  dannosa,  e  non  sia  per 
recar  pregiudizio  allo  stesso  deponente  quando 
sia  persona  tutelata  dal  diritto.  Ob  bonum 
ptdflicum  e  per  sua  propria  sicurezza,  il  de- 
positario deve  spingersi  alla  indagine  della 
persona,  uscendo  da  quella  condizione  di  pas- 
sività che  sembra  connaturale  alla  sua  rela- 
zione. La  indagine  della  persona  non  è  la 
contemplazione  della  proprietà  ma  della  capa- 
cità. Finch'egli,  capace,  si  porge  conserva- 
tore della  sostanza  di  un  incapace,  gli  giova  ; 
I  ma  la  mette  a  pericolo  se  a  lui  la  ritorna.  Cosi 


(1)  Perchè  non  sempre  il  proprietario  può  eser- 
citare la  rirendicasione  qualora  chi  ha  tutto  il  de« 
poeito  non  fbase,  per  eSn  ohe  m  aanfrattaario  ohe 
pare  poterà  farlo. 


(2)  "  la  deposito  non  qusritor  cujut  rea  aii,  sed 
qois  deposaorit  et  spectatur  solam  an  jus  intersit  , 
ponellOf  alla  Leg.  penolt.,  Ood.  depos.). 
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LIBRO   III.  TITOLO  XVni. 


[Art.  185.3-1854] 


ci  apprende  l'art.  1841  che  attribuisce  l'azione 
al  tutore  e  alV amministratore  della  persona 
che  ha  fatto  il  deposito,  al  quale  concetto  cor- 
risponde il  seguente  art.  1857. 

Si  dice  talvolta  in  diritto  che  etiam  fur  et 
latro  è  protetto  nel  suo  possesso,  ma  ciò  ac- 
cade quando  un  principio  d'ordine  superiore 
si  vuol  far  trionfare  di  qualunque  eccezione 
anche  fondata  nell'assenza  totale  del  diritto 
dell'altra  parte,  onde  sempre  condannato  è  lo 
spoglio  (art.  695).  Non  però  il  furto  deve 
ripararsi  all'ombra  del  deposito,  quasiché  la 
protezione  sìa  accordata  al  furto  medesimo. 
Nondimeno  è  osservabile,  che  malgrado  la 
scoperta  del  furto  che  il  depositario  crede  di 
aver  fatto,  rimane  sempre  salvo  l'esercizio 
dell'azione  pubblica  che  può  render  vane  le 
previsioni  del  nostro  articolo  in  relazione  al 
diverso  indirizzo  che  meglio  convenga  alla 
giustizia  penale. 

Noi  togliamo  alla  lettera  questa  disposizione 
dal  Codice  francese  con  tutti  i  suoi  difetti. 
Per  certo  non  è  attribuito  al  depositario  un 
potere  inquisitorio,  né  quindi  ha  il  dovere  di 
ricercare  la  provenienza  più  o  meno  legittima, 
della  cosa  depositata.  La  scoperta  è  un  caso  : 
un  qualche  fatto  a  lui  estraneo,  verrà  a  por- 
gergli la  cognizione  o  piuttosto  il  sospetto 
del  furto.  Ma  questa  scoperta  non  basta,  bi- 
sogna che  il  depositario  ne  faccia  un'altra  ; 
d'uopo  é  che  gli  sia  anche  rivelata  la  persona 
del  vero  padrone.  In  tal  caso  che  dev'eglifare? 
Assumere  l'ufficio  di  denunciatore  e  ài  accusa- 
tore ad  un  tempo,  poiché  possedendo  il  depo- 
nente la  cosa  rubata,  lo  indica  come  un  com- 
plice 0  esecutore,  e  lo  grava  di  un  forte 
indizio  di  cui  deve  purgarsi.  Più  singolare  si 
è,  che  quello  che  il  depositario  stima  il  vero 
padrone  lo  sia  in  realtà,  per  cui  nel  termine 
che  lo  stesso  depositario  sarà  per  assegnargli 
ritirandoli  deposito,  il  depositario  sia  liberato 
dall'obbligo  suo  senza  il  concorso  del  depo- 
nente che  non  é  neppure  interpellato. 


Che  se  all'invito  di  riprendere  la  cosa  sua 
il  terzo  non  risponde,  o  perchè  di  coscienza 
ritenga  non  esserne  lui  il  proprietario,  o  per 
altro  motivo,  il  deposito  si  restituisce  al  depo- 
nente quantunque  si  sappia  non  essere  il 
padrone  e  forse  il  medesimo  è  l'autore  del 
furto  (1). 

La  scoperta  del  furto  fatta  dal  depositarlo, 
pare  non  dovesse  produrre  altro  effetto  che 
quello  di  denunciarlo  all'autorità  competente 
perii  procedimento  di  ragione,  coll'attenderne 
la  decisione  opportuna.  £  infatti  dal  mezzo 
dell'articolo  è  gettata  una  riserva  che  Wmbra 
disfare  quello  che  si  é  fatto.  Saive  le  dispo- 
sizioni del  Codice  penale,  È  ben  chiaro  che  il 
pubblico  ministero  s'impadronirà  della  situa- 
zione. Colui  nelle  cui  mani  è  la  cosa  rubata, 
qualunque  ne  sia  la  causa,  sarà  impedito  del 
disporne  ;  egli  dovrà  ritenerla  nell'interesse 
della  giustizia,  o  rimetterla  airautoritàchela 
reclama.  Di  fronte  al  furto,  lo  stesso  deposi- 
tario dovrà  giustificare  la  causa  per  cui  la 
ritiene.  Nessuna  facoltà  in  lui  di  ricercare  il 
proprietario,  di  giudicarne,  e  di  spogliarsi  della 
cosa  rubata  a  lui  consegnandola.  Il  depositario 
seguirà  gli  ordini  della  giustizia,  per  decreto 
della  quale  sarà  liberato  se  in  questo  torbido 
affare  la  sua  condotta  sia  irreprensibile  (2),  nel 
quale  si  esplica  quella  specie  di  dualismo  appa- 
rente che  intercede  fra  la  esigenza  della  fede 
privata  nei  contratti  equella  che  richiede  l'in- 
teresse generale  e  il  pubblico  bene,  onde  si 
estende  l'esame  del  cerchio  ristretto  delle 
persone  le  quali  contrattano  fra  loro  ai  diritti 
della  socialità  che  potrebbe  essere  offesa  dal 
troppo  letterale  ossequio  del  diritto  privato. 
Del  resto  non  si  manca  alla  fede  privata,  ne- 
gando la  restituzione  del  deposito  a  chi  lo  ha 
fatto,  essendo  un  dovere  del  depositario  d'in- 
terrompere la  catena  del  delitto  in  forza  del 
quale  la  cosa  rubata  è  giunta  alle  sue  mani  (8). 
Bisogna  convenire  che  a  questo  medesimo  spi- 
rito è  informata  la  legge  moderna. 


(1)  Vedi  l'ultima  noU. 

(*2)  Non  pochi  «Itrl  hanno  fatto  delle  osservazioni 
critiche  su  quella  disposizione.  Malevillb,  art.  1938; 
DBLviKCoumT,  tom.  xin,  pag.  809;  Dvbahtoh,  Del 
depfttUo,  n.  58  ;  Cattanko  e  Bokda  a  questo  articolo  ; 
Troploxo,  n.  142  e  seg.,  ecc. 

(3)  È  interessante  questo  brano  della  Leg.  penult. 
Cod.  depos.:  **  Incurrit  hic  et  alia  inspectio  an  bo- 
nam  fldem,  Inter  eos  tantum  Inter  quos  contractum 
est,  nullo  eztrinsecus  adsumpto,  cestimare  debeamus, 
an  respectu  etiam  aliarum  personarum  ad  quod  id 
quod  geritur  pcurtinet;  ezempli  loco,  latro  apolia 
^ua  mihi  aMìdit  posuit  apud  Seium  inèeium  malitia 


deponenti»,  utrum  latroni  aut  mihi  reatihiére  Seiu» 
deb&at.  SÌ  pones  se  dantem  accipientemque  intuemur, 
hsc  est  bona  fldes  ut  commissam  rem  recipiat  is 
qui  dedit.  Si  tetiw  r§i  nqultatem  qu»  ex  omnibus 
personis  qn«  negotio  isto  continguntar  impletur 
mihi  restituendo  »tmt  quo  fttcto  eeeléctimimo  adempia 
9UHt,  et  probo  Matte  eeee  juetitiam  qua  9uum  euique 
ita  tribuit  ut  non  distrahatur  ab  uUiué  pereoum  JuMiore 
repetitione  „. 

Secondo  le  regole  rigorose  del  diritto,  pensarono 
alcuni  interpreti  ~  ettom  furi  et  latroni  aetioHtm 
depooiti  competere  (Doim.1.0,  alla  Leg.  pennlL,  Cod. 
depos.). 


DEL  DEPOSITO    B  DEL  SEQUESTRO 
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£  tattavia  dere  ritenersi  specialissima  alla 
cott  fàrtiva,  coai  pensa  il  Troplong,  che  ne 
^lode  2ciyerdt/a,  quantunque  ad  alcuni  effetti 
It  perdita  o  smarrimento  sia  pareggiato  al 
finto  (art.  708  e  709).  Per  far  tacere  la  regola 
ordinaria  che,  il  deposito  aere  restituirsi  a  chi 
lo  ha  fatto,  deve  proprio  provarsi  il  furto,  at- 
tesa la  gravità  dd  reato,  il  danno  pubblico  e 
Io  scandalo  che  deriva  dal  proteggerne  le 
conseguenze. 

Né  yì  ha  contraddinone  fra  la  prima  e  la 
seconda  parte  dell'art.  1854.  Altro  è  doman- 
dtre  al  deponente  la  prova  della  sua  proprietà 
onde  restituire  il  deposito  a  lui,  ed  altro  è 
sorprendere  il  furto,  rovesciandosi  il  concetto 
della  proprietà  per  opera  del  delitto. 

Se  il  deposito  è  stato  fatto  in  nome  di  altra 
persona,  che  è  la  seconda  ipotesi  dell'art.  1858 
è  chiaro  che  il  deponente  non  è  che  un  man- 
datarìa  Il  mandatario  ha  esaurita  la  sua 
oommtBsione  ;  un  nuovo  mandato  gli  occorre 
per  rìtirare  il  deposito. 

Nella  terza  ipotesi  incontrasi  qualche  mag- 
giore difficoltà.  Supposto  adunque  che  sia  in- 
dicata persona  a  ricevere  il  deposito,  è  ben 


giusto  che,  a  lui  restituendolo,  il  depositario 
sia  liberato. 

Qui  si  osserva,  non  senza  ragione,  che  qua- 
lora il  terzo  non  abbia  accettato  l'incarico,  il 
deponente  è  sempre  in  facoltà  di  revocare  la 
commissione.  Ma  altra  regola  volgare  si  è 
questa  che,  qualora  il  depositario  avesse  un 
interesse  in  codesto  indirizzo  del  deposito,  e 
fosse  stipulato  come  un  patto  fra  i  contraenti, 
il  deponente  non  sana  più  in  possesso  di 
tale  facoltà  che  avrebbe  totalmente  e  in  ogni 
tempo  se  l'interesse  fosse  dello  stesso  depo- 
nente che  ha  inteso  agevolare  in  proprio  fa'* 
Tore  la  trasmissione  delle  cose  depositate.  Il 
terzo  potrebbe  avere  egli  medesimo  un  inte^ 
resse  personale  alla  restituzione,  ma  allora  è 
necessario  il  suo  intervento  nel  contratto  che 
si  estende  oltre  i  limiti  del  puro  e  semplice 
deposito.  Solo  la  morte  del  terzo  indicato,  fa- 
rebbe restare  il  patto  senza  effetto. 

Più  grave  questione  è  quella  se,  alla  morte 
del  deponente,  il  deposito  debba  pure  resti* 
tuirsi  al  terzo  indicato  di  riceverlo,  o  non 
possa  farsi  agli  eredi  di  lui,  materia  da  vedersi 
all'articolo  che  segue. 


Articolo  1855. 

In  caso  di  morte  del  deponente,  la  cosa  depositata  non  può  restituirsi 
che  all'erede. 

Se  vi  sono  più  eredi,  la  cosa  depositata  deve  restituirsi  ad  ognuno 
di  essi  per  la  sua  porzione. 

Se  la  cosa  non  è  divisibile,  essi  debbono  fra  loro  accordarsi  sul  modo 
di  riceverla. 

§  40U.  Ddla  restitusiane  dopo  la  morte  del  deponente, 

A.  La  restitìmone  deve  farsi  aWerede, 

Quest'ordine  ha  ragione  in  ctò,  che  il  terzo  indicato  a  ricevere  il  deposito  si  eon^ 
sidera  quale  mandtitario  la  cui  facoltà  è  cessata  coUa  marte  del  mandante. 

Quid  se  nel  mandato  fosse  espressa  la  clausola  che  al  mandatario  deve  eseguirsi 
la  restitujrione? 

Nonostante  la  clausola,  prevale  U  concetto  della  restitutùme  alPerede. 

Sensa  pregiudisio  però  dei  diritti  personali  competenti  a  colui  al  quale  dovrebbe 
restituirsi  il  deposito. 

B.  Se  piié  siano  gli  eredi. 


§  4011. 

Dell*  restitvsìone  dopo  l«  movie 
del  deponente. 

A.  La  restitusione  dee  farsi  aiPerede. 
Per  qual  motivo  è  stato  scritto,  che,  morto 
il  deponente,  il  deposito  deve  restituirsi  al- 
l'erede? Dopo  la  nostra  morte  da  chi  siamo 
rappresentati  se  non  dai  nostri  eredi? 


È  manifesto  che  questa  ingiunzione  che 
sembra  superflua,  acquista  un  significato  im- 
portantissimo,  paessa  in  rapporto  con  ciò  che 
si  enuncia  nel  precedente  art.  1S53  —  chela 
restituzione  del  deposito  si  fa  alle  persone  m- 
dicate  per  riceverlo.  Evidentemente  quella  del- 
l'art. 1855  è  una  limitazione  della  regola  ed 
ha  causa  neUa  morte  del  deponente,  laddove  la 
disposizione  precedente  suppone  che  il  depo* 
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neDte  sia  tuttora  in  vita.  La  energia  della 
formola  e  il  carattere  negativo  che  s'insinua 
in  una  prescrizione  precettiva  (1),  dimostra 
che  una  proposizione  anteriore  viene  esclusa 
dalla  presente,  mutate  le  condizioni  in  cui 
quella  doveva  aver  luogo.  * 

Quale  sarebbe  la  ragione  per  cui  il  deposito 
non  si  deve  più  restituire  al  terzo  a  questo 
effetto  indicato  ma  all'erede  dello  stesso  de* 
ponente  ?  Essa  è  semplice  :  il  terzo  si  censi* 
dera  come  un  mandatario  la  cui  facoltà  cessa 
secondo  i  principii  del  mandato  colla  morte 
del  mandante.  Nel  caso  semplice  nessuna 
questione,  ma  se  nel  mandato  fosse  espressa 
la  clausola  che  la  restituzione  si  farebbe  al 
terzo  dopo  la  morte  dello  stesso  mandante^  ciò 
dovrebbe  per  ragione  eseguirsi? 

Qui  si  fa  entrare  la  questione  se  un  man- 
dante possa  protrarre  a  se  medesimo  la  pro- 
pria facoltà  nella  persona  del  mandatario, 
oltre  il  confine  che  la  legge  prescrive  e  quando 
il  disponente  è  già  spogliato  di  volontà.  È  una 
questione  che  suole  trattarsi  nella  occasione 
di  un  esecutore  testamentario  e  si  rinnova 
anche  in  altri  casi  non  estranei  alla  nostra 
trattazione.  Nel  diritto  romano,  monumento 
decisivo  è  quello  della  Leg.  26,  Depos.,  §  1, 
ov'è  sancito  il  diritto  dei  deponente  di  desi- 
gnare le  persone  a  cui  dovrà  esser  restituito 
il  deposito  dopo  la  sua  morte.  Codesta  pro- 
gressione del  mandato  post  mortem  in  suffi- 
cienti combinazioni  sulle  quali  non  possiamo 
trattenerci,  è  ammessa  anche  colla  dottrina  del 
Codice.  Ma  osservando  la  questione  attuale  nel 
suo  concreto,  e  dentro  questo  limite,  noi  siamo 
con  quelli  che  ritengono  estinto  il  mandato 
colla  morte  del  deponente,  e  a  lui  stesso  cioè 
a  chi  lo  rappresenta  doversi  fare  la  restitu- 
zione del  deposito  e  non  a  colui  che  fu  nella 
convenzione  designato  a  riceverlo. 

Essendo  cosi  chiara  la  disposizione  come 
risulta  dalle  parole,  non  è  mestieri  affaticar  la 
mente  per  investigare  i  motivi.  Si  arrischia  di 
dir  troppo  com'è  accaduto  all'illustre  Troplong 
che  nella  capricciosa  designazione  della  per- 
sona a  cui  si  dovrebbe  restituire  il  deposito, 
vide  scomporsi  l'ordine  delle  successioni,  creato 
il  pericolo  di  accreditare  donazioni  proibite, 
riabilitati  i  fedecommessi.  Niente  di  questo  ; 
l'incaricato  a  ritirare  il  deposito  non  è  che  un 
mandatario,  e  ritirato  il  deposito,  esso  rimane 
a  disposizione  degli  eredi,  e  i  valori  conte- 
nutivi fanno  parte  della  eredità.  Ma  a  che 


questo  giro  vizioso  e  questa  operazione  inalile, 
se  il  mandatario  non  opera  per  conto  proprio 
ma  nell'interesse  della  eredità  medesima? 

Se  non  che  noi  parliamo  di  un  mandato 
la  c^i  indole  si  è  di  cessare  alla  morte  del  man- 
dante, e  della  semplice  qualità  di  mandatario 
sempre  alla  balia  della  volontà  del  mandante. 
Lo  stato  delle  cose  potrebb'esser  diverso  e 
variando  il  fatto,  prendere  altra  via  la  norma 
giuridica. 

L'incaricato  a  ritirare  il  deposito,  può  essere 
onorato  di  un  titolo  che  lo  costituisca  proprie- 
tario. Può  esser  costituito  donatario  o  lega- 
tario con  documenti  legittimi  a  questo  effetto  ; 
ed  è  manifesto  che  esercitando  egli  il  suo  di- 
ritto di  proprietà,  il  diritto  degli  eredi  del 
deponente  cessa.  Ma  senza  arrivare  a  questo 
punto  che  sopprime  ogni  questione,  possiamo 
riconoscere  nel  delegato  un  diritto  personale 
dato  ch'egli  sia  intervenuto  nel  contratto,  ac- 
cettando la  missione  forse  a  garanzia  di  crediti 
suoi  propri,  o  allo  stesso  depositario  interessa 
di  soddisfare  il  suo  debito  al  terzo  anziché  al 
deponente,  come  si  è  notato  snperiormente. 
B.  Se  più  siano  gli  eredi. 

Poche  cose,  avendo  pure  disopra  esaminata 
una  simile  contingenza  (al  §  4010)  nell'aspetto 
di  più  deponenti  e  per  quanto  concerne  l'eser- 
cizio dell'azione. 

La  legge  pone  la  sua  distinzione  fra  le  cose 
divisibili  e  indivisibili.  A  ciascuno  degli  eredi 
la  sua  porzione  se  le  cose  sono  divisibili.  Cosi 
il  depositario  può  venirsi  liberando  per  parti 
quando  sia  ben  consigliato  nella  distribuzione, 
facendo  ad  ognuno  il  pagamento  in  ragione 
della  sua  quota  ereditaria,  il  che  è  non  poco 
pericoloso  prima  della  divisione,  specialmente 
per  ciò  che  riguarda  le  porzioni  legitUmarie 
la  cui  liquidazione  dipende  dal  concorso  di 
tutti  gl'interessati.  Il  miglior  partito  si  è,  mas- 
sime se  molti  sono  gl'interessati  di  varie  cate- 
gorie, esibire  la  materia  depositata  a  dispo- 
sizione del  giudice  aspettando  i  suoi  ordini 
per  le  rispettive  assegnazioni. 

Questo  poi  è  indispensabile,  se  si  tratti  di 
deposito  suggellato.  11  depositario  non  può 
aprirlo  ;  deve  invocare  l'autorità  del  giudice 
che  potrà  anche  ordinare  l'apertura  del  sacco 
0  forziere  chiuso,  citati  tutti  gl'interessati. 
Dovrà  pure  il  depositario  astenersi  qualora 
le  cose  siano  indivisibili,  e  non  concorra  il 
consenso  comune  (2). 

Una  specie  presa  in  considerazione  nella 


(1) U  eoM  depositata  lum  jwò  rettUttini  che  1      (2)  L.  1,  9  85;  L.  SS  (Fabso,  ivi;  L.  li,  depos.; 


all'erede. 


Fothub,  a.  M). 
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legge  nltìnui,  Cod.  Jkpos.,  fece  sorgere  una 
qoestione  di  princìpio  che  merita  di  esser  ri- 
cordata. 

Morto  il  deponente  che  lascia  due  o  più 
eredi,  uno  di  codesti  eredi  riceve  dal  deposi- 
tano quella  che  si  ritiene  la  porzione  a  lui 
spettante,  e  se  è  veramente  cosi,  la  sua  con- 
dotta è  regolare.  E  questo  avviene  ove  si 
trttti  di  cose  che  numero,  pondere  et  mensura 
conttant^  ossia  di  cose  fungibili,  le  quali  si  di- 
vidono per  numero  e  quantità  e  non  per 
corpi  (1).  Si  finse  il  caso  che  la  parte  che  restò 
presso  il  depositario  a  disposizione  degli  altri 
eredi  sia  andata  perduta  senza  colpa  d'alcuno, 
0  che  dopo  quella  perdita  il  depositario  si 
renda  insolvibile.  Si  domanda  se  quell'erede 
che  ha  rieeTuto  il  quoto  a  lui  competente  sul 
bene  depositato,  debba  ristorarne  i  coeredi 
mettendosi  a  parte  del  danno  sofferto.  In  altri 
termini,  se  la  perdita  rimanga  a  carico  degli 
eredi  insoluti,  o  colpisca  anche  colui  ch'ebbe 
la  fortuna  di  esser  pagato.  Per  l'affermativa  si 
diri  che  trattasi  di  cose  indivise  e  quindi  tut- 
tora comani ,  e  verrà  in  acconcio  il  volgare 
principio  che  il  danno  in  cosa  comune,  è  co* 
mone  (2),  e  con  potere  uno  dei  coeredi,  col 
&tto  suo»  render  deteriore  la  condizione  degli 
sitrì. 

Nella  indicata  costituzione  Giustiniano  de- 
cise che  l'erede  che  aveva  conseguita  la  sua 
giusta  porzione  era  già  al  sicuro  dai  perìcoli 
ai  quali  poteva  in  seguito  essere  esposta  la 
cosa  comune,  non  più  comune  quando  n'era 
stata  cosi  separata  la  parte  numerica  a  lui 
spettante  (3).  Chi  ha  ricevuto  la  sua  parte  in 
diritto,  ha  ricevuto  quello  che  gli  era  dovuto, 
né  gli  paò  esser  ritolto  (4).  La  parte  rim  anente, 
staccata  da  quella  già  partita  dalla  comunione, 


di  pertinenza  dell'altro  erede,  essendo  tutta  e 
sola  nella  sua  proprietà,  perisce  a  suo  danno, 
tanto  s'egli  la  ritiri  presso  di  sé,  quanto  se  vo* 
glia  lasciarla  ancora  presso  il  depositario  che 
del  resto  non  é  imputabile  del  caso  che  sup- 
poniamo fortuito. 

La  base  dell'ordinamento  sta  in  questo,  che 
trattandosi  di  generi  e  non  di  specie,  la  fun- 
zione del  numero  è  separatista;  laddove  i  rap- 
porti della  specie  sussistono  ancora  quando 
uno  degli  eredi  avesse  ricevuto  taluno  dei 
corpi  che  stanno  in  deposito.  Fingi,  insegna 
il  Donello,  che  più  cavalli  o  buoi  siano  stati 
depositati,  e  uno  degli  eredi  abbia  ricevuto  la 
restituzione  di  alcuni  di  essi  animali  quasi 
figurassero  la  parte  sua  ;  non  però  é  cessata  la 
comunione,  considerandosi  ancora  come  indi- 
vise tanto  le  cose  riscosse  da  uno  degli  eredi, 
quanto  quelle  che  rimangono  presso  il  deposi- 
tario a  credito  degli  altri  eredi.  Sono  a  divi- 
dersi, a  cagion  d'esempio,  dieci  buoi  ;  la  divi- 
sione non  si  fa  mica  per  numero  sicché  cinque 
ad  uno  dei  due  eredi  e  cinque  all'altro  siano 
da  assegnarsi  ;  e  infatti  non  si  può  mai  dire 
che  un  animale  equivale  all'altro  per  forza, 
qualità  e  valore,  comesono  uguali  fra  loro  sino 
a  confondersi  le  molecole  che  costituiscono  le 
cose  fungibili  o  le  quantità  apprezzate  per  nu- 
mero (5).  Ne  segue,  che  non  essendo  ancora 
effettuata  la  divisione  nel  vero  senso  di  disin- 
teressarci coeredi,  s'intendono  ancora  nel  bene 
e  nel  male  congiunti,  ove  non  siano  concorsi 
nella  qualunque  assegnazione  che  siasi  fatta 
singolarmente.  Se  gli  animali  rimasti  presso  il 
depositario  periscono  per  fortuito,  il  dividendo 
si  riduce  alla  parte  assegnata  che  deve  rimet- 
tersi in  comunione. 


Articolo  1856. 

Se  per  avvenuto  cambiamento  di  stato  il  deponente  ha  perduto  l'am- 
ministrazione de'  suoi  beni  dopo  il  deposito,  questo  non  può  restituirsi 
se  non  a  colui  che  ha  l'amministrazione  dei  beni  del  deponente. 

Articolo  1857. 

Se  il  deposilo  è  stato  fatto  dal  tutore  o  da  un  altro  amministratore 


(I)  L.  S4,  de  Terb.  obi.;  L.  29,  de  solot 

(2.)  L.  Pigmu9,  de  pignorat.  act 

(3)  Il  deposito  è  di  30,000  lire,  e  tre  sono  gli 
credi  a  parti  eguali.  Se  il  primo  ha  rioemto  le  sae 
lOgOOO,  q«Al  cosa  e  perche  dovrà  egli  resUtaire? 
Si  dirà  the  ciò  si  fece  senza  il  conoorso  degli  altri 
eredi  Ma  che  avrebbe  fatta  la  loro  presensa,  se  la 
parte  ooBsegnata  era  quella  che  doTevasi  per  diritto, 


salYochè  non  Tolease  farsi  opposizione  al  paga- 
mento parziale?  Ma  il  debitore,  trattandosi  di  ma- 
terie divisibili,  può  senza  responsabilità  pagare  ad 
ogni  creditore  la  sua  porzione. 

(4)  Leg.  6%  proeurat.  mtnt,  de  adq.  rer.  domin. 

(5)  Ciò  è  floamente  spiegato  nella  indicata  legge 
«M  &tiptitmt¥miku9  de  verb.  obligat. 
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in  tale  qualità,  e  la  sua  amministrazione  è  finita  al  tempo  della  resti- 
tuzione,  questa  non  si  può  fare  che  alla  persona  già  rappresentata  od 
al  nuovo  rappresentante. 

§  4012.  Dd  camòtamento  di  stato. 

Se  il  deponente  capace  è  divenuto  incapace.  La  restituzione  del  deposito  si  fa  ai  suoi 

rappresentanti. 
Delle  materie  amministrative  e  dei  capitali  per  ciò  che  riguarda  i  minori  emanci' 

pati  e  gVinabilitati, 
Se  il  cambiamento  di  stato  è  un  fatto  nuovo^  il  depositario  ne  dev^essere  convenieu' 

temente  avvertito. 
Se  il  deponente  che  ha  qualità  di  tutore  faccia  il  deposito  in  proprio  nome. 


§  4012. 

Del  eanibUmento  di  stato. 

Sono  ancora  degli  obblighi  del  depositario 
che  pagando  male,  è  responsabile  del  proprio, 
conseguenza  necessaria  delPincarico  da  lui 
accettato.  11  deponente  capace,  è  divenuto  in- 
capace: è  stato  interdetto  o  inabilitato:  la  re- 
stituzione deve  farsi  al  tutore  o  curatore  eletto. 
La  legge  parla  del  deposito  come  di  un  atto 
d*amminÌ8trazione  ;  e  non  potrebbe  nascer 
dubbio  che  rapporto  agli  inabilitati,  o  ai  minori 
emancipatL 

Nelle  regole  restrittive  delle  loro  facoltà 
amministrative,  non  è  mentovata  la  riscossione 
dei  depositi  ;  né  però  si  argomenta  che  l'ina- 
bilitato o  il  minore  benché  emancipato,  pos- 
sano in  ogni  caso  ritirare  il  deposito  assolven- 
done il  depositario.  Conviene  osservare  se  la 
materia  depositata  non  sia  da  qualificarsi  un 
capitale  di  cui  senza  Passistenza  del  curatore 
è  proibita  la  riscossione  (art.  318  e  339).  Ca- 
pitale —  qnasi  caput  pecuniae  —  diciamo 
una  somma  di  danaro  che  impiegata  rende 
frutto  (l),o  poiché  facilmente  si  disperde, ogni 
precauzione  é  presa  onde  ciò  non  avvenga. 
Non  potrà  quindi  il  minore  emancipato  o  l'ina- 
bilitato farsi  ad  esigere  da  sé  senza  il  concorso 
del  curatore  un  deposito  di  danaro,  e  cedendo 
il  depositario  a  questo  pagamento  irregolare, 
non  sarebbe  liberato.  Lo  stesso  dovrà  dirsi  dei 
titoli  di  credito  esigibili  alla  loro  presentazione 
che  in  realtà  sono  danaro.  Lo  stesso  delle  cose 
mobili  preziose,  quali  masse  d'oro  e  d'argento, 
perle  e  gemme,  che  combinandosi  prontamente 
col  danaro,  ne  rivestono  la  natura. 

Ma  che  diremo  di  altre  cose  mobili  che  si 
qualificano  ordinarie  e  non  preziose,  come  mo- 
bili di  casa  o  animali  ?  Noi  crediamo  potersi 


annoverare  fra  gli  atti  dell'amministrazione 
indipendente  che  compete  al  minore  emanci- 
pato e  all'inabilitato,  quello  di  ritirare  siffatto 
deposito,  poiché  le  cose  che  si  ritraggono  e 
giacciono  inerti  presso  un  terzo,  sono  istru- 
menti  dell'amministrazione. 

Chi  ebbe  rappresentanza  legittima  onde 
potè  fare  il  deposito  in  nome  del  suo  rappre- 
sentato e  ha  cessato  di  averla,  é  troppo  chiaro 
che  non  può  ripigliare  le  cose  depositate  scio- 
gliendo il  deposito.  11  rappresentato  che  da 
minore  è  divenuto  maggiore,  o  è  stato  sciolto 
dalla  interdizione,  ha,  solo,  questo  diritto.  Se 
continua  la  minor  età  o  la  interdizione  e  altro 
tutore  sia  nominato,  non  può  farsi  che  a  lui  la 
restituzione  del  deposito. 

11  cambiamento  di  stato  essendo  un  fatto 
nuovo,  il  depositario  ne  dev'essere  cerziorato, 
né  si  suppone  ch'egli  ne  abbia  la  scienza; 
onde  non  può  essere  imputato  s'egli  restituisca 
il  deposito  a  colui  dal  quale  lo  ha  ricevuto. 
Ma  supposto  che  il  deponente  fosse  incapace 
quando  fece  il  deposito  (2),  e  il  suo  stato  d'in- 
capacità sussista  quando  si  fa  a  rilevarlo,  per 
negare  a  lui  la  restituzione  che  deve  farsi  al 
suo  rappresentante,  il  depositario  non  ha  me- 
stieri di  alcun  avvertimento  per  la  ragion  in- 
versa, cioè  perchè  non  è  avvenuto  cambia- 
mento di  stato. 

Se  il  deponente  ha  qualità  di  amministra- 
tore, ma  faccia  il  deposito  in  proprio  nome,  co- 
deste prescrizioni  diventano  inutili,  il  deposi- 
tario non  riconosce  che  lui  ;  egli  ò  le  maitre 
del  deposito,  che  a  lui  deve  restituirsi,  eccet- 
toché  in  forza  di  un  sequestro,  seguendo  l'or- 
dine del  giudice,  non  sia  costretto  di  cederlo 
ad  altra  persona. 

È  noto  che  il  curatore  non  ha  una  podestà 
propria  come  il  tutore,  dovendo  concorrere 


(1)  Att«u  la  utilità  che  ne  ritime  coivi  «1  qtutle  1      (2)  Valido  essendo  il  deposito  deli' incapace  per 


si  presta. 


1« 


disposto  dell'art  1841. 
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uche  la  Tolontà  del  minore,  a  cui  il  curatore 
pretta  assistensa.  Io  però  in  fatto  di  deposito 
porto  questa  opinione,  che  il  curatore  possa 
rìdrare  il  deposito,  anche  non  concorrente  il 


rappresentato,  se  interpellato  si  rifiuti  senia 
motivo  ;  e  ciò  per  la  ragione  che  il  curatore  fa 
un  atto  utile  richiamando  le  cose  al  patrimonio 
che  non  senza  pericolo  ne  sono  divise. 


Articolo  I85S. 

Se  nel  contratto  di  deposito  si  è  indicato  il  luogo  in  cui  deve  farsi  la 
restituzione,  il  depositario  è  tenuto  di  trasportarvi  la  cosa  depositata. 
Le  spese  di  trasporto  che  occorressero,  sono  a  carico  del  deponente. 

Articolo  1859. 

La  restituzione  deve  farsi,  se  il  contralto  non  indica  il  luogo,  in  quello 
ove  si  trova  la  cosa  depositata. 

§  4013.  Del  luogo  della  restittuione. 

Se  il  luogo  della  restituzione  è  convenuto. 

Altrimenti  il  luogo  delia  restiiujrìone  è  quello  ove  si  trova  la  cosa  depositata. 

Mutamento  di  domicilio  per  parte  del  depositario.  Questione  delle  spese, 

N^  luogo  ove  sine  dolo  malo  e  per  eonvenienjga  è  stato  trasportato  il  deposito,  ivi 

si  restituisce. 
Delle  spese. 


§  4013. 
]>el   luogo  della  rcstitusione. 

Primeggia  la  regola  della  convenzione.  Se 
ivi  è  stabilito  il  luogo  della  restituzione  del 
deposito,  quello  si  osserva.  £  se  il  luogo  non 
è  convenato,  si  adotta  in  massima  esser  quello 
Ole  si  trova  la  cosa  depositata  allorché  deve 
esegairsi  la  restituzione  (1).  Il  luogo  adunque 
della  restituzione  può  esser  diverso  da  quello 
in  cui  si  fece  il  deposito  a  piacere  del  deposi- 
tario. Purché  sine  dolo  malo^  dice  la  legge  ro- 
mana, il  che  sarebbe  qualora  un  depositario 
matto  avesse  il  capriccio  di  trasportare  il  de- 
posito chi  sa  dove  per  far  dispetto  al  depo- 
nente. 11  depositario  che  ha  tutta  la  ragione 
di  non  fare  deposito  di  un  deposito,  e  di  con- 
servarlo presso  di  sé,  non  può  esser  costretto 
ad  abitare  nel  medesimo  luogo,  a  servìgio  del 
deposito  che  detiene,  e  mutando  domicilio, 
muta  la  stanza  del  deposito. 

La  questione  non  é  che  delle  spese  a  cui  la 
legge  provvede  benissimo.  La  spesa  del  tras- 
porto è  totalmente  del  deponente  se  la  ricon- 
segna si  faccia  al  nuovo  domicilio  del  depo- 


sitario. Se  in  altro  luogo  perché  cosi  sia 
convenuto,  Io  stesso  depositario  procede  al 
trasporto  ;  incomodo  é,  ma  lo  ha  voluto.  Le 
spese,  e  i  rischi  del  trasporto,  sono  però  a  ca- 
rico del  deponente  perché  tuttociò  é  a  comodo 
suo,  e  il  depositario  che  presta  ufiBcio  gratuito, 
non  dev'esserne  aggravato  (2). 

La  custodia  personale  del  deposito  é  un  do- 
vere e  anche  un  diritto  del  depositario.  Il  co- 
fano degli  oggetti  preziosi  che  mi  avete  affidato 
deve  restare  presso  di  me  e  voi  verrete  a  pren- 
derlo ovesitrovay  il  che  sentendo  al  mio  nuovo 
domicilio,  se  ho  dovuto  mutar  casa  sia  pure 
in  luogo  lontano.  Non  sono  obbligato,  come 
ora  si  é  detto,  a  far  deposito  di  deposito,  ma 
potrei  farlo  se  lo  credessi  utile  alla  sua  sicu- 
rezza. Io  che  debbo  farne  la  gelosa  restitu- 
zione, ho  il  diritto  di  garantirmi.  Abito,  per 
esempio,  in  campagna  ove  i  mezzi  di  difesa 
sono  meno  sicuri  ;  ed  io  scelgo  nella  città  tale 
una  sede  che  mi  renda  tranquillo  sulla  con- 
servazione del  mio  deposito.  In  quel  luogo, 
che  avrò  cura  di  farvi  conoscere,  aspetterò 
il  vostro  richiamo. 

Non  credo  che  il  depositario  sia  tenuto  a 


(1)  L^ari.  1943  del  Oodioe  franccM  iMeia  deaide- 
rare  maggior  chiarezza.  La  restituzione,  ivi  si  dice, 
évit  Hrt  faiU  dmtM  le  li4u  méme  du  dépòt,  Paò  oascer 
dubbio  ae  non  sia  il  luogo  ove  alato  fatto  il  depo- 
9it«.  lì  eoneeiio  è  quello  stesso  della  legge  romana, 
la  coi  formola  però  non  soddisfece  a  tutti  grintor- 


preti.  DepoaUum  in  m  loco  rMtitui  dtbtt  in  quo  Hne 
dolo  malo  ^)ua  eat  apud  quem  depoettum  Mi;  «ò«  vero 
dtpoBitMtn  eat,  nthU  inttrMl  (L.  12,  |  1,  depos.).  Ne 
diede  la  precisa  spiegazione  il  Pothier  (a.  57),  che 
fu  mantenuta  in  tutti  i  codici. 
(2)  Tanto  sarebbe  se  il  deposito  fosse  rimunerato. 
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fare  altro  trasporto,  perchè  sia  comodo  al  de- 
ponente quantunque  a  di  lui  rischio  e  spesa. 
Il  deposito  gli  venne  fatto  a  Milano,  ov'egli 
dimorava  ;  e  trasportando  il  suo  domicilio  a 
Roma,  lo  ha  preso  con  sé.  Ivi  deve  restituirlo. 
Ma  se  piacesse  al  deponente  di  riceverlo  piut- 
tosto a  Milano  ove  si  fece,  o  in  altro  luogo, 
potrà  costringerei!  depositario  a  questo  nuovo 
trasporto,  non  però  a  sua  spesa  e  rischio,  ma 
di  esso  deponente? 

Così  pensa  il  Troplong,  confortato  da  un 
frammento  che  è  nel  §  1  della  L.  12,  Deposit.f 
contro  il  parere  del  Fabro.  Credo  si  apponga 
al  vero  il  Troplong  attribuendo  questo  con- 
cetto a  Pomponio  (1),  ma,  credo  ancora  che 


l'art.  1859  sia  decisivo  per  noi,  poiché  liberan- 
dosi il  depositario  col  restituire  il  deposito  nel 
luogo  in  cui  si  trova^  qui  pone  termine  ad  ogni 
sua  obbligazione. 

Ivi  il  Codice  regola  le  spese  del  trasporto 
esterno,  quando  il  deposito  finisce:  nulla  di* 
spone  quanto  al  trasporto  interno,  cioè  a 
quello  che  lo  stesso  depositario  deve  fare  se- 
condo l'opportunità  onde  procacciare  al  de- 
posito un  luogo  più  sicaro,  e  per  necessità, 
dovendo  mutar  domicilio.  Se  ancorché  il  depo- 
sitario non  ne  fosse  espressamente  autoriz- 
zato, è  nello  spirito  della  istituzione  che  il  de- 
positario non  abbia  a  dispendiarsidel  proprio. 


Articolo  I960. 

Il  deposito  si  deve  restituire  al  deponente  appena  lo  domanda,  quan- 
tunque siasi  fissato  nel  contratto  un  termine  per  la  restituzione,  purché 
non  siavi  presso  il  depositario  un  atto  di  sequestro  o  di  opposizione  nei 
modi  stabiliti  dalla  legge. 

Parimente  il  depositario  può  obbligare  il  deponente  a  ritirare  il 
deposito;  ma  se  per  motivi  speciali  il  deponente  vi  si  oppone,  spetta 
all'autorità  giudiziaria  il  pronunziare. 

Articolo  IS61. 

Ogni  obbligazione  del  depositario  si  estingue,  quando  venga  a  scoprire 
e  provi  che  a  lui  stesso  appartiene  la  cosa  depositata. 

§  4014.  Del  tempo  della  restituzione, 

a)  È  libero  al  deponente  richiamare  ad  ogni  momento  il  deposito^  malgrado  il 
termine  stabilito, 

b)  Esclusa  la  eccezione  della  compensazione,  quantunque  si  tratti  del  medesimo 
titolo  di  deposito. 

e)  Cause  per  cui  il  deposito  non  può  ricuperarsi  immediatamente. 

d)  Proibizione  della  restituzione.  Sequestro. 

e)  Della  rivendicazione.  La  semplice  denuncia  non  è  si^cimte. 

f)  Delle  eccezioni  di  sostanze  die  spettano  al  depositario. 

g)  Se  la  facoltà  che  ha  il  deponente  per  richiamare  in  ogni  tempo  il  deposito^ 
sia  pure  nel^  depositario  per  restituirlo. 


§  4014. 

Del  tempo  della   restituitone. 

a)  Se  il  deposito  é  puro  e  semplice  (2),  il 
deponente  non  è  vincolato  dal  tempo  sebbene 
il  tempo  sia  convenuto.  Egli  può  domandarne 
ad  ogni  momento  la  restituzione,  perchè  non 
solo  la  proprietà  ma  il  possesso  eziandio  con- 
serva nel  deposito  quasi  il  depositario  non  sia 
che  un  agente  che  serve  ad  una  sua  comodità 


momentanea.  Non  figurandosi  che  nna  dislo- 
cazione materiale  senza  il  trasferimento  di 
alcun  diritto,  ne  segue  che  contro  la  domanda 
non  si  può  allegare  eccezione  diretta  a  ri- 
tenere le  cose  e  prolungare  quella  relazione 
transitoria.  Noi  rispettiamo  il  principio  con- 
sacrato dal  diritto  romano,  e  rigettiamo  come 
di  mala  fede  eccezioni  che  in  altri  contratti 
sarebbero  ammissibili  e  giuste  (3); 


(1)  Benehè  il  Fabro  la  ritenga  una  mala  giunta   •       (3)  Legge  Si  quia,  penult.,  Cod.  depos.  :  *  Si  pe- 
di Triboniano.  cunias  yel  rea  quasdam  per  depositionia  aeceperat 

(2)  Daremo  più  avanti  la  ragione  di  questa  ri-      titulum  eaa  roUnti  ei  qui   deposuit,  reddert  ittico 
serra.  '.  modi$   omnibus  compettatur;  miUam^tm   compenaatio- 
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ò)  La  più  forte  delle  eccezioni  è  la  coro- 
pesazione  cbe  ponendo  dae  crediti  a  fronte 
li  dide,  ma  il  caso  era  già  stato  preveduto  al 
B.  2  dell'art.  12B9  ed  eccettuato  «  quando  8i 
«  tratta  della  domanda  per  la  restituzione  del 
«  deposito  e  del  comodato  >.  In  generale  si 
pud  dire  che  le  azioni  personali  che  il  deposi- 
tario potrebbe  esercitare  contro  il  deponente, 
lOQ  si  oonvertono  in  eccezione  per  impedire 
0  ritardare  razione  restitutoria  del  deposito. 
Qoale  più  intimo  rapporto  che  quello  di  spese 
secessarìe  fatte  nella  cosa  depositata,  per  cui 
D^i  altri  contratti  come  nel  comodato  e  nel 
pegno,  si  ha  diritto  alla  ritenzione,  quasi  una 
txcepUo  doli  mah  sì  opponga  al]adomanda?(l). 
Xon  è  cosi  riguardo  al  deposito.  Eppure  nel 
diritto  romano,  trattandosi  del  deposito,  la 
domanda  della  restituzione  non  ammetteva 
alcun  ostacolo.  L^aetio  contraria  per  ricu- 
perare le  spese  costituiva  un  credito  del  de- 
positano e  non  un  gitu  in  re;  esercita  vasi 
separatamente,  senza  porre  indugio  alla  re- 
stituzione (2). 

Ma  la  compensazione  non  potrebbe  ecce- 
piisi  ove  si  trattasse  del  medesimo  titolo,  cioè 
dd  deposito?  Il  caso  sarebbe  se  le  due  parti 
sì  fossero  fatte  Ticendevolmento  un  deposito. 
Tizio  che  ha  consegnate  a  Caio  per  questo  ti- 
tolo certe  robe  sue,  ne  domanda  la  restitu- 
zione. Caio  risponde,  voi  dovete  prima  resti- 
taire  a  me  le  cose  che  vi  ho  date  in  deposito 
io  tempo  anteriore  o,  ad  ogni  modo  (3),  facendo 
io  la  stessa  domanda,  vi  respingo  colla  ecce- 
zione della  compensazione.  Giustiniano  dedicò 
ad  una  specie  cosi  rara  come  questa  un  tratto 
della  indicata  sua  costituzione  (4)  ad  oggetto  di 
gaarentire  la  libertà  di  azione,  né  la  simulta- 
neità dei  depositi  fosse  di  recìproco  ostacolo(5); 
e)  L'ostacolo  si  potrebbe  trovare  in  una 
concessione  del  deponente  rapporto  all'uso. 
Abbiamo  già  avvertito  che,  facoltizzato  il  de- 


positario a  servirsi  della  somma  potrebbe  non 
averla  pronta  alla  richiesta  del  deponente, 
benché  di  codesta  facoltà  egli  non  possa  usare 
che  nel  modo  il  più  discreto.  Qualora  per  mu- 
tamento di  domicilio  del  depositario,  il  depo- 
sito fosse  stato  trasportato  in  altro  luogo,  può 
avvenire  che  ricercandolo  nel  luogo  ove  fu 
fatto,  sìa  costretto  il  deponente  a  soprastare, 
dirigendosi  a  quello  ove  attualmente  8i  trova 
la  cosa  depositata; 

d)  Il  deponente  non  è  più  libero  quando 
con  atto  di  sequestro,  odi  opposizione,  sia  in* 
calzato  dai  creditori.  Il  sequestro  forma  con- 
troversia ed  entra  nel  dominio  giudiziario.  Di 
fronte  al  sequestro  é  paralizzata  l'azione  del 
deposito.  Lo  stesso  depositario  è  senza  volontà 
e  alla  dipendenza  dell'ordine  del  giudice.  Al 
sequestro  è  pareggiata  la  opposizione^  in  quei 
molti  casi  nei  quali  i  creditori  sono  autoriz- 
zati a  interrompere  in  odio  del  debitore,  l'eser- 
cizio dei  suoi  diritti.  Un  esempio  all'art  976. 
Se  il  deposito  fu  eseguito  dalPautore  di  una 
eredità  accettata  col  benefizio,  divenuto  un 
credito  della  eredità,  l'erede  può  essere  im- 
pedito dal  riscuoterlo  per  dar  luogo  al  con- 
corso dei  creditori  ; 

e)  Il  deposito,  abbiam  detto,  può  esser 
eseguito  da  chi  non  è  proprietario.  Ebbene  il 
proprietario  a  cui  spetta  l'azione  vendica- 
toria  (6),  non  curando  quale  sia  il  titolo  della 
detenzione,  riprende  le  cose  che  prova  esser 
sue,  e  annulla  il  subalterno  contratto. 

Il  modo  regolare  di  procedere,  secondo  il 
Troplong,  è  il  sequestro  ;  e  se  non  il  solo,  ò 
certo  il  più  sicuro.  Nella  Leg.  penult.,  Cod. 
Depos,  che  siamo  venuti  esaminando,  si  di- 
chiara che  se  un  estraneo  (7)  sia  per  denun- 
ziare al  depositario  di  essere  il  proprietario  di 
quelle  cose,  e  gli  faccia  inibizione  di  conse- 
gnarle al  deponente,  ciò  basta  per  trattenerlo 
dal  restituire  il  deposito  ove  il  deponente  non 


•«*■  rei  deduetionem  vel  dòli  exeeptionem,  opp<mat, 
quasi  et  ipse  qaAsdam  contra  eum  qai  depoauit, 
Bctiones  peraonales  Tel  in  rem  voi  hypothecarias 
pr»t«ndeiia;  cum  non  sab  hoc  modo  deposìtom 
acceperit  et  non  concessa  ei  retentio  generetur  et 
rnntractos  qui  ex  bona  Ade  oritor,  ad  perfidiam 
retnhatnr  ,  (Aggiungi  L.  1,  g  45,  depos.)* 

(1)  Leg.  CreditoHs,  |  nlt.;  Leg.  Si  qtii9  in  rem, 
de  fnrtis. 

{2)  *  Ex  hac  lege  dieimas  etìam  hanc  retentiomem 
rcmoTeri  qnarnvis  depositarins  sumptus  aliquos 
ia  rem  depoaitam  fecerit,  nam  de  bis  samptibus 
xtionem  io  peraonam  liabot  neque  aetionem  con- 
trariam  depositi  at  initio  estendimas.  Ergo  ea  aeii<m« 
pMtm  mo  loco  utehtr  «  (DoviLLo,  ad  Leg.  8i  guù» 
C«d.  depoa^  n.  9), 


(3)  Temendo  di  avere  in  Tizio  un  cattivo  debitore, 
allega  la  compensazione. 

(4)  *  Sed  etsi  ex  utraque  parte  aliquid  fUit  depo- 
situm,  tue  in  hoc  casu  compenaaitcni»  prceapeditio 
oriatur,  «ed  deposita  quidem  rea  vel  pecunia  ex  utraque 
parte  quam  célerrime  eine  aliquo  obetacuìo  reetituan- 
tur,  si  videlicet  primo  qui  primns  boo  veboerit  et 
postea  ìntegraB  actiones  ei  riservontnr  .. 

(5)  Riservato  cib  cbe  siamo  per  dire  rapporto  a 
quelle  eccezioni  cbe  autorizzano  alla  ritenzione 
(9  4016). 

(S)  Percbè  in  relazione  all'articolo  707,  potrebbe 
averla  perduta. 

(7)  Intendi  un  tale  cbe  non  ebbe  parte  nel  de* 
posito. 
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si  presti  a  dar  cauzione.  Si  pretende  cbe  la 
costituzione  di  cui  parliamo,  sia  stata  abro- 
gata dall'autentica  si  jam  cautum  inserta  in 
quel  titolo  del  Codice:  ma  pare  che  la  inter- 
pretazione non  risponda  al  vero  non  essendo 
cangiata  la  sostanza  della  disposizione,  mentre 
il  denunciante  viene  condannato  ai  danni  verso 
il  deponente  se  il  preteso  suo  diritto  non  sus- 
sista. Checchessia  di  questo  punto  della  le- 
gislazione romana,  è  conforme  al  nostro  si- 
stema, che  la  semplice  denuncia  di  un  preteso 
proprietario  non  sia  sufficiente  ad  impedire  la 
restituzione  del  deposito  richiesta  dal  depo- 
nente, e  sia  necessaria  la  invocazione  dell'au- 
torità giudiziaria. Il  sequestro  importa com'ef- 
fetto  suo  proprio  la  inibizione,  non  ostante  se 
fosse  spiegata  la  domanda  della  proprietii,  ri- 
tenuta l'apparenza  del  buon  diritto,  il  giudice 
stesso  potrebbe  proibire,  in  pendenza  della 
lite,  la  restituzione;  o  se  l'ingente  valore  o  il 
pericolo  lo  consigliasse,  ordinare  il  sequestro 
giudiziario  (1); 

f)  Ma  bisogna  anche  tener  conto  delle  ec- 
cezioni sostanziali  che  militano  a  favore  del 
depositario  o  di  un  preteso  depositario;  e  sono 
quelle  che  riguardano  il  pagamento,  la  libera- 
zione e  in  generale  la  negazione  degli  obblighi 
di  depositario.  Tale  sarebbe  il  pactum  conven- 
tum,  se  si  allegasse  una  transazione  avvenuta 
sulla  questione  del  deposito,  e  fosse  convenuto 
che  il  deponente  non  potrebbe  più  oltre  chie- 
dere (2).  La  exceptio  juris  jurandi  si  solleva 
dall'easersi  negato  in  formale  giudizio  il  debito 
del  deposito  ;  e  la  exceptio  reijudicata  è  peren- 
toria se  il  preteso  detentore  del  deposito  ne  sia 
stato  definitivamente  assoluto  per  sentenza. 
K  ben  s'intende  che  siffatto  genere  d'ecce- 
zioni che  elimina  il  diritto  del  deponente  e  lo 
riduce  alla  non  esistenza,  non  ha  la  menoma 
attinenza  con  quelle  altre,  che,  come  la  com- 
pensazione, ammettono  il  diritto,  non  oppo- 
nendo che  un  altro  diritto  che  avrebbe  virtù  di 
comprimerlo  sicché  non  venisse  ad  atto,  quasi 
a  confondersi  nella  eccezione.  Dell'ordine  so- 
stanziale benché  posteriore  alla  nascita  del 


diritto,  si  è  la  eccezione  del  pagamento,  ossia 
della  restituzione  già  eseguita.  E  finalmente 
di  questa  natura  é  la  eccezione  del  dominio 
che  concentrandosi  perfettamente  nel  deposi- 
tario esclude  ogni  relazione  di  soggezione  e 
di  dipendenza.  Evidentemente  non  ha  ragione 
di  sussistenza  il  deposito  fatto  in  mano  a  colui 
che  delle  cose  depositatesi  prova  essere  stato 
sino  dall'origine  il  proprietario  (3),  e  così  la 
obbligazione  di  depositario  cessa  in  forza  del- 
l'acquisto posteriore  della  proprietà  (4)  ; 

g)  Resta  da  ultimo  il  considerare  se  la 
facoltà  che  appartiene  al  deponentedi  ritirare 
a  piacer  suo  il  deposito,  appartenga  al  depo- 
sitario per  restituirlo.  La  legge  non  è  spiegata 
su  questo  punto,  dato  che  il  depositario  non 
sia  tenuto  da  un  altro  vincolo  che  è  quello  del 
sequestro  (5).  È  chiaro  che  al  depositario  noa 
può  esser  accordata  la  stessa  libertà.  S'invoca 
l'ufficio  dell'amico  per  qualche  cosa.  Se  il  de- 
posito si  potesse  immediatamente  restituire, 
sarebbe  inutile:  ora  quella  del  depositario  è 
realmente  una  obbligazione.  Né  solo  della  cu- 
stodia che  é  propria  di  questo  rapporto  giuri- 
dico ma  eziandio  del  tempo,  che  deve  in  qual- 
che modo  rispondere  al  bisogno  del  deponente. 
E  dico  in  qualche  modo  perchè  se  piacesse 
al  deponente  di  procurarsi  siffatta  comodità 
per  un  tempo  indefinito,  non  potrebbe  im- 
porsi al  depositario.  L'incarico  è  grave  per  se 
stesso,  ma  chi  lo  assume  dev'esser  rassegnato 
a  portarlo  sino  al  compimento  del  termine  con- 
venuto, ose  il  termine  non  è  convenuto,  finché 
la  causa  per  cui  fu  fatto  il  deposito,  già  nota 
allo  stesso  depositario,  sia  esaurita.  Contutto- 
ciò  se  per  nuove  circostanze  l'onere  diventi 
soverchio,  ed  egli  ne  soffra  impedimento  negli 
affari  propri,  potrà  chiedere  di  esserne  libe- 
rato. Uno  dei  casi  più  comuni  è  quello  della 
partenza,  e  del  cambiamento  di  domicilio  in 
luogo  lontano.  È  grave  tirarsi  dietro  questa 
catena  e  sottostare  tuttavia  ad  una  obbliga- 
zione, ricinta  di  una  responsabilità  del  genere 
morale,  delicata  e  gelosa.  Simili  difficoltà  di- 
spensano anche  dalla  osservanza  del  termine, 


(1)  Pare  non  sia  di  questo  avviso  il  Troplong 
(n.  176),  che  non  conosce  cbe  la  Hùi9i«'arréte  e  il 
rito  che  lo  riguarda.  Ma  è  a  ricordare  che  nella 
legislaaione  francese  non  è  formolato  il  sequestro 
gindixiarlo,  come  diremo  a  luogo  opportuno. 

(2)  Fra  le  eccezioni  poeti  conventi  è  da  porsi  la 
eoceaione  del  pegno  se  il  deponente,  debitore  del 
depositario,  gli  abbia  data  in  pegno  la  cosa  depo- 
sitata, che  non  può  reclamare  se  non  soddisfatto  il 
debito. 

(3)  *  Qui  rem  suam  deponi  apud  se   patitur  vel 


utendum  rogat,  nec  depositi  nec  oommodati  tenetur; 
siculi  qui  rem  suam  conducit  ani  precario  rogat, 

I   nec  precario  tenetur  nec  ex  locato  ,  (L.  15,  depoa.). 

I  (4)  0  per  successione  o  per  contratto  fatto  collo 
stesso  deponente  o  con  chiunque  altro  fosse  il  vero 
proprietario.  V.  l'art.  1861. 

(5)  Vedremo  pili  avanti  che  concorrendo  vari  in- 
teressi, la  restituzione  non  può  farsi  se  non  avuto 
riguardo  a  codesti  interessi  poi  quali  il  sequestro 
ò  una  guarentigia. 
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pemetteadoio  11  giudice  che  de? e  conoscere 
dd&tto. 

DtU*artieolo  1860  sono  inseparabili  queste 
ides  Moianqae  non  espresse,  e  il  capoverso 
sembri  attribiiiré  al  depositario  un  diritto  in- 
coDdisiooato.  Qoali  sono  wkotévi  épeeiaii  che 


potranno  opporsi  in  contrario?  La  conven- 
zione, per  es.,  se  rimunerato  il  servigio  ;  oltre* 
che,  quelli  allegati  dal  depositario,  potranno 
esser  mostrati  non  verio  inconcludenti,  e  tutto 
dipende  dalle  circostanze. 


ss 


SEZIONE  IV. 

Vegli  «IbUlglil  ééì  depoBcnte. 


Articolo  1889. 

Il  deponente  è  obbligato  a  rimborsare  il  depositario  delle  spese  fatte 
per  conservare  la  cosa  depositata  e  a  tenerlo  indenne  di  tutte  le  perdite 
di  cui  il  deposito  può  essergli  stato  occasione. 

Articolo  I863. 

II  depositario  può  ritenere  il  deposito  sino  all'intero  pagamento  di 
tutto  ciò  che  gli  è  dovuto  per  causa  del  deposito  stesso. 

§  4016.  Indennità  dovute  al  depositario» 
L  SìdVartieoh  1862. 
DélPoMione  contraria. 

DeUe  spese  necessarie  e  deUe  spen  utili  in  rem. 

Il  deponente  deve  rifare  al  depositario  le  spese  utili  che  avrebbe  fatte  egli  stesso. 
Perdite  di  cui  il  deposito  può  essere  stato  occasione. 
§  401$.  Continuasione, 

IL  SulPartieolo  1868.  Della  riteneione, 
D^erensa  fra  il  pegno  e  la  riteneione. 
La  ritensione  comprende  anco  Vimporto  ddle  perdite. 
Dà  eoneorso  di  creditori  privUegiatù  Se  sia  ammissibile  in  confronto  del  diritto 

di  ritensione  attribuito  al  depositario. 
H  diritto  di  ritensione  e  un  rapporto  fra  il  depositario  creditore  e  il  deponente 
the  si  giudica  préiinwnarmente  e  non  dà  luogo  alla  graduazione  dei  creditori  se 
non  stabilita  la  quantità  del  debito. 


§  4015. 
ladcnaitA  domi*  al  d«poMt«no. 

L  SuiraHicolo  1862. 
È  quella  che  chiamasi  l'azione  contraria 
per  qoanto  è  mancato  al  depositario  in  causa 
del  deposito.  Tengono  in  primo  luogo  le  spese 
della  conser?azione  senza  le  quali  le  cose  de- 
positate sarebbero  perite  o  notabilmente  dete- 
riorate. Io  ho  alimentato  i  vostri  animali  che 
ni  arete  dati  in  deposito  ;  ho  speso  per  curarli 
da  malattie.  Sono  anche  spese  della  conserva- 
zione quelle  che  si  fanno  per  la  sicurezza  del 
deposito.  Ho  dovuto  riforasare  porte  e  finestre 


della  stanza  assegnatavi  per  renderle  più  so- 
lide; procurarmi  una  cassa  forte  e  murarla, 
attesoché  cospicui  valori  mi  siano  affidati. 

Tali  spese,  comunque  necessarie^  si  fauno 
extra  rem;  le  spese  utili  si  fanno  nella  cosa 
stessa.  Di  ciò  il  depositario  non  ha  alcan  ob- 
bligo, e  arrischia  di  rimetterle  del  proprio  se 
non  sia  d'accordo  col  proprietario,  bastando 
al  depositario  di  conservare  la  cosa  nello  stato 
in  cui  fu  data.  Il  deposito  è  di  una  quadreria  ; 
io  ho  fatto  ripulire  i  quadri  che,  secondo  me, 
ne  avevano  bisogno  ;  si  trova  invece  che  la  ri- 
pulitura nuoce  al  prestigio  dell'antico  ;  ho  vo- 
luto fare  dei  miglioramenti  e  mercè  le  puliture 


BoRSAJU,  Oomment,  del  Cod*  eiv.  ital.  —  Voi.  lY.  Farte  IL 
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LIBRO   ni.  TITOLO  XVIU. 


[Art.  1862-18631 


e  il  raffazzonamento  ]e  cose  sono  scapitate 
del  loro  pregio  e  del  loro  ralore.  Io  ne  por- 
terò una  grare  responsabilità.  Non  si  com- 
prendono di  leggieri  in  un  deposito  le  spese 
utili  come  quelle  che  fa  in  un  fondo  un  pos- 
sessore di  buona  fede.  Il  depositario  non  è, 
sotto  questo  rapporto,  un  possessore  di  buona 
fede.  Talvolta  la  spesa  rincresce  perchè  il  pro- 
prietàrio non  l'avrebbe  fatta,  onde  il  meglio  è 
stare  nei  limiti  della  legge  —  spese  di  conser* 
vaziane  (1).  Certo  è  che  simili  spese  non  sa- 
rebbero corredate  del  privilegio  della  riten- 
zione (2). 
<  Il  depositario,  scrive  il  Laurent,  non  ha 

<  alcuna  qualità  per  migliorare  la  cosa,  la  sua 
e  obbligazione  come  il  suo  diritto  si  restrin- 

<  gono  alla  custodia;  quindi  per  tali  spese 

<  (utili)  non  ha  veruna  azione  di  ricorso  >. 
Quanto  alPobbietto  che  il  deponente  sarebbe 
a  profittarne,  lucrando  a  spese  del  depositario, 
Fautore  risponde  che  VacHo  de  in  rem  verso, 
che  sarebbe  invocata,  suppone  ^assenza  di 
ogni  convenzione,  nei  termini  semplici  di  un 
quasi-contratto.  <  Ma  nella  specie  un  contratto 

<  esiste  fra  il  deponente  e  il  depositario  ;  la 

<  legge  dichiara  quali  sono  le  spese  che  il  de- 

<  positario  può  fare,  e  sono  le  spese  di  con- 
«  servazione;  se  il  depositario  stima  di  far  cosa 

<  buona  (t7  trouve  bon)  di  fare  delle  spese 

<  utili,  egli  opera  senza  diritto,  quindi  non 

<  può  avere  azione  >  (3).  Né  si  opponga  quel 
principio  di  equità  che  non  permette  un  lucro 
indebito  coll'altrui  danno,  mentre  un'altra 
specie  di  equità  milita  a  favore  del  deponente 
che  può  dirsi  in  perdita  malgrado  il  miglio- 
ramento delle  cose  poiché  tale  spesa  egli  non 
V avrebbe  fatta. 

Convien  rimuovere  la  idea  che  la  legge  con- 
cedendo espressamente  la  indennità  delle  spese 
necessarie  alla  conservazione,  implichi  la  ne- 
gazione di  ogni  altra  indennità  per  le  spese 
utili.  L'uno  non  esclude  l'altro.  Quanto  al  ri- 
flesso che  l'azione  della  conversione  appar- 


(1)  Fra  le  spese  necessarie  vi  hanno  anche  quelle 
cui  il  depositario  h  costretto  per  il  trasporto  del 
deposito  e  che  il  deponente  deve  rimborsare. 

(2)  Il  Vinnio  tratta  di  questo  soggetto  nel  cap.  li 
della  prima  parte  delle  QuMtioni  aoelte.  Egli  ritiene 
che  *  oam  ad  ùfHdnm  depofitarii  non  pertineat  KmJh»' 
modi  gumplus  farere  ,  (le  spese  utili)  non  possa  il 
depositario  ripeterle  neppure  colPazione  contraria. 

(3)  Contro  questa  conclusione  del  Laurent  stanno 
AuBBT  e  Bau  in  ZacharIìB,  it,  626;  Duveboieb,  Du 
pt'H,  p.  564,  n,  502;  Pont,  I)u  dépòt,  n.  510. 

(4)  Por  es.:  Io  vi  ho  lasciato  un  deposito  di  car- 
roE£e  che  yoi  avete  fatto  ammodernare  senza  preve- 
nirmene. Il  lavoro  è  utile:  quanto  a  me  non  mi 


tiene  ai  quasi^contratti,  mentre  il  deposito  é  un 
vero  contratto  che  ha  le  sue  regole  fisse,  si 
può  osservare  che  la  prestazione  delle  spese 
è  oltre  il  contratto  e  si  riguarda  come  una  pe- 
stio negoiiiy  in  quanto  arrechi  vantaggio.  Ma 
se  voi  m'imponete  una  spesa  che  io  non  avrei 
fatta,  ancorché  possa  tornarmi  in  bene,  io 
l'avrò  per  una  liberalità  da  parte  vostra  ma 
non  sarò  costretto,  mio  malgrado,  a  soddi- 
sfarla. E  questa  a  me  pare  una  ragione  buona. 
Io  vi  ringrazio,  caro  signore,  della  buona  in- 
tenzione ma  non  voglio  fare  questa  spesa  (4). 
£  cosi  avrei  risposto  se  mi  aveste  domandato: 
vale  a  dire  vi  avrei  negato  il  mandato  :  già 
sentiamo  la  grave  differenza  fra  le  spese  fatte 
dal  possessore  di  buona  fede  che  non  consulta 
che  se  stesso  credendosi  il  vero  padrone.  A  me 
pare  che  in  questa  delicata  controversia,  il 
criterio  decisivo  possa  esser  questo:  cht  il  de- 
ponente deve  rifare  le  spese  che  awebbe  fatte 
egli  medesimo,  che  il  depositario,  in  questa 
previdenza,  ha  anticipate,  e  quindi  risparmiate 
al  proprietario  (5). 

Perdite  di  cui  U  deposito  può  essere  stato 
occasione. 

L'uso  che  si  é  fatto  della  voce  occasione  an- 
ziché di  causa,  mostra  che  deve  procedersi 
con  una  certa  larghezza  d'interpretazione,  e 
voglionsi  considerare  tanto  le  perdite  dirette 
che  indirette  (Pont,  n.  810).  Gli  animali  che 
mi  avete  dati  in  deposito  erano  affetti  da  un 
morbo  contagioso  e  il  contagio  si  é  propagato 
negli  altri  miei  propri.  Per  salvare  la  cosa  de- 
positata di  molto  valore,  ho  veduto  perire  in 
un  furioso  incendio  le  cose  mie  proprie  che  non 
ho  potuto  salvare  ad  un  tempo.  Trasportando 
la  cosa  depositata  nel  luogo  fissato  alla  resti- 
tuzione (art.  1858),  sono  stato  aggredito  dai 
ladri  che  mi  hanno  anche  spogliato  del  danaro 
mio  proprio.  Ciò  non  si  può  dire  in  causa  ma 
sì  in  occasione  del  deposito  essere  avvenuto 
purché  di  colpa  non  sia  imputabile  io  stesso  (6). 


franca  la  spesa,  perchè  Timprontarla  h  troppo  grave 
alla  mia  economia. 

(5)  Un  negoziante,  mio  amico,  mi  dà  in  deposito 
una  certa  quantità  di  materiali  grezii  ch'egli  poi  ha 
l'abitudine  di  vendere  ridotti  in  mattoni  da  fab- 
brica dopo  la  conveniente  pulitura.  Essendo  egli 
assente,  io  ho  creduto  di  fare  il  suo  interesse,  po- 
nendo quei  materiali  in  istato  di  essere  prontamente 
messi  in  opera;  o  cos\  rendo  un  servigio  all'amico 
che  al  suo  ritemo  so  ne  trova  contento,  avendo  io 
anticipato  un  lavoro  che  gli  era  indispensabile  per 
continuare  il  suo  commercio. 

(6)  Viaggiando  di  notte,  o  non  /lervendomi  di 
messi  più  sicuri,  come  quelli  della  atrada  ferrata. 
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§  4016. 


Coi 


n.  SuìFaHieolo  1863.  —  Ddla  ritemione. 

lArUeiuiane  è  nnjua  pignoris  e  come  tale 
der*essere  giudicata.  Le  generalità  del  pegno 
ci  richiamano  all'esame  del  titolo  seguente, 
ma  dò  che  vi  ha  di  speciale  nel  deposito  e 
nella  causa  per  cui  si  concede  la  ritenzione, 
Qon  deve  trascurarsi  per  quanto  il  discorso 
sia  breve. 

Si  distingue  il  pegno  dalla  ritenzione  in 
qoaoto  il  primo  è  stipulato  come  contratto  a 
quest'oggetto,  e  l'altra  è  una  determinazione 
di  diritto  motivata  dal  rapporto  del  credito, 
colla  cosa  che  deve  valergli  dì  garanzia.  Onde 
il  pegno  convenzionale  e  il  pegno  legale.  Essi 
hanno  in  comune  la  facoltà  di  mantenere  il 
possesso  della  cosa  sino  al  soddisfacimento 
del  credito. 

Nemini  officium  suum  débet  esse  damnosum^ 
e  questo  dicesi  specialmente  del  depositario 
che  rende  un  servigio  gratuito,  ond'è  rimar- 
chevole il  contenuto  dell'articolo  1863.  Rite- 
nere il  deposito  —  sino  all'intero  pagamento 
di  t»tto  ciò  che  h  dovuto  al  depositario  per 
causa  dei  deposito  stesso.  Quindi  anche  per  le 
perdite  quantunque  siano  dei  fatti  estranei  al 
materiale  della  cosa  depositata,  e  non  si  tratti 
né  di  conservazione  né  di  miglioramento.  Ma 
il  privilegio  del  pegno  nasce  dal  diritto  d'in- 
dennità. È  giusto  che  il  rifacimento  di  tutto 
che  non  sarebbe  mancato  al  patrimonio  del 
depositario  se  non  avesse  accettato  il  deposito, 
abbia  una  speciale  garanzia. 

È  un  diritto  prezioso  quello  della  ritenzione 
di  fronte  al  deponente  che  reclamando  Tim- 
medtato  ritorno  delle  cose  depositate,  si  sti- 
masse nel  suo  diritto  ai  termini  delPart.  1860. 
Questa  facoltà  che  è  uno  dei  caratteri  del 
deposito,  incontra  una  eccezione  non  meno 
caratteristica,  nell'articolo  1863  e  nei  casi  ivi 
espressi.  Ma  intanto  può  aprirsi  un  campo  di 
lotta  fra  i  creditori.  In  presenza  di  altri  cre- 
ditori che  vengono  a  misurare  i  loro  diritti  di 
prìrilegio  sulla  cosa  stessa,  la  ritenzione  del 
depositario  si  risolve  facilmente  nel  sequestro 
giudiziario  quando  vi  sia  il  concorso  di  altri 
creditori.  Ma  si  deve  far  luogo  a  un  tale  con- 
corso nel  qaale  i  privilegi  generali  vengono  a 
reclamare  una  preferenza  che  potrebbe  ren- 
dere del  tutto  inefficace  il  privilegio  del  de- 
positario ?  o  piuttosto  si  tratta  di  determinare 


la  materia  e  la  quantità  del  debito  nei  rapporti 
del  deponente  e  del  depositario,  e  quindi  di 
un  diritto  singolare  che  dev'essere,  a  cosi  dire, 
liquidato  prescindendo  da  altre  influenze  che 
possono  riguardarsi  estranee? 

Una  idea  semplice  persuade  che  noi  ci  dob- 
biamo collocare  in  questo  punto  di  vista.  Il 
depositario  non  si  oppone  alla  restituzione,  ma 
dimostrato  di  essere  nella  condizione  legale 
per  opporre  la  ritenzione,  fa  una  questione 
di  quantità.  Supponiamo  che  il  depositario  non 
abbia  ricevuto  che  cento  e  il  deponente  pre- 
tenda in  opposto  che  la  quantità  consegnata 
è  di  cento  e  venti,  e  se  ne  disputi  fra  loro.  Per 
vero  i  creditori  del  deponente  non  verranno  a 
intorbidare  una  tale  questione  allegando  i  loro 
privilegi.  Devesi  prima  conoscere  quello  che 
si  deve  restituire,  e  che  rappresenta  il  diritto 
del  proprietario  onde  si  limita  quello  dei  suoi 
creditori.  Così  avviene  quando  si  tratta  della 
indennità  dovuta  al  depositario,  indennità  che 
diminuisce  il  suo  debito.  Il  debito  del  deposito 
è  di  cento,  ma  avendo  il  depositario  speso  venti 
per  la  conservazione  della  cosa  depositata  egli 
non  deve  che  ottanta  che  è  pronto  a  restituire. 

In  questo  proposito  dice  il  Pont,  «  che  il 

<  depositario  gode  del  diritto  di  ritenzione  non 
«  solo  riguardo  al  deponente  e  ai  suoi  eredi, 
«  ma  pure  rispetto  ai  loro  creditori  anche  pri* 
e  vilegiati,  poiché  la  legge  non  fa  distinzione, 
«  essendo  utile  al  depositario,  sopratutto  ri- 
«  spetto  ai  terzi,  di  poter  ritenere  la  cosa  al- 
«  lorchè  il  deponente  sia  caduto  in  fallimento 

<  0  decozione  »  (Del  deposito,  n.  5 1 1  ).  E  prima 
di  lui  lo  aveva  detto  il  Durantpn  quasi  negli 
stessi  termini,  e  con  una  chiarezza  da  togliere 
ogni  dubbio  sul  vero  concetto  dell'autore: 
«  sino  a  che  non  sia  pagato  (il  depositario) 
«  può  ritener  la  cosa,  non  ostante  il  sequestro 
«  che  i  creditori  avessero  fatto  »  (Trattato  del 
deposito^  n.  74). 

Trattando  del  pegno  il  Ferrières  teneva  la 
stessa  opinione  sotto  il  reggimento  degli  sta- 
tuti (1)  e  fu  poi  seguita  dal  Grenier  (2).  Essi 
trovavano  nella  mancanza  del  possesso  del 
proprietario  un  ostacolo  all'esercizio  del  diritto 
di  privilegio,  non  essendo  più  nel  proprietario 
il  possesso  ma  nel  creditore  pignoratizio.  Il 
Tarrible,  con  quella  riputazione  che  ha  in 
materia  d'ipoteca,  negava  questo  proposto  so- 
stenendo che  il  vero  possesso  riposa  sulla  testa 
del  debitore,  non  avendo  il  creditore  pignora- 
tizio che  una  specie  di  deposito,  tolta  la  quale 
difficoltà,  i  creditori  possono  francamente  pro- 


(1)  Com*ueiud.  di  Parigi,  all'art.  181«  n.  I 

(2)  Dea  ipotMq.,  tom.  ir,  n.  296. 
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seguire  le  cose  affette  al  loro  privilegio  nelle 
mani  del  ritentore  del  pegno,  e  ne  avranno  la 
preferenza. 

Il  Troplong  si  propone  questa  controversia 
nel  titolo  del  deposito,  e  se  ne  riporta  alle  dot- 
trine da  lui  esposte  al  trattato  Delle  ipoteche^ 
n.  169.  Ivi  dichiara  di  professare  la  teoria 
del  Tarrible.  Egli  ammette  nel  creditore  un 
possesso  ma  d'ordine  inferiore  a  quello  del 
proprietario,  non  essendo  atto  a  prescrivere. 
Quanto  alla  forza  dei  privilegi  egli  ritiene 
prevalenti  in  genere,  quelli  che  si  dicono 
generali  (1). 

Altri  scrittori,  in  materia  di  pegno,  sono  di 
contrario  avviso.  Renouard  (Det  hyp,,  p.  299). 
Egli  giudica  del  pari  il  diritto  del  pegno  con- 
venzionale e  quello  delia  ritenzione;  e  a  me 
pare,  egli  dice,  devoir{ì\  depositario)  èirepayé 
préférablement  à  tmia  autres  sur  cette  chase 
doni  la  détention  est  tot^ours  la  garantie.  Lo 
Spinnael  giudica  ugualmente,  ma  per  un'altra 


ragione.  Eccone  le  parole:  «  Le  droit  de  ré- 

<  tention  accordò  au  créancier  gagiste,  dé- 

<  montre,  son  droit  de  préférence,  puisqtie  il 
«  empéche  la  conversion  de  gage  en  argent 
«  préalable  nécessaire  à  Vexerdce  du  privilège. 
«  Rien  de  plus  équitable  d'ailleurs  que  ce 

<  droit  de  ré  tention  »  (2). 

È  égli  vero  che  il  diritto  di  ritenzione  con- 
servando il  possesso  in  mano  al  creditore  pi^ 
gnora tizio  sino  al  pagamento,  pone  ostacolo 
alle  azioni  dei  creditori  e  immobilizza,  come 
a  dire  il  pegno  nelle  sue  mani  e  nel  tutto  il 
suo  interesse  ?  No.  Non  essendo  a  lui  che  tra- 
sferito il  possesso  in  causa  del  pegno  e  non  a 
titolo  traslativo  di  proprietà,  ed  essendo  il 
rapporto  limitato  fra  creditore  e  debitore,  i 
creditori  dello  stesso  debitore  possono  valersi 
del  loro  diritto  di  oppignorazione.  Ebbene,  sul 
prezzo  di  distribuzione  e  nel  giudizio  d'ordine, 
verrà  a  misurarsi  cogli  altri  privilegi  quello 
del  pegno  (V.  art.  1879). 


SEZIONE  V. 
*el    deposito    Beeesearlo. 


Articolo  1864. 

Il  deposito  necessario  è  quello  a  cui  uno  è  costretto  da  qualche  acci- 
dente, come  un  incendio,  una  rovina,  un  saccheggio,  un  naufragio  o  altro 
avvenimento  non  preveduto. 

§  4017.  Deposito  necessario.  Della  nozione. 

Del  concorso  deUa  volontà  anco  nel  deposito  necessario. 

Se  non  che  mancando  il  tempo  e  la  libertà  di  scdta  si  potrebbe,  non  volendo,  affidare 

il  deposito  a  un  incapace. 
Se  Vincapace  dissipa  e  converte  il  deposito  in  proprio  vantaggio,  deve  restituire 

quello  onde  si  fece  piii  ricco. 
Se  dissipa  il  deposito,  sia  volontario  o  necessario,  al  deponente  manca  Vazione. 
Se  ha  agito  con  dolo,  risponde  eoi  propri  suoi  beni,  ma  il  dolo  dev^essere  provato. 


§  4017. 

Deposito  neoessario.  Della  nosìone. 

Il  deposito  dicesi  necessario  quando  non  sa- 
rebbe mia  intenzione  di  Carlo,  ma  sono  forzato 

(1)  Sui  mohili,  art.  1956,  1957. 

(2)  Ho  detto  che  per  eseroitare  il  suo  diritto  di 
ritenzione  il  depositario  devo  provare  di  essere 
nella  condizione  che  la  legge  esige.  Su  questo  ter- 
reno possono  rendersi  oppositori  i  creditori  che 


da  circostanze  che  mi  sMmpongono.  La  prima 
idea  che  si  presenta  e  che  prevale,  è  l'incontro 
fatale  dì  un  pericolo  improTeduto  e  terribile 
nel  quale  le  cose  nostre  sarebbero  senza  riparo 


hanno  l'interesse  medesimo  del  loro  debitore;  ecce- 
zione che  compete  anche  ai  creditori  semplici;  ma 
qui  non  si  tratta  di  discutere  dei  privilegi  e  della 
loro  preferenza. 


DEL  DEPOSITO  E  DEL  SEQUESTRO 
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se  ooD  si  troTABse  peraona  cui  affidarle  (1). 
Onde  fa  detto  deposito  mimrabUt  quasi  pro- 
dotto di  ana  disgrasia  benché  per  noi  sia  un 
loUievo  nella  disgraxia.  I  casi  indicati  dalla 
legge  non  sono  che  degli  esempi.  In  quanti 
litri  casi  Tnomo  si  trova  trascinato  e  sorpreso 
da  erenti  irresistibili  !  L'tmpreoeduto  è  la  con- 
dizione onde  si  qualifica  questo  deposito,  ed 
eqoifale  Mimprùfm&o,  Bisogna  non  avere  la 
finità  della  scelta,  come  colui  che  affoga:  è 
OD  partito  preso  perchò  non  c'è  che  quello. 
Nella  urgenaa  consiste  la  necessità  del  de- 
posito. Un  proprietario  di  cose  preriose  deve 
frt  breve  tempo  partire  dal  suo  paese  e  non 
poò  trasportarle  senza  grave  incomodo  e  pe* 
rìcolo.  È  probabile  che  facendone  un  deposito 
ncoro,  provvederà  al  suo  bisogno.  Ma  ha  qual- 
che tempo  a  pensarci  e  scegliere  il  miglior 
messo.  Forse  ai  deciderà  per  venderle  se 
non  possa  fame  utile  collocamento;  e  quando 
scelga,  il  deponente  avrà  potuto  preferire  la 
persona  che  più  gli  convenga.  Non  sarebbe 
quello  un  deposito  necessario. 

Un  grande  interesse  pubblico  ha  collocato 
fri  i  depositi  necessari  quello  che  fa  il  vian- 
dante 0  viaggiatore  delle  robe  sue  nell'albergo 
io  cui  prende  alloggio  (Vedi  articolo  seguente). 
11  viaggiatore  è  costretto  di  confidare  in  co- 
loro che  spiegano  l'insegna  dell'albergo  ove 
dee  ritrovare  sicurezza  e  riposo.  Non  conosce 
le  persone,  e  non  è  in  una  persona  particolare 
in  coi  pone  fiducia,  ma  nella  classe,  ed  es- 
sendo la  classe  degli  osti  e  albergatori  inevita- 
bile, egli  è  come  colui  che  nella  urgenza  del 
pericolo  si  affida  a  una  persona  qualunque 
della  quale  non  può  fare  a  meno. 

Dd  resto  qui  la  legge,  inspirata  a  fini  gene- 
rali, non  cura  i  termini  di  confronto  quasi  una 
cosa  fosse  l'altra;  si  riguarda  come  deposito 
n^ceMarìo  quello  che  non  lo  è  in  ogni  parte,  ma 
ha  un  lato  di  coincidenza  che  è  il  principale. 
Ma  tornando  al  deposito  necessario,  vero  e 
proprio,  poiché  dell'altro  dovremo  parlare  in 
appresso,  non  può  negarsi  che  non  sia  un  vero 
contratto  nel  concorso  delle  due  volontà.  Vero 
è  che  il  giureconsulto,  sembra  quasi  non  attri- 
buire la  forza  del  consenso  a  colui  che  la  ne- 
cessità costringe  a  liberarsi  in  qualunque  modo 
del  fardello  che  lo  impaccia  in  quel  supremo 
momento  (2),  ma  ciò  è  detto  in  senso  meglio 
morale  che  giurìdico,  ed  è  sempre  vero  che 
codesto  improvvisato  abbandono  per  racco- 


gliere le  sue  sostanze  in  altro  luogo  e  tempo, 
è  da  lui  guardato  come  un  benefizio  del  cielo, 
egli  lo  desidera  e  lo  fmoU^  e  lo  accetta  e  lo 
vuole  il  depositario  che  potrebbe,  anco  senza 
darne  ragione,  rifiutare  l'incarico. 

Debbo  allungare  alquanto  il  discorso  per 
respingere  una  censura  fatta  da  Laurent  (8) 
al  Troplong,  perchè  la  ingiustizia  spiace,  e  il 
Laurent  è  studiato  da  molti.  Secondo  luì,  il 
Troplong  ha  riprodotto  l'errore  attribuito  al 
Rési  nello  Exposé  des  motifs,  che  aveva  detto, 
e  non  l'avesse  mai  detto  perchè  tutti  gli  stanno 
contro,  che  €  il  deposito  necessario  non  è  un 
«  contratto  ma  piuttosto  un  quasi-con tratto 

<  fondato  nella  necessità  ».  Tutti  gli  scrittori 
convengono,  dice  il  Laurent,  essere  un  con- 
tratto :  ora  il  Troplong  a  irovkvé  bon  de  repro' 
duire  Verreur  du  Beai  en  ajoutant  une  errpur 
nouveUe  che  con  linguaggio  poco  parlamentare, 
chiama  eresia. 

Ma  sentite,  cosi  dice  il  Troplong  :  «  Benché 
«  la  causa  che  determina  il  deposito  neces- 

<  sario  sia  necessità  fatale,  nonostante  non 
«  è  meno  un  contratto  propriamente  detto, 
«  una  convenzione  nella  quale  concorre,  come 

<  di  solito,  la  volontà  ».  £  seguitando  colle 
sue  stesse  parole:  «  Je  m^itonne  done  que 
«  Vorateur  du  gouvememetU,  Réal,  ait  avance 

<  solennellement  dans  son  Exposé  des  motifs 
«  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  contrat  mais  plus 
«  exactement  d'un  quasi- contrai,  fonde  sur  la 
«  nécessité.  Ces  paroles  ne  sont  pas  assez  ré- 
«  fiéchies;  c'est  une  épreuve  de  réserve  avec 
«  la  quelle  il  faut  accepter  ces  discours  officiels 

<  o6  la  loi  ne  trouve  pas  topjours  ses  meil- 
«  leures  explications  »  {Du  dépót,  n.  205). 

Del  resto,  non  avendo  facoltà  di  scelta,  il 
deponente  potrebbe  abbattersi  in  persona  in- 
capace; in  un  minore  che  non  ha  ancora  com- 
piuta la  età  benché,  come  avviene  tante  volte, 
ne  abbia  l'aspetto.  Venuto  il  momento  della 
restituzione,  costui  oppone  la  eccezione  della 
incapacità  legale  per  non  restituirlo.  Quindi 
il  dubbio  degli  scrittori,  che  s'incarna  in  quella 
medesima  necessità  che  rende  questo  depo- 
sito eccezionale. 

La  fatalità  ci  spinge  per  aver  soccorso  verso 
chiunque  si  presenta  in  quel  momento  ;  non  si 
ha  tempo,  anzi  non  si  ha  mente,  per  ricercare 
se  la  capacità  sia  piena,  mentre  ce  ne  per- 
suade l'aspetto,  e  affidiamo  cose  preziose  a  un 
cosi  detto  incapace  o  perchè  lo  crediamo  ca- 


(1)  ^  Continot  CAiuam  fortultam  depositionis,  ex 
Bceesutate  deacendentem,  non  ex  facilitate  profl- 
dseeatem  ,  (Leg.  1,  §  2,  depoa.).  Nel  §  8  si  speoifl- 
caao  le  eaose  ohe  s'imprimono  di  piìi  nella  mente, 


e  sono  riprese  nella  redazione  dei  nostri  codici, 

(2)  V.  sopra,  nota  prima,  ai  presenti  articoli, 

(3)  D»  dépòi,  n.  132. 
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pace,  0  perchè  non  c'è  nessun  altro.  II  minore 
che  ha  intelligenza  e  ne  approfitta  per  negare 
il  deposito,  non  commette  una  perfida  azione? 
11  Troplong  ne  fu  scosso.  Nel  caso  di  naufra- 
gio, egli  diceva,  non  si  vedono  tutto  giorno 
persone  d'ogni  sesso  e  d'ogni  età,  accorrere  al 
salvataggio  e  ricevere  depositi  scampati  al  fu- 
rore delle  onde,  e  si  domanda,  sono  forse  nulli 
siffatti  depositi? 

£  risponde  col  principio  già  ritenuto,  che 
l'incapace  per  la  natura  della  sua  posizione 
legale  non  può  diventar  capace  per  effetto  di 
pure  circostame  fortuite.  «  Ma  se  il  deposito 
«  non  vale  come  contratto,  «ara  sempre  valido 
«  come  quasi'Contratto  avente  forza  obbliga- 
«  ioria  per  costringere  la  donna  maritata  o  U 
<  minore  a  rappresentare  la  cosa  depositata  » 
(n.  208). 

Questa  proposizione  dell'illustre  scrittore  ha 
fatto  levare  le  grida.  Egli  però  ne  dà  la  ragione 
e  appella  ad  una  sua  dimostrazione  (nn.  57, 60), 
intorno  all'articolo  1926  (italiano  1842).  L'in- 
capace che  ha  ricevuto  un  deposito  non  è  te- 
nuto all'acffo  depositi,  percìhè  come  tale  il  con' 
tratto  sarebbe  nulloy  ma  potrà  esser  colpito 
coìVactio  ad  exhibendumy  ossia  colla  rei  vin- 
dicatoria  se  le  cose  non  fossero  già  state  alie- 
nate. Ma  certamente  dovrebbe  indennizzare 


il  deponente  sino  alla  concorrenza  del  gua- 
dagno fatto  da  lui  —  in  quanto  locupletior 
factus  esset  Fin  qui  il  Troplong  ha  ragione 
e  non  può  esser  contraddetto.  Fu  improprio 
il  dire  che  potrebbe  piuttosto  discntersi  di 
q nasi-contratto,  ma  per  lui  non  fu  che  una 
ipotesi,  e  volle  significare  qualche  cosa  di 
somigliante  a  un  quasi-contratto,  perchè  il 
minore,  capace  di  dolo,  per  atto  implicito,  as- 
sunse di  far  le  .cose  onestamente  e  da  galan- 
tuomo. £  dopo  ciò  entra  nella  questione  del 
dolo,  ma  su  questo  campo  non  è  seguito  dai 
suoi  avversarli. 

Qui  bisogna  convenire,  che  il  Troplong  va 
tropp'oltre  ;  è  d'uopo  provare  che  il  minore, 
capace  di  dolo,  secondo  la  età,  abbia  agito  con 
dolo.  Che  per  esempio  siasi  fatto  credere  mag- 
giore di  età  a  scopo  d'inganno  e  con  animo  di 
abusare*  delle  cose  che  gli  saranno  affidate.  11 
minore  incontra  la  obbligazione  ^o;  delieto  ;  ma 
non  si  può  opporre  al  minore  ch'egli  ha  rice- 
vuto il  deposito  e  lo  ha  dissipato  ;  deve  prorarsi 
quella  raffinata  malizia  che  qualifica  il  dolo 
della  quale  abbiamo  parlato  a  suo  luogo  (1), 
e  costituisce  un  modo  di  operare  non  soltanto 
incoerente  e  dissennato^  ma  diretto  a  uno 
scopo  malvagio. 


Articolo  1S65. 

Il  deposito  necessario  è  sottoposto  a  tutte  le  regole  del  deposito  vo- 
lontario, salvo  quanto  è  disposto  dall'articolo  1348. 

§  4018.  Delle  attinenze  fra  il  deposito  volontario  e  il  deposito  necessario. 
Bella  necessità  fisica. 
Secondo  la  legge,  il  deposito  necessario  è  sottoposto  a  tutte  le  regole  del  deposito 

volontario,  salvo  il  disposto  delV articolo  1848. 
La  necessità  in  cui  si  è  trovato  il  deponente  non  aggrava  la  responsabilità  propria 

di  ogni  depositario. 
Ma  non  potendosi  redigere  lo  scritto  {il  che  si  ritiene  sens^alira  ricerca)  si  dà  passo 

la  prova  testimoniale. 
Se  il  pericolo  è  stato  preveduto,  il  deposito  rientra  neUa  classe  dei  volontari. 


§  4018. 

Delle  ettincnse  fra  il  deposito  volontario 
e  il  deposito  neoessario. 

Della  necessità  fisica. 

11  deposito  volontario  e  il  necessario  hanno 
in  comune  ciò  che  ne  forma  Tessenziale;  la 
volontà  di  affidare  cose  mobili  alla  custodia  di 
un  terzo,  e  la  volontà  del  terzo  di  assumerne  la 


custodia.  Quanto  alle  regole  che  li  governano, 
la  legge  dice  che  non  vi  ha  differenza,  tranne 
una  che  pure  è  importantissima  ;  ma  questa 
riguarda  la  prova,  come  vedremo,  e  non  la  so- 
stanza del  contratto.  La  personalità  del  deposi- 
tario continua  a  dare  la  norma  della  sua  propria 
responsabilità  perchè,  negligente  per  abitu- 
dine, non  gli  si  domanda  di  di  ventare  per  questo 
speciale  servigio  un  modello  di  diligenza.  Ma 


(1)  Dall'art.  1305  e  1306,  §§  3263,  3264. 
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bàogna  convenire  che  il  deposito  volontario  è 
iospinto  da  nna  fiducia  illuminata  nella  per- 
»Qa  dd  depositario  che  si  è  scelta,  laddove 
lel  deposito  necessario  tutto  si  prende  dalla 
ibrtoaa  e  dal  caso.  In  questo  senso,  non  es- 
sendo il  deponente  imputabile  della  elezione, 
ptrrebbe  che  un  certo  favore  gli  si  dovesse 
concedere.  Ma  ciò  sarebbe  a  carico  delPaltra 
parte,  doè  di  coloi  che  si  è  prestato,  bisogna 
ritenerlo,  per  un  riguardo  d'umanità  ;  onde, 
fra  gli  opposti  riflessi,  si  è  conservata  la  re- 
gola comune  della  responsabilità,  partendo, 
come  dì  ragione,  dalla  qnalità  della  obbliga- 
zione assunta.  La  equità  di  codesti  ordina- 
menti si  applica  airun  caso  e  alPaltro.  Lo 
stesso  deponente  potrebbe  non   essere  che 
on  rappresentante,  un  amministratore,  un 
mandatario;  il  deposito  è  valido  sebbene  non 
esprìma  la  sua  qnalità,  e  allora,  cessato  il 
perìcolo  e  in  un  giorno  di  quiete,  potrà  do- 
mandarne la  restituzione  nel  nome  suo  per- 
sonale. Certamente  Timprovvisato  depositario 
nel  momento  del  deposito,  declinerà  il  suo 
nome,  il  suo  paese  se  non  è  conosciuto,  ed 
è  probabile  che  si  dichiari  in  qual  luogo, 
ginnte  le  cose  a  salvamento,  potranno  essere 
rìmesse  ;  ma  Tevento  è  tale  che  in  mezzo  allo 
spavento  non  si  ha  mente  o  possibilità  di  re- 
digere ano  scritto,  ed  è  sotto  questo  rapporto 
che  la  legge  detta  la  sua  limitazione  a  favore 
del  deposito  necessario  (art.  1348,  n.  2). 

Essa  versa  nella  teoria  del  diritto  proba- 
torio. L'interesse  della  stabilità  delle* conven- 
zioni, che  avanzano  un  certo  valore,  ha  con- 
sigliata la  prova  scritta.  Ma  il  legislatore  non 
vuole  se  non  quello  che  è  possibile.  Nei  de- 
litti e  nei  quasi-delitti  non  è  possibile  per  la 
natura  delle  cose;  e  non  è  possibile  nel  de- 
positi necessari  per  la  qualità  del  fatto  che  vi 
•  dà  causa.  E  se  anche  fosse  possibile,  la  legge 
ne  abbandona  la  ricerca^  e  risolve  che  nei 
frangenti  da  essa  indicati  o  in  altri  equalmente 
imprevedutì,  è  ammessa  la  prova  testimoniale 
e  le  altre  del  genere,  cioè  le  verbali,  per  qua- 
lunque somma  (1). 

Gran  mercè  se  neirorrore  di  un  incendio 
improvviso  o  di  una  invasione  armata,  si  po- 
trà raccozzare  qualche  testimonianza  di  fatto 


presente  ;  mentre  di  fatto  posteriore  relativo 
ad  esso  deposito,  confessioni  stragindiziali  o 
gindiziali  potrebbero  aversi.  Non  basta  pro- 
vare che  un  deposito  è  stato  fatto  a  deter- 
minata persona,  ma  si  vuol  tenere  tutto  il 
conto  delle  circostanze,  dimostrando  che  è 
stato  necessario.  La  necessità  è  nell'improv- 
viso, come  abbiamo  detto.  Se  il  pericolo  ò 
stato  preveduto,  e  siasi  fatta  quasi  una  prepa- 
razione per  incontrarlo,  il  deposito  entra  nella 
classe  comune  dei  volontari.  Vi  hanno  dei  casi 
infatti  che  fanno  sentire  il  rumore,  e  danno 
tempo.  Una  città  cinta  d'assedio  potrà  esser 
presa  dai  nemici,  e  si  teme  un  saccheggio  come 
poi  si  è  verificato.  In  questa  previdenza  un 
cittadino,  più  pauroso  degli  altri,  e  più  cauto, 
si  spoglia  di  cose  preziose  per  affidarle  ad 
amici  che  si  possono  credere  più  rispettati,  o 
prestarsi  meglio  alla  difesa.  Un  fiume,  a  poca 
distanza,  minaccia  di  rompere  le  sponde;  la 
inondazione  locale  è  stata  preveduta.  Io  ho 
potuto  trasportare  certi  valori  più  importanti 
e  darli  in  custodia  a  persone  che  non  saranno 
colpite  dall'infortunio.  Son  questi  dei  depositi 
necessari  nel  senso  che  vi  sono  costretto  da 
una  minaccia  irresistibile  ;  io  veggo  il  danno 
prossimo  come  certo;  vi  riparo  perchè  non 
posso  fare  altrimenti.  Ma  quando  l'uomo  pre- 
vede non  è  nella  urgenza  del  pericolo:  egli  è 
ancora  padrone  di  sé  e  delle  sue  determina- 
zioni, poco  gli  sarebbe  costato  tracciare  qual- 
che linea  dello  scritto,  e  ritirare  la  firma  del 
depositario. 

Intanto  la  questione  preliminare  e  sostan- 
ziale si  è  la  necessità,  È  questo  un  fatto  da 
comprovarsi  per  mezzo  di  testimoni  che  fa- 
ranno fede  della  natura  dell'infortunio  e  delle 
sue  circostanze  storiche.  Inutilmente  si  pro- 
verebbe essersi  fatto  un  deposito  a  persona 
determinata  se  non  si  provasse  eziandio  che  il 
caso  è  stato  improvviso  e  soiTocatorio  ;  e  se  ne 
deduca,  che  uno  scritto  non  era  possibile. 
Mancherà  il  deposito  ma  resterà  intatto  il 
principio  d'ordine;  imperocché  quando  la 
prova  è  sistemata,  la  legalità  è  preferita  alla 
verità  ;  ossia  il  certo,  che  è  dell'interesse  ge- 
nerale, al  vero  che  è  dell'interesse  individuale. 


Articolo  1866. 

Gli  osti  e  gli  albergatori  sono  obbligati,  come  depositari,  per  gli  eflfetti 
portati  entro  i  loro  alberghi  dal  viandante  che  vi  alloggia:  il  deposito 
di  tali  effetti  deve  riguardarsi  come  un  deposito  necessario. 


(1)  È  chiaro  che  si  fosse  potato  cogliere  uà  momento,  abbastansa  definito,  per  fare  una  memoria  scritta 
del  £itto,  qaeata  dovrebbe  prevalere. 
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Articolo  1967. 

Essi  sono  obbligati  pel  furio  o  pel  danno  arrecato  agli  effetti  del  vian- 
dante, nel  caso  che  il  tlirto  sia  stato  commesso  dai  domestici  o  dalle  per- 
sone preposte  alla  direzione  degli  alberghilo  da  estranei  che  li  frequentano. 

Articolo  1868. 

Essi  non  sono  obbligati  pei  furti  commessi  a  mano  armata  o  altrimenti 
con  forza  maggiore,  o  per  negligenza  grave  del  proprietario. 

§  4019.  Della  necessità  morale  —  Osti  —  Albergatori, 
L  Idee  prelminarL 
Formazione  del  contratto  fra  U  viaggiatore  e  V albergatore* 
Perchè  non  sia  ordinata  la  consegna  degli  effetti  e  la  scrittura^  benché  potrebbe  farsi. 
Necessità  marale^  sociale  o  intemasionale  a  cui  ingiunta  obbedisce  U  legislatore. 
La  differenza  del  deposito  volontario  non  è  soltanto  in  ordine  aUaprova^  ma  altro 

è  pure  il  carattere  della  responsabilità. 
Il  maximum  della  cura  si  presta  dalVoste  o  albergatore  estendendo  la  dUigensa  anche 
ai  suoi  domestici,  a  quelli  che  frequentano  la  locanda  ed  eziandio  a  riparo  deUe 
esterne  offese, 
§  4020.  Continuazione. 

II.  Analisi  della  responsabilità  di  osti  e  albergatori. 

A,  Degli  oggetti  della  garanzia. 

Non  tanto  si  prendono  in  cura  i  singoli  oggetti  quanto  si  provvede  alla  sicurezza 

con  buona  e  regolare  amministrazione. 
Della  estensione  e  del  limite  della  garanzia  da  prestarsi  daW albergatore. 
Beminiscenze  di  opposte  dottrine, 
Fer  alcuni  la  legge  non  ammette  restrizioni  e  la  regola  e  assoluta;  per  dUri  egiu' 

dizio  di  circostanze  da  rimettersi  alVarbitrio  del  giudice, 
§  4021.  ContinìMizione. 

Soluzione  di  questi  dubbi. 

Il  concetto  legislativo  ha  un  proprio  limite  in  se  slesso,  esplicando  un  rapporto  che 

dev^essere  osservato. 
Quindi  è  che  Valbergatore,  secondo  la  condizione  del  viaggiatore  e  il  modo  di  viag- 
giare, può  formarsi  in  certa  guisa  la  idea  della  propria  esposizione. 
Gli  effetti  di  cm  Valbergatore  è  responsabile  sono  quelli  che  hanno  relazione  col 

viaggio  qualunque  ne  sia  il  valore. 
Questi  soli  prendono  nome  e  carattere  di  deposilo  necessario. 
Non  così  ove  il  viaggiatore,  a  proprio  comodo,  a  eausa  di  affari  e  di  commercio, 

si  trae  dietro  valori  ingenti  non  denunziati  all'albergatore  e  fuori  di  ogni  stia 

previsione. 
§  4022.  Continuazione. 

B.  Delle  condizioni  deUa  responsabiUtà, 

a)  Della  perdita  e  della  sua  causa. 

Caso  di  forza  maggiore.  Furti  eccettuati  dalla  responsabilità. 

b)  Degli  effetti  dimenticati  dal  viaggiatore  nei  luoghi  ove  ha  preso  alloggio. 
Essi  fanno  ancora  parte  del  deposito  necessario. 

e)  DeUe  persone  pei  fatti  delittuosi  dei  quali,  o  provati  o  presunti,  risponde 
Valbergatore. 

d)  Dei  luoghi  dai  quali  gli  effetti  sono  tolti,  e  quando  Valbergatore  ne  risponde, 
§  4023.  Ddla  estensione  degli  esercizi  responsabili. 
Camere  ammobigliate. 
Il  locatore  è  responsabile  deUa  sicurezza  degli  effetti  che  vi  séno  contenuti  in  quanto 

ne  iibbia  assunta  la  sorveglianza, 
DegViHitori  di  esercizi  di  bagni,  di  trattùrie,  di  caffè  e  mmOi^  e  della  loro  respon- 
sabilità quanto  agli  oggetti  dimenticativi. 
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§  4019. 
■tà  morale.  —  Otlj-albergatort, 


Ddk 


I.  Idee  preliminari. 

Intendimento  di  queste  leggi  si  è  di  deter- 
Bioare  la  responsabilità  speciale  degli  osti  e 
ilbergatori  Terso  le  persone  cai  danno  allog- 
gio e  chiamanai  viandanti j  come  si  direbbero 
fcnstieri^  e  noi  diciamo  tnaggiatori  con  an 
Tocabolo  più  appropriato.  Ogni  TÌaggìatore  si 
tiae  dietro,  più  o  meno,  un  corredo  di  bagagli 
e  di  snppeUeitìli  cbe,  uscendo  daU*albergo, 
laida  nello  aiabilimento  con  quella  sicurezza 
ebe  farebbe  in  casa  propria.  Le  persone  non 
le  conosce,  ma  la  ostensione  e  la  pubblica  di- 
TÌia  che  offre  ai  passeggieri  conforto  e  ri* 
poso,  io  aesicora  ;  non  ha  bisogno  di  dir  nulla 
e  nella  si  dice  a  luì  come  sia  messo  in  pos- 
■esao  delle  stanze  assegnategli.  Da  quel  mo- 
mento nasee  dall'una  e  dall'altra  parte  un 
eontiatto  del  quale  nessun  altro  è  più  tacito 
né  più  espressivo.  È  no  contratto  di  condu- 
wme  rapporto  al  riandante,  e  di  deposito  per 
le  cose  pertinenti  allo  stesso  viandante,  ri- 
spetto all'albergatore.  La  legge  si  ferma  a 
coisiderare  di  che  natura  deposito  sia  questo. 
Elsa  ne  la  una  seconda  categoria  di  depoeiti 
neuiemn.  L'appellativo  è  giustificato  dal  fatto 
che  il  viandante  è  costretto  di  affidare  all'al- 
bergatore le  cose  sue. 

Vero  è  che  il  viandante  o  viaggiatore,  sbar- 
cando all'albergo,  potrebbe  istaurare  una  nota 
«ielle  cose  che  porta  con  sé  e  fame  la  leggenda 
all'albergatore  o  a  chi  lo  rappresenta  :  si  po- 
trebbe firmare  un  doppio.  Ma  niun  moderno 
legislatore  ha  pototo  imporre  questa  noia  e 
(laestopeso  a  chi  viaggia.  Quanto  tempo  si  do- 
vrebbe spendere  I  Quale  rivelazione  indiscreta  ! 
£  insieme  quale  diffidenza!  11  punto  di  vista 
è  più  elevato!  È  questo  il  giudizio  della  ci- 
viltà che  si  svolge  nella  libertà.  Dove  nel  mo- 
Timento  ferve  la  vita  sociale,  non  si  vogliono 
ceppi,  soste  ingrate,  e  bisticci  di  affari.  Lo 
«Tfertìil  Pothier  ;  il  viaggiatore  arriva  stanco 
e  DOS  pensa  che  al  riposo,  e  ad  uscir  tosto  per 
i  soci  affari.  Gli  stessi  locandieri,  pressati  da 
ogni  parte,  non  avrebbero  che  a  fare  degl'in- 
ventari. Ma  il  loro  interesse  consiste  nel- 
l'onore della  casa  ;  essi  vivono  nel  credito,  e 
quale  fiducia  si  avrebbe  in  loro  se  si  avesse 
Bcstieri  di  legarli  con  uno  scritto?  Il  viaggia- 


tore è  garantito  dalle  loro  premure,  dalla  loro 
vigilanza,  dall'ordine  che  regna  negl'albergo, 
dalla  loro  stessa  responsabilità  personale. 

L'elemento  della  necessità  che  si  ravvisò  in 
questo  deposito  ha  tutt'altro  carattere  che 
quello  di  un  caso  fatale  ;  è  necessità  morale, 
e  propriamente  neeemtà  sociale^  e  che  non  è 
in  facoltà  del  legislatore  il  cambiare,  e  può 
anche  dirsi  un  dintio  intemasUmaìe^  perchè 
in  tutto  il  mondo  è  così.  Il  legislatore  trova  un 
ordito  esistente;  egli  non  fa  che  applicare  le 
sue  determinazioni  più  prudenti,  onde  le  san- 
zioni corrispondono  a  uno  scopo  ideale  inde- 
fettibile. 

Afferrato  il  carattere  generale,  non  bisogna 
spinger  tropp'oltre  lasimilitudine  cól  deposito 
miserabile;  ma  ciò  che  importa  si  è  di  metter 
fuori  di  applicazione  le  regole  del  puro  e  sem- 
plice deposito  volontario  riguardo  alla  prova 
e  riguardo  alla  responsabilità.  Del  resto  i 
principii  del  deposito  ordinario,  e  dello  stesso 
deposito  volontario,  sono  mutati.  Non  più  la 
benevolenza  di  un  amico  che  si  presta  gratni- 
Umente  alla  custodia,  ma  il  movente  è  una 
impresa  interessata  di  cui  si  fa  professione. 
La  garanzia  del  deposito  di  cui  parliamo,  è 
un  obbligo  della  stessa  professione;  i  grossi 
guadagni  provengono  dall'alloggio  che  si  pre- 
sta e  dalle  somministrazioni  che  si  fanno  ai 
forestieri  (1)  ;  nelle  medesime  stanze  sono  col- 
locate le  sue  robe  ;  il  locandiere  non  ne  risente 
un  incomodo  materiale  ;  esse  non  domandano 
che  attenzione  e  vigilanza,  che  è  pur  sempre 
l'onore  di  un  depositario  di  qualsiasi  specie. 
La  maggior  cura,  sino  a  rispondere  dei  furti, 
non  tanto  proviene  dall'essere  rimunerata, 
quanto  dal  dovere  di  coloro  che  promet- 
tono al  pubblico  un  ufficio  sociale.  Benissimo 
l'oratore  del  tribunato  :  «  Questa  responsabi- 
«  lità  che  sembra  rigorosa  è  forse  la  base  più 
«  solida  della  fortuna  degli  albergatori.  Si 
<  ò  la  fiducia  che  ispirano,  la  buona  fede  e 
«  la  sorveglianza  alla  quale  si  obbligano,  che 
e  invita  i  viaggiatori  e  rende  i  viaggi  più 
«  frequenti  ». 

Alla  guarentigia  del  pubblico  viaggiante 
sono  specialmente  dirette  quelle  discipline. 

Già  nell'articolo.  1348  si  è  stabilito  in  mas- 
sima che  il  rigore  della  prova  andava  a  ce- 
dere rapporto  ai  depositi  necessari  fatti  dai 
viaggiatori  negli  alberghi  dove  alloggiano^ 
onde  la  prova  testimoniale  è  ricevuta.  La 


{1}  *  ]V««4a  et  eanpo  et  stabuUriafl  mereem  aceì- 
pinot,  nom  prò  eustodiu,  «ed  nauta  nt  tri^iciat  ▼•- 
ctore$;  cmipo  ut  viatorM  mmmr€  in  caupoma  p€Uiatur, 


stabulariua  at  permittat  Jumenta  apiid  euu  stabu- 
lare. jSX  tanmt  euttodim  tetwUur  „  (L^g-  ^i  IfavUt, 
ctmpon9tf  ecc.). 
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pro?a  testimoniale  non  cessa  di  essere  peri- 
colosa, onde  vedremo  più  avanti  quali  tempe- 
ramenti la  prudenza  esìge  ad  amministrare 
siffatte  prove.  Intanto  il  viaggiatore  è  liberato 
dalla  prova  scritta,  morcUmente  impossibile. 
Invero  non  rispondono  a  capello  le  due  parti 
dell'articolo  1348  che  pone  a  base  della  ec- 
cezione il  fatto  —  che  non  sia  stato  possibile 
al  creditore  di  procurarsi  una  prova  scritta. 
Con  sole  queste  parole  sarebbe  stato  escluso 
il  deposito  del  viaggiatore  perchè  lo  scritto, 
come  or  ora  si  è  detto,  potrebbe  aversi,  ma  la 
legge  stessa  lo  ha  dichiarato,  e  imponenti  ra- 
gioni persuadono,  che  una  impossibilità  morale 
tien  luogo  della  impossibilità  fisica  accennata 
nella  precedente  parte  dell'articolo. 

Il  deposito  necessario,  propriamente  detto, 
si  dimostra  per  testimoni,  non  potendosi  altri- 
menti, ma  la  cura  e  la  responsabilità  del  de- 
positario è  quella  del  deposito  ordinario,  e  non 
sarà  aggravata  per  effetto  della  necessità  che 
lo  ha  costituito.  Osservazione  che  merita  di 
essere  ricordata  benché  qui  si  proferisca  per 
incidente.  Il  deponente  può  ricorrere  a  testi- 
moni perchè  non  è  colpa  sua  il  mancare  dello 
scritto  ;  ma  non  ha  diritto  di  pretendere  dal 
casuale  depositario  altra  diligenza  fuor  quella 
che  è  nel  suo  carattere.  L'albergatore  invece 
presta  una  diligenza  e  una  cura  che  eccede  il 
maximum  a  cui  ogni  depositario  privato  sa- 
rebbe tenuto.  £gli  deve  estendere  le  sue  viste 
a  luoghi,  non  chiusi  e  guardati,  ma  accessibili 
ad  altre  persone  ;  ai  suoi  domestici  ed  anco  ad 
estranei,  e  invigilare  eziandio  contro  le  insidie 
dì  rubatori  esterni.  Cosi  il  conservare  consiste 
nei  sopravvedere  e  nel  sorvegliare  :  è  un  de* 
posito  che  non  si  deve  restituire  perchè  l'al- 
bergatore nulla  detiene  o  possiede  delle  cose 
del  viandante  che  viene  e  va  portando  e  tras- 
portando le  cose  sue  nella  pienezza  della  sua 
libertà  senza  che  alcuno  sappia  cosa  siasi 
portato  seco  :  ideale  che  riesce  a  perfezione. 


(1)  Grande  diversità  fra  Tantico  e  il  moderno 
costume  sta  in  questo  che  il  vìator  fermandosi  al- 
l'albergo doTova  dare  in  custodia  agli  albergatori 
i  suoi  effetti,  e  allora  egli  rispondeva  eziandio  del 
furto  (Leg.  1,  |  final.,  fùrt.  ad 7.  naut.;  L.  5,  §  1, 
Nauta,  caupon.).  Altra  diversità,  che  bensì  l'alber- 
gatore era  tenuto  del  furto  commesso  dai  suoi  in- 
servienti e  domestici,  non  da  altri  viaggiatori  o  da 
estranei  che  scorrazzano  per  l'albergo.  Cosi  di  nulla 
rispondeva  so  gli  effetti  non  erano  stati  consegnati. 
Rapporto  alla  nave,  alla  responsabilità  del  padrone 
della  nave,  bastava  che  le  cose  del  viandante  fos- 
sero state  introdotte  nella  nave  anoorehà  non  fos- 
sero date  in  enstodia  (L.  1,  |  8,  Nauts»,  caup.).  Ma 
questa  legge  è  speciale  alla  navigasione,  nell'inta- 


perchè  dove  sono  alberghi  civili,  può  dirsi 
mai  0  quasi  mai,  siffatte  querele  non  assordano 
i  Tribunali  (1). 

§  4020. 

Gontinaasiooe. 

II.  Analisi  deUa  responsabilità  degli  osti 
e  albergatori. 

A.  Degli  oggetti  deUa  garaneia. 

Oli  osti  e  gli  albergatori  garantiscono  la  si' 
curetta  degli  oggetti  importati  dai  viandante 
nell'albergo  e  non  la  loro  sostanza,  talché  se 
mancassero  o  deteriorassero  naturalmente, 
ninno  ne  sarebbe  tenuto. 

Gli  effetti  portati  dal  viandante  entro  Val- 
bergo  ove  prende  alloggio,  continuano  a  rima- 
nere nel  suo  possesso  per  servirsene  come  a 
lui  piace  ;  ma  di  piò  sono  sicuri  da  ogni  of- 
fesa e  da  ogni  danno  sotto  la  responsabilità 
del  capo  dello  stabilimento  (2),  benché  non  li 
abbia  passati  per  mano  e  anche  non  curi  co- 
noscerne la  quantità  e  la  importaaia.  Nel 
giorno  in  cai  il  viandante  si  lagnerà  di  es- 
sere stato  derubato  e  sarà  per  reclamare  la 
indennità,  darà  le  sue  prove  col  mezzo  meno 
disagevole  che  gli  è  possibile,  cioè  per  testi- 
moni. Intanto  la  sopraveglianza  dell'alberga- 
tore non  cade  propriamente  sugli  oggetti  sin- 
goli, e  come  a  dire  sul  contenuto,  ma  piuttosto 
sul  continente,  ossia  sui  luoghi  già  dati  in 
affitto  eabitati  dal  forestiere,  coirallonlanarne 
ogni  elemento  d'ingiuria  tanto  all'interno,  sce- 
gliendo probi  e  fidati  domestici,  sgombrando 
frequentatori  di  dubbia  qualità;  quanto  al- 
l'esterno, opponendo  robuste  difese.  Con  tale 
tutela  il  saggio  e  prudente  amministratore 
protegge  ogni  parte  del  suo  edifìzio,  e  quali  e 
quanti  siano  gli  effetti  delle  persone  che  allog- 
giano da  lui. 

Ma  qui  viene  una  questione  interessante:  se 
la  garanzia  dell'albergatore  sia  illimitata^  o 


resse  di  quella,  forse  anche  essendo  la  nave  un 
corpo  circoscritto  e  guardato  in  guisa  che  nulla  può 
entrarvi  senza  saputa  degli  esereitorì.  Onde  Ulpiano 
nel  framm.  1,  ÌS^bì  suddetto  titolo,  potè  dire:  *  £e- 
eijpit  auiem  tedvum  fare  (significato  della  consegna) 
utrum  si  in  navem  res  miss»  ei  adsignata»  sint 
etsi  non  obsignat»,  hoc  tamen  ipso  quod  in  navcm 
missn  sunt  receptca  videntur.  Et  puto,  omnium 
oum  recipere  custodiam  qua  in  navem  illata  sunt; 
et  factum  non  solum  nautamm  prestare  debere 
sed  et  vectorum  „.  Azzardo  questa  opinione  contro 
Delvincourt  e  a  giustificazione  di  Pothier. 

(2)   Oste   o   albergatore,  umile  o  splendido   aia 
l'albergo. 
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«bbtt  on  limite  nelle  spese  di  viaggio  anco 
iffltnrate  con  quella  larghezza  che  saole  ad 
sbiuidini  signorili,  ma  tuttavia  hanno  an  con- 
fine ideale,  nn  qualsiasi  rapporto  che  può  es* 
sere  calcolato.  Ciò  si  dice  degli  oggetti  di 
gran  valore  e  di  piccolo  volume,  mentre  le 
cose  voluminose  non  isfuggono  dall'occhio,  e 
U  loro  introduzione  può  essere  certificata  da 
Bolti  testimoni.  Un  viaggiatore  capriccioso, 
una  dama  elegante,  si  portano  dietro  un  mi- 
lione  in  gioie,  ad  esempio  ;  come  mai  Talber* 
fstore,  per  quanto  solito  ad  ospitare  cospicui 
personaggi,  poteva  pensare  di  esser  esposto  a 
una  tal  somma?  I^a  parola  effetti  usata  dalla 
l^g^  ù  dice  in  via  di  obbietto,  è  bensì  suscet- 
tibile di  molta  estensione,  ma  alla  fine  implica 
le  idee  di  cose  serventi  al  viaggio,  e  il  legisla- 
tore non  può  avere  immaginato  come  un  ri- 
schio dell'albergatore  un  lusso  cosi  inaudito. 
Le  opinioni  si  dividono.  Zacharise  cosi 
scrive:  «  Ija  responsabilità  dell'albergatore 
non  è  talmente  assoluta,  da  esser  egli 
in  tatti  i  casi  tenuto  a  indennizzare  il 
viaggiatore  di  ogni  perdita  per  quanto  sia 
grande.  11  viaggiatore  il  quale  porti  fra  i 
suoi  effetti  danari,  gioie,  biglietti  di  banca 
0  altri  oggetti  preziosi,  deve  avvertire  il  lo- 
candiere e  raccomandarglieli  particolar- 
mente ;  se  trascura  di  ciò  fare  non  ha  di- 
ritto, in  caso  di  perdita  degli  effetti  se  non 
ad  una  indennità  proporzionsta  al  valore  che 
il  locandiere  ha  dovuto  ad  essi  sttribuire, 
secondo  il  volume  delle  valigie  in  cui  si  tro- 
vavano riposti  e  della  natura  degli  oggetti 
che  un  viaggiatore  suole  portar  seco  »  (1). 
Dello  stesso  avviso  è  il  Toullier.  Egli  ritiene 
di  maniera  assoluta  e  in  principio,  non  essere 
responsabile  l'albergatore  che  non  venne  av- 
vertito dal  viaggiatore  degli  oggetti  preziosi 
portati  con  sé  nell'albergo,  e  toglie  argomento 
dall'art.  1785  del  Codice  francese  che  proprio 
non  ha  che  fare  (2). 

D'altra  parte,  nel  vedere  del  Troplong  (3), 
la  parola  effetti  è  generalissima  e  comprende 
ogni  cosa  anche  preziosa  e  del  più  gran  costo. 
Adunque  l'albergatore  ne  sarebbe  responsa- 
bile. Ma  forse  alla  condizione  che  gli  effetti 
preziosi  gli  siano  denunciati  ?  Intorno  a  ciò  il 
Troplong  è  totalmente  remissivo  all'arbitrio 
del  giudice  «  che  potrà,  secondo  le  circostanze, 
e  condannare  e  assolvere;  a  lui  il  dichiarare 
«  se  la  denuncia  fosse  nn  atto  di  prudenza 


«  da  osservarsi,  e  debba  ritenersi  inutile  >. 
Donde  fu  tratto  il  concetto  della  denuncia, 
che  se  teniamo  alla  prima  opinione,  quanto 
agli  effetti  preziosi  sarebbe  obbligatoria,  e 
secondo  l'altra,  sarebbe  non  obbligatoria  in 
modo  assoluto,  ma  potrebb'esserla  a  norma 
delle  circostanze,  e  che  il  giudice  solo  può 
dichiarare  nel  prudente  suo  arbitrio  ?  Né  il 
Codice  francese  né  il  Codice  italiano  cosi  vo- 
gliono (4),  ma  impongono  senza  restrizione 
all'oste  e  albergatore  la  responsabilità  del 
furto,  per  tutti  gli  effetti  introdotti  nell'al- 
bergo. Nell'esordio  però  della  legislazione, 
parve  riscontrarsi  un  lume  che  servisse  di 
guida.  Nel  primo  progetto  del  Codice  fran- 
cese era  già  formulato  un  articolo  che,  in  de- 
finitivo, fu  l'articolo  1952.  E  un  altro  ve  ne 
fu  aggiunto,  cosi  concepito  :  «  L'hòtelier  on 
«  aubergiste  est  responsable  des  effets  appor- 
«  tés  par  le  voyageur,  encore  qWih  n^aient 
«  poifU  remis  à  sa  garde  ptreondU  >.  il  tri- 
bunato, in  via  di  emendamenti  fece  soppri- 
mere questo  secondo  articolo.  I  motivi  pro- 
posti a  questa  soppressione  erano  di  equità  e 
favorivano  l'albergatore  <  sembrando  troppo 
«  rigoroso  assoggettarlo,  senza  distinguere  al- 

<  cuna  circostanza  e  senza  eccettuare  alcun 
«  caso  alla  responsahilità  di  tutto  ciò  che 
«  un  viaggiatore  avrà  importato  ndVaìbtrgo^ 
«  quand'anche  fossero  oggetti  di  piccolo  vo- 
«  lume  e  di  gran  pregio,  e  il  viaggiatore  non 

<  si  fosse  esternato  con  alcuno.  L'estremo  ri- 
«  gore  sarebbe  una  somma  ingiustizia.  E  come 
«  la  legge  non  può  prevedere  tutti  i  casi  nella 
«  loro  varietà,  deve  contentarsi  di  stabiliredei 
«  principii  generali  lasciando  il  resto  all'ar- 

<  bitrio  del  giudice  ». 
Cosi  dicevano  quei  saggi  ;  e  la  maggioranza 

dei  commentatori  si  penetrò  di  quello  spirito. 
Tuttavia  nella  sua  perspicacia  il  Troplong  ri- 
conosceche,  l'articolo  rimasto  al  Codice  (1952) 
ha  un  valore  indipendente,  ma  ritiene  che, 
senza  indebolirne  l'efficacia,  per  circostanze 
nate  posteriormente,  possa  attenuarsene  il  ri- 
gore nell'applicazione. 

Illustrando  la  sua  proposizione  con  esempi, 
il  nostro  autore  distingue  fra  quegli  alberghi 
piò  cospicui  che  sono  frequentati  da  viaggia- 
tori di  primo  rango  e  signorilmente  montati,  e 
quelli  di  più  modesta  apparenza,  e  dice  che 
rispetto  ai  primi  sarebbe  sconveniente  premet- 
tere una  nota  del  corredo  che  simili  viaggia- 


vi) Zachajox,  f  406,  e  si  citano  le  oaservAsioni 
del  trìbanato  (Locai,  Ligiti»^  zr,  p.  117). 

(2)  à  il  nostro  art.  1688  ohe  ognano  paò  riaoon- 
trare. 


(3)  Che  dicliiara  non  potere  fondar  nulla  aalle 
oscillaxioni  della  giorispradenxa. 

14)  Art.  1952  del  Ood.  frane,  art.  1866  del  Codice 
italiano. 
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tori  portano  con  sé.  GPimprenditori  devono 
esser  preparati  a  qualunque  esposizione.  Co- 
desti stabilimenti  si  presumono  sistemati  in 
guisa  che  ogni  ricchezza  in  quella  cerchiasi 
trovi  sicura  e  fuori  di  ogni  pericolo.  Ma  negli 
alberghi  di  minor  portata,  ove  capita  gente 
della  classe  inferiore,  i  domestici  abbagliati  da 
uno  splendore  cui  non  sono  avvezzi,  possono 
sentire  tentazioni  acni  è  difficile  resistere  una 
volta  che  al  povero  albergo  discenda  con  gran 
copia  di  danari  un  viaggiatore  illustre.  «  £c* 
<  celienti  ragioni  per  istabilire  che  Talberga- 
«  tore  avrebbe  dovuto  ricevere  un  avviso  spe- 
«  ciale  per  accrescere  la  sua  vigilanza  >.  Cosi 
il  Troplong  (1). 

Nel  giudizio  del  Laurent,  l'albergatore  deve 
rispondere  di  ogni  qualità  e  valore  senz*alcun 
limite  e  senza  distinzioni.  Basta  che  gli  effetti 
9iano  entrati  neWaìbergo^  e  si  verifichi  il  furto 
o  il  danno  preveduto  dalla  legge  ;  il  valore  è 
quello  che  è.  11  tribunato  in  quelle  prime  in- 
certezze, può  aver  dato  al  giudice  una  larga 
parte  discrezionale,  ma  il  Codice  non  si  mise 
per  questa  via.  Il  Codice  ha  attribuito  bensì 
al  giudice  un  potere  di  questo  genere,  ma 
80ÌO  in  ordine  alla  prova  (2).  Della  prova  si 
disputerà  dopo  il  fatto  per  determinare  la  im- 
putabilità, ma  ora  non  si  tratta  di  questo;  è 
un'altra  questione.  L'autore  sostiene  che  la 
responsabilità  guardata  in  principio,  è  fuori 
del  potere  del  giudice,  e  indeclinabile  (3). 

§  4021. 

Gontinuasìone. 

Sohisùme  di  questi  dubbi. 
Che  mai  intendono  i  legislatori  con  questa 
famosa  disposizione?  Un  rapporto  vi  domina 
che  non  può  esser  perduto  di  vista,  ed  è  che 
si  tratta  di  una  garanzia  speciale  che  nasce 
dalla  professione  di  albergatore  verso  coloro 
che  riceve  nel  proprio  albergo.  Si  è  dovuto 
considerare  che  ogni  viaggiatore,  di  qualunque 
classe  sociale,  porta  con  so  un  corredo  d'in- 
dumenti e  anche  di  danari  che  gli  sono  indi- 
spensabili. A  questa  idea  semplice  risponde 
appropriata  la  voce  effetti,  che  nel  senso  qui 
adoperato  non  appartiene  al  Codice  della 
lingua,  ma  ha  un  significato  tecnico  nel  Co- 
dice legale.  £  amplissimo  senza  dubbio,  ma 
più  acconciamente  esprime  le  cose,  le  robe  che 
servono  alla  vita  che  i  danari  e  gli  effetti  prer 
j?toM  benché  non  ne  siano  punto  esclusi.  Vuoisi 
dire  con  ciò  che  la  idea  del  legislatore  è  con- 


creta e  patisce  un  certo  limite.  A  dò  pure 
conferisce  il  concetto  e  il  nome  di  deposito  ne- 
cessario ;  perchè  un  albergo  non  è  una  cassa 
di  depositi,  ma  si  rende  occasionalmente  de- 
positario in  quanto  i  viaggiatori  sono  costretti 
di  lasciare  in  balia  di  chi  lo  governa  le  eose 
da  chi  per  loro  comodo,  lusso  e  piacere  sono 
accompagnati. 

L'albergatore  per  la  sola  sua  profenione  e 
col  ritenere  che  fa  gli  ospiti  nel  suo  alloggio 
a  ciò  preparato  per  riaverne  guadagni  cor- 
rispondenti, incontra  le  obbligazioni  di  garan- 
zia di  coi  abbiamo  parlato  ;  ma  è  ben  d'uopo 
ch'egli  si  formi  un  concetto  della  estensione 
dei  suoi  doveri,  e  non  gli  vengano  imposti  di 
tali  che  superino  ogni  sua  previdenza.  Può 
accadere  che  malgrado  ogni  sua  personale 
diligenza,  qualche  suo  ministro  infedele,aUet- 
tato  dalla  grandezza  della  pr^a,  gli  com- 
metta in  casa  un  furto  a  danno  di  viaggia- 
tori che  recano  con  sé  milioni,  e  allora  il 
povero  albergatore  stordito  sorge  a  disperata 
difesa  e  sostiene  che  la  sua  responsabilità  non 
giunge  sino  a  questo  eccesso. 

Qìì  effetti  di  cui  l'albergatore  è  responsabile 
sono  quelli  che  hanno  relasione  eoi  viaggio 
qualunque  ne  sia  il  valore,  che  varia  senza  mi- 
sura secondo  la  facoltà  di  chi  viaggia  e  se- 
condo le  sue  più  0  meno  splendide  abitudini. 
Ma  non  è  a  credere  che  si  facciano  viaggiare 
dei  patrimoni  e  che  non  vi  abbia  immenso 
valore  di  cui  l'albergatore  non  assuma  la  ga- 
ranzia. Vi  hanno  banchieri  e  istituti  di  credito 
destinati  a  ricevere  siffatti  depositi;  il  viag- 
giatore che  forse,  a  risparmio  di  spese,  prefe- 
risce di  trarsi  dietro  di  albergo  in  albergo  la 
pericolosa  ricchezza,  se  io  fortemente  non 
m'inganno,  abusa  la  libertà  che  gli  è  concessa 
ed  eccede  l'intendimento  dell'art.  1867. 

Avvenuto  il  furto  o  il  danno,  e  facendosi 
luogo  alla  inquisizione,  la  prima  ricerca  sì  è, 
se  veramente  il  viaggiatore  portasse  con  sé 
quei  valori  che  pretende  gli  siano  stati  sot- 
tratti ;  e  qui  si  sente  in  generale  il  perìcolo 
delle  testimonianze;  si  teme  qualche  segreto 
accordo,  qualche  collusione  a  pregiudizio  del- 
l'albergatore. Indi  il  Troplong  e  altri  con  lui 
usano  di  procedere  con  ogni  cautela,  di  con- 
sultare tutte  le  circostanze  del  fatto,  e  in 
affare  delicatissimo,  invocano  quasi  arbitra  la 
coscienza  del  giudice.  Provato  il  fatto,  pro- 
vato che  il  viaggiatore  aveva  in  venta  intro- 
dotti nell'albergo  quegl'ingenti  valori,  entra  la 
seconda  ricerca  se  avessero  relazione  col  viag- 


(1)  N.  S2S.  —  lì  Pont  oonTiane  nei  riBoltati  del 
Troplong  quiiei  ooUe  stesse  parole. 


(9)  Non  altrimenti  il  nostro  art  1848,  n.  S. 
(3)  Laubiht,  Frineip,,  n.  156  e  seg. 
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gio  e  il  forestiere  li  portaase  come  viaggia- 
tore, o  li  ritenesse  come  an  capitalista  che 
strerà  leelto  per  fondaco  e  centro  dei  suoi 
commerci  l'albergo  medesimo  (1). 

Alla  seconda  ricerca  appartiene  quello  che 
dice  il  Troplong,  che  i  conduttori  di  alberghi 
signorili,  soliti  ad  essere  frequentati  da  per- 
sone d'alto  bordo,  non  devono  esser  sorpresi 
te  essi  possiedono  grandi  valori  in  danaro  o  in 
gioie,  così  diremo  che  quelli  non  sono  altro  che 
mezzi  e  istmmenti  di  viaggio.  Ma  non  tntti 
i  psLesn  porgono  di  codesti  magnifici  asili,  né 
perciò  «i  può  far  legge  al  viaggiatore  di  dare 
in  nota  airalbergatoregìi  effetti  preziosi,  quasi 
avrertiraento  a  maggior  sorveglianza  ch'egli 
deve  in  ogni  modo  prestare  compiuta  (2). 

E  eosl  diciamo  in  massima,  che  la  respon- 
sabilità dell'oste  e  dell'albergatore  è  intera  se 
le  co9e  sottratte  o  datineffffiate  appartenevano 
ai  corredo  di  viaggio^  considerandosi  come  der 
posiio  necessario;  quanto  alle  somme  e  ai  va- 
lori serventi  a  tutt'altro  scopo  che  a  quello 
dd  viaggio,  dovrebbero  riguardarsi  come  de* 
posiH  cofonton',  e  in  tal  caso  la  denunzia  al- 
l'albergatore è  indispensabile  se  vuoisi  assog- 
gettare a  una  garanzia.  L'albergatore  potrebbe 
aaehe  non  assumerla,  e  si  forma  in  sostanza  un 
nnovo  contratto  procedente  dal  consenso  (B). 

Non  si  ammette  pertanto  nella  nostra  mo- 
desta opinione,  che  nei  termini  dell'art.  1866, 
sia  tenuto  il  viaggiatore  ad  alcuna  denuncia, 
e  qui  segniamo  la  dottrina  del  Laurent  Ciò 
porterebbe  la  confusione  dove  tutto  dev'esser 
limpido  e  chiaro.  In  quali  casi  dovrebbe  farsi 
la  dennncia  e  in  quali  no?  Quando  il  viaggia* 
tore  ha  diritto  di  riposar  tranquillo  sulla  fede 
dell'albergatore  senz'avvicinarsi  a  lui  e  senza 
prenderne  impegno,  e  quando  deve  ricercarlo 
e  procurarsi  la  di  lui  adesione?  La  obbliga- 
zione dell'albergatore  è  assoluta,  e  questo  è 
difistti  il  costume  generale  in  tutti  i  paesi 
dvili.  Solo  dopo  il  fatto,  a  misura  della  do- 
manda d'indennità  che  può  sembrare  ecces- 
siva, si  farà  coU'intervento  del  giudice  un 
retro  esame  che,  nello  studio  delle  circostanze, 
ci  farà  conoscere  se  il  viaggiatore  non  abbia 
sbnsato  della  sua  condizione  per  caricare  l'al- 
bergatore di  responsabilità  ultronee. 

Noi  non  possiamo  che  avvisare  a  codesti 
criteri  generali  che  mantengono  alla  disposi- 
zione del  Codice  il  loro  giusto  rigore  senza 


eseludere  certe  complicazioni  di  fatto  nelle 
quali  l'intervento  moderatore  del  giudice  sarà 
richiesto,  laddove  le  quantità  specialmente 
sfuggono  al  dominio  della  teorìa.  In  partico* 
lari  circostanze  le  offerte  dell'albergatore,  a 
migliore  custodia,  mediante  avvisi  che  tal- 
volta si  pubblicano,  possono  essere  valutabili; 
ma  queste  particolari  e  straordinarie  circo- 
stanze dovrebbero  essere  stabilite. 

Gli  effetti  dimenticati  dal  viaggiatore  nella 
stanza  ove  ha  alloggiato,  continuano  a  far 
parte  del  deposito  necessario,  e  l'albergatore 
mantiene  rispetto  a  questi,  la  sua  medesima 
responsabilità.  Egli  deve  ritirarli  e  tenersi 
pronto  ad  ogni  richiesta  di  restituzione.  Resta 
a  vedere  se  il  deposito  di  effetti  suoi  propri 
o  d'altrui  presso  l'albergatore,  fatto  da  chi 
non  vi  alloggia,  possa  dirsi  necessario  o  vo* 
Jontario, 

L'epiteto  necessario  applicato  al  deposito 
del  viaggiatore,  deriva  dal  bisogno  di  un  cor« 
redo  di  robe  e  di  danari,  che  gli  è  forza  por- 
tare con  sé  nell'albergo  e laseiarvelo  nel  tempo 
in  cui  egli  stesso  vi  dimora,  ma  questo  gruppo 
d'idee  svanisce  quando  il  deposito  non  è  più 
l'incidente  di  un  altro  contratto  onde  riceve 
particolari  qualità  ma  è  un  contratto  princi- 
pale, un  deposito  volontario  insomma,  che 
sassiste  per  sé  ed  è  soggetto  alle  regole 
comuni. 

§  i022. 

Gontinuasione . 

B.  Delle  condizioni  della  responsabilità, 
a)  Della  perdita  e  della  sua  causa. 
Gli  osti  e  albergatori  non  sono  tenuti  qua- 
lora la  perdita  sia  avvenuta  per  caso  di 
forza  maggiore  irresistibile.  Si  tratta  del  fatto 
umano  colpevole  e  anche  indirettamente,  im- 
putabile all'albergatore.  Non  basta  al  viag^ 
giatore  allegare  il  furto  patito  ;  deve  provarlo. 
Come  sempre,  dovrà  stabilire  il  suo  possesso 
precedente.  Se  dei  danari  e  degli  oggetti  pre- 
ziosi che  portava  con  sé,  si  fece  un  segreto, 
non  gli  sarà  agevole  improntare  la  prova  te- 
stimoniale in  concreto  ;  ma  dimostrata  la  qua- 
lità della  persona,  la  sua  condizione,  la  sua 
consuetudine  di  vita,  e  argomentando  dalle 
circostanze,  potrà  determinarsi  quel  grado  di 
probabilità  che  è  sufficiente  in  simili  casi  (4). 


(1)  Supponiamo  che  di  fatto  avesse  aperto  un 
banco  nell'albergo,  e  maaoo  (U  danaro  ri  fossero 
iraporiata  e  da  lai  e  da  altri  eommereSanti.  £  forse 
^oello  il  depo9Ìio  neetmario,  di  coi  parla  la  legge? 

(i)  La  denominaxione  mMi  o&iitri  si  applica  agli 


eseroenti  dei  minori  alberghi  e  delle  otterM,  e  non 
ostante  loro  b  imposta  la  obbligatone  medesima. 

(3)  Cioè  olbre  la  locazione  ehe  emana  dall'alloggio 
e  il  deposito  neeessario  ohe  tì  compenetra. 

(4)  La  dichiarazione  o  denonoia  dei  valori  oiro* 
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Potrà  anche,  in  certa  erenienza,  deferirsi  il 
giuramento  d'ufficio  rapporto  al  valore.  Il 
furto  proviene  dall'interno  ogni  volta  che  non 
risulta  essersi  operato  per  forza  armata  e  con 
violenMa. 

Ciò  è  statuito  nell'art.  1868  che  non  esclu- 
dendo dalla  responsabilità  dell'albergatore 
che  questi  soli  furti,  inchiude  nella  cerchia 
della  responsabilità  anche  gli  altri  che  ven- 
gono dall'esterno  non  effettuati  con  tali  mezzi. 
Senza  dubbio  vi  sono  compresi  i  furti  com- 
messi con  chiave  falsa,  perchè  in  tutto  l'in* 
siemQ  si  vede  una  trascuranza  dell'alberga- 
tore. È  probabile  che  la  semplicità  delle 
serrature,  abbia  dato  comodità  ai  ladri  di 
sostituirvi  un'altra  chiave.  Forse  si  dubita 
dell'abbandono  delle  vere  chiavi.  L*uso  delle 
false  chiavi  suole  sospettarsi  qualora  non  consti 
di  rottura,  ma  la  nessuna  traccia  di  violenza, 
induce  anco  la  presunzione  che  il  furto  sia 
stato  commesso  nell'interno  da  persone  di  casa. 

Lo  spirito  di  rigore  che  ha  dettate  queste 
disposizioni  si  rivela  specialmente  nell'arti- 
colo 1861,  onde  seri  ve  il  Trop]ong:€  L'ostiere 

<  deve  far  sorvegliare  giorno  e  notte  la  sua 

<  casa;  se  la  sua  guardia  è  vigilante,  non  la- 
«  sclera  passare  inavvertiti  fatti  di  rottura,  di 

<  scalamenti,  di  demolizione  »  (n.  231,  232). 
Questo  dovere  dell'albergatore  si  ammette 
generalmente,  ma  la  proverbiale  astuzia  dei 
ladri  schernisce  tutte  queste  diligenze;  si  re- 
clama un  poco  di  pietà  per  il  povero  alberga- 
tore (Pont,  art.  1952,  n.  540).  Bisogna  aver  pa- 
zienza; non  si  può  aprir  breccia  nella  teoria; 
per  esercitare  quello  sforzo  di  diligenza  e  di 
cautela,  fa  d'uopo  sapere  che  si  corre  il  rischio 
senza  remissione,  altrimenti  non  si  farebbe. 
La  mano  armata,  la  forza  maggiore,  sono 
irresistibili  ;  ma  converrà  che  i  ladri  abbiano 
guadagnato  l'ingresso  colle  armi  mentre  se, 
come  avviene,  fossero  penetrati  mediante  rot- 
tura e  nella  esecuzione  avessero  fatto  uso 
delle  armi,  si  darebbe  carico  all'albergatore 
di  non  avere  impedita  la  rottura  con  miglior 
guardia. 

Se  non  che  la  realtà  delle  cose  e  la  espe* 
rienza  dimostra  che  la  condizione  dell'alber- 
gatore non  è,  come  sembra,  piena  di  pericoli 
e  quasi  intollerabile.  Un  albergo  di  solito  è 
posto   nei  luoghi  più  centrali  della  città  e 


popolati  e  quando  sia  bene  cnstodito,  il  meno 
che  sia  a  temere  è  dall'esterno.  I  guai  vengono 
dall'interno,  e  l'albergatore  non  è  mai  senza 
colpa,  come  si  viene  dicendo. 

£  il  viaggiatore  non  dovrà  concorrere  colla 
sua  propria  diligenza  onde  non  avvengano 
danni  nella  sua  proprietà?  La  legge  non  dice 
questo,  ma  lo  avvisa  che  potrà  perdere  ogni 
azione  alla  indennità  per  qualche  sua  negli' 
gema  grave.  In  sostanza  non  esige  da  lai  un 
contributo  di  diligenza;  egli  ha  ragione,  e 
diritto,  dirò  così,  di  fidare  in  quella  dell'alber* 
gatore  e  della  famiglia.  Si  esce  e  si  lascia 
aperta  la  stanza;  cose  anche  di  valore  si 
abbandonano  sui  mobili  in  vista;  niente  dere 
essere  toccato  e  niente  infatti  si  tocca;  nella 
vostra  assenza  si  ripulisce  la  stanza,  al  ritorno 
trovate  ogni  cosa  a  posto.  Si  è  ritirata  la  chiave 
che  appesa  in  luogo  apposito,  vi  è  indicata  per 
numero.  Vi  ha  della  fiducia  e  non  della  im- 
prudenza. Se  qualche  cosa  mi  è  sottratta, 
l'albergatore  non  potrà  dirmi  vi  siete  fidato 
troppo,  perchè  io  mi  sono  fidato  di  voi.  Egli 
risponde  del  fatto  dei  suoi  serventi.  La  negli- 
genza grave  sarà  allegata  quando  il  danno 
viene  dall'esterno.  Io  ho  dimenticato  una  cas- 
setta di  cose  preziose  in  una  terrazza  aperta, 
accessibile  ad  estranei:  e  mi  è  stata  tolta. 
Non  posso  dolermi  che  di  me  stesso  (1). 
ò)  Delle  persone. 

Il  sistema  antico  era  questo.  Il  viaggiatore 
consegnava  all'oste  (capo)  le  cose  che  portava 
seco  onde  le  avesse  in  guardia  e  ne  fosse  ga- 
rante (2);  quindi  l'oste  o  albergatore  rispon- 
deva non  solo  del  furto  commesso  dai  suoi 
preposti  e  domestici  ma  eziandio  da  estranei 
che  frequentano  l'albergo,  e  dagli  altri  viag- 
giatori ivi  alloggiati  permanentemente  (3).  H 
lo  stesso  dicesi  del  danno  arrecato  da  quelle 
persone  (4).  Che  se  il  viaggiatore  avesse  bensì 
introdotti  i  suoi  effetti  nell'albergo,  ma  senza 
farne  la  espressa  consegna,  l'albergatore  ri- 
maneva sempre  obbligato  dal  fatto  dei  suoi 
preposti  inservienti  e  domestici,  e  di  quelli 
che  vi  abitano  permanentemente,  non  però  di 
coloro  che  vanno  e  vengono  per  l'albergo  o  da 
altri  viaggiatori  che  ivi  alloggiano  transito- 
riamente, e  che  l'albergatore  non  ha  potuto 
scegliere  (5). 

Sciolto  ora  il  viaggiatore  dall'obbligo  della 


stiore,  come  abbiamo  dotto,  non  ò  obbligatoria  ntl 
deposito  Meceuariot  ma  sarebbe  utile  cautela  per  11 
Tiaggialore  a  prepararsi  una  prova  in  oaao  di  not- 
traaione. 

(1)  Teoploho,  n.  23i  e  aeg.  ;  Port,  n.  536  e  aeg.; 
Laubist,  n.  142  o  aeg. 


(2)  Sfilvum  fort  reeépU. 

(3)  "  (Kanfca)  factum  non  solum  nautarum  pnc- 
stare  debet  wi  etiam  veetornm,  «teart  et  caupo  via- 
forum  ,,  (L.  2,  §  fine;  L.  3,  Nauttt,  eaupoHes,  ecc.). 

(4)  L.  5,  S  1,  eod. 

(5)  *  Caupo  pneatat  factum  eomm  qui  in  ea  eau- 
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eonaegna  formale,  e  Talendo  per  consegna  la 
introduzione  nell'albergo  di  cose  delle  quali 
s'ignora  persino  la  esistenza  perchè  inchiuse 
in  inTolncrì  esteriori  che  le  nascondono,  l'al- 
bergatore risponde  nonostante  del  fatto  cri- 
raÌBOSo  o  colposo  dei  domestiei^  delle  persone 
preposte  Ma  direzione  deìV albergo  e  di  estranei 
eheìi frequentano,  CerttLmeiìt^  codesti  estranei 
non  sono  degli  oziosi  che  si  divertono  a  passar 
la  vita  nell'albergo,  ma  gente  che  vi  ha  dei 
rapporti  ;  conoscenti  dell'albergatore  che  ne 
ricevono  delle  incombenze,  e  non  sono  estranei 
96  non  in  senso  oppositivo  a  domestici  sala- 
riati,. 

Non  ammettiamo  più  la  responsabilità  del- 
l'albergatore per  il  fatto  degli  ospiti  e  pas- 
seggieri  che  prendono  stanza  nell'albergo  dei 
qoali  non  parlano  i  nostri  codici.  È  in  realtà  un 
rischio  del  viaggiatore  il  poter  essere  derubato 
da  altri  viaggiatori  senza  averne  un  riparo 
verso  l'albergatore,  al  quale  però  questa  giu- 
stizia non  può  negarsi.  In  effetto  la  sua  re- 
sponsabilità hasempre  una  radice  in  lui  stesso. 
Le  persone  di  cui  risponde,  sono  nella  sua 
dipendenza;  egli  può  espellerle  dalla  casa  sua. 
Non  cosi  del  pubblico  che  alloggia  e  ch'egli 
non  conosce  o  almeno  non  ha  potuto  scegliere. 
Il  fatto  può  dimostrare  che  il  furto  viene  da 
questa  parte  e  l'albergatore  ne  va  libero.  Ma 
in  materia  ove  tanto  possono  le  presunzioni, 
essendo  le  stanze  ove  il  viaggiatore  alberga 
praticate  dai  domestici  e  dalle  persone  che 
diremo  di  famiglia,  il  sospetto  cade  principal- 
mente sopra  di  essi  ;  e  il  furto  del  viaggiatore 
coabitante  per  un  certo  tempo,  dev'essere 
provato. 

e)  Dei  luoghi. 
Passando  dalle  cose  di  piccolo  volume  e  di 
gran  prezzo  in  cui  suole  consistere  il  pericolo 
degli  albergatori,  vi  hanno  anche  cose  di  gran 
mole,  che  hanno  relazione  col  viaggio  secondo 
la  professione  del  viaggiatore;  tali  sono  le 
mercanzie  dei  commercianti,  le  casse  che 
chiudono  gli  arredi  dei  banditori  di  spettacoli 
e  via  discorrendo  in  quanto  siano  ricevute  dal- 
l'albergatore al  quale  si  denunciano  da  sé  per 
lo  spazio  che  occupano  e  per  il  rumore  che 
fanno.  Tutti  gli  accessori!  dell'albergo,  magaz- 
zini, cortili,  ecc.,  sono  parte  dell'albergo  me- 


desimo. Ma  talvolta  accade  che  gli  spazi  man- 
cano e  l'albergatore  che  presta  l'alloggio  alle 
persone,  può  convenire  che  le  cose  rimangano 
fuori  dell'albergo  in  luoghi  da  lui  indicati,  e 
allora  si  hanno  per  ricoverate  nello  stesso 
albergo,  ancorché  rimangano  sulle  loro  carra 
nella  pubblica  via.  E  in  seguito  di  questo 
accordo,  è  ammesso  che  l'albergatore  ne  as- 
sume la  responsabilità,  incaricandosi  della 
sorveglianza  (1). 

§  4023. 

Della  ettentione  degli  etereìsì  retpontabili. 

Non  aiutandoci  la  lettera  del  testo,  la  ri- 
cerca diviene  interessante  appunto  perchè 
lascia  materia  al  ragionamento.  Abbiamo 
avuto  occasione  di  trattarne  al  §  8313,  e  ci 
sarà  perdonata  qualche  necessaria  ripetizione. 
Procediamo  con  alcune  distinzioni. 

Camere  ammobigliate. 

Gli  osti  e  albergatori  locano  ai  viaggiatori 
stanze  e  appartamenti  mobigliati  facenti 
parte  dell'albergo,  come  potrebbero  locare 
a  un  tratto  tutto  l'albergo.  In  che  consiste 
la  differenza?  La  differenza  consiste  nella 
sorveglianza  che  il  locatore  esercita,  o  no, 
nei  luoghi  separatamente  locati,  colla  quale 
avvertenza  si  scioglie  la  questione.  Per  non 
avervi  posto  mente,  ha  detto  il  Laurent:  «  tout 

<  le  monde admet  que  les  hòtels  garnis  doivent 
e  étre  rangés  parmi  les  hòtelleries  dont  par- 
«  lent  les  articles  1952,  1953  (1867, 1868)  >. 
Oramai  <  più  non  si  discute  una  siffatta  que- 
«  stione.  Gli  appartamenti  e  luoghi  ammobi- 

<  gliati  sono  parificati  agli  alberghi,  essendo 
«  che  coloro  che  li  occupano  devono  trovarvi 
«  la  medesima  sicurezza  che  godrebbero  in  un 
«  albergo  propriamente  detto  ;  il  deposito  che 
«  v  i  fanno  dei  loro  effe tti  è  del  pari  un  deposito 
«  necessario  in  questo  senso  che  i  viaggiatori 
«  devono  depositare  i  loro  effetti  dove  allog- 
«  giano  ;  la  situazione  è  dunque  identica  » 
(Da  dépót  nécess,,  n.  145). 

Tutto  ciò  è  vero  quando,  come  io  diceva,  la 
sorveglianza  è  ritenuta  dal  locatore  e  allora 
può  ben  chiamarsi  albergatore;  quando  egli 
serba  le  chiavi  e  vi  entra  per  mezzo  dei  suoi 
inservienti  per  fare  la  polizia  dei  luoghi  ;  non 


pooa  eju8  caaponflB  exercendse  causa  ibi  sunt;  item 
eortim  quti  habìteutdi  cauta  ibi  »UHt,  viatorum  autem 
factum  non  pnestat;  namque  oi<Uorem  tibi  eUgeré 
eaufo  mon  Hdttur,  noe  r$ptU4r«  pet€9t  iter  agente» 
(ebe  non  hanno  stabile  permanenza  nell'albergo); 
mkaMatarea  vero  perpetuoe  ipee  quodammodo  éUgit 
fm  iMN  r^jeeit  quorum  factum  oporiet  eum  prtutare  , 
(L.  I,  I  fin.,  tari.  adv.  naat). 


(1)  Dopo  che  Ulpiano  ebbe  dotto  che  rtcipit  ealvum 
fare,  il  padrone  della  nave  si  in  navem  ree  mieea  ei 
adeignatoB  eunt  (L.  1,  Naot»,  caupones  in  fin.),  ag- 
giungo nel  framm.  3*:  *  etiamei  nondum  eint  rea  in 
navem  receptat  eed  in  ìito  reperierint  quaa  temei  rece- 
pit,  perictdum  ad  eum  pertinere  „  (Leg.  3,  in  princ). 
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quando  il  conduttore  ne  ha  solo  le  chiavi  esclu- 
dendo Pingresso  a  ogni  altra  persona,  com- 
preso il  locatore,  come  ordinariamente  avviene 
mentre  simili  contratti  sogliono  farsi  a  più 
mesi,  nel  qual  tempo  non  vive  che  il  solo  rap- 
porto di  locatore  e  conduttore,  e  il  primo  non 
risponde  di  quello  che  il  secondo  introduce 
nelle  stanze  da  lui  abitate. 

Bagni  —  caffè  —  trattorie  —  ristoranti. 

Vi  sono  dei  luoghi  pubblici  nei  quali  si 
posa  momentaneamente  per  qualche  bisogno 
0  diletto  della  vita  e  non  si  prende  alloggio. 
A  questo  non  occorre  preparazione  di  sorta, 
non  alcuna  importazione  di  robe  e  di  effetti  da 
affidarsi  allo  stabilimento  ;  nessun  deposito.  Si 
prende  un  bagno  nei  luoghi  a  ciò  destinati;  si 
fa  colazione  al  caffè,  al  ristorante;  si  pranza 
alla  trattoria;  nessuna  dimora  oltre  questo 
bisogno  momentaneo.  Gli  oggetti  che  portiamo 
con  noi  personalmente,  rimangono  sotto  la 
nostra  sorveglianza,  non  passano  sotto  quella 
deiresercente  o  delVistitore  del  luogo,  il  quale 
non  sapeva  di  avere  incontrata  alcuna  obbli- 
gazione prima  che  il  proprietario  si  dolesse  di 
una  perdita  sofferta. 

Ma  il  proprietario  che  non  aveva  punto  in* 
tenzionediafiidargliqualcheco8a,rabbandona 
egli  stesso  per  dimenticanza  e  poi  ne  muove 
querela  contro  Pesercente  invocando  la  dispo- 
sizione delParticolo  1866.  È  egli  nel  suo  di* 
ritto?  E  quel  disposto  che  letteralmente  non 
corrisponde,  è  virtualmente  capace  di  tale 
estensione? 

Qui  pure  le  sentenze  vanno  in  opposto.  Za* 
chariie  respinge  implicitamente  questa  parità 
di  condizioni  (§  406).  Più  decisi  i  suoi  annota- 
tori Aubry  e  Bau,  la  dichiarano  insussistente. 
Non  eadem  est  ratio  (Ibi,  nota  prima).  11 
Merlin  (1),  risparmiandosi  la  pena  di  ragio- 
nare, si  riporta  a  una  sentenza  del  tribunale 
civile  di  Chaors  del  28  luglio  1812,  che  pone 
in  princi|HO  <  che  un  appaltatore  di  bagni 
<  il  quale  tiene  una  casa  aperta  al  pubblico 
«  pei  bagni,  dev'essereassimilato  ai  locandieri 
«  e  agli  osti,  e  diviene  conseguentemente  re- 
«  sponsabile  di  tutti  i  furti  e  di  tutte  le  per* 
e  dite  che  soffrono,  nella  sua  casa,  le  persone 
«  che  vanno  a  bagnarvisi  ».  Trattavasi  di 
un  orologio  dimenti^sato  nell'ambiente  del 
bagno  da  una  di  queste  persone. 


(1)  Agg.  DuvxaviBB,  D4p6t,  n.  522. 

(2)  La  Oorte  di  Caaii,  17  dicembre  1876:  Dalloz, 
J?«MM,  ivi,  pari,  u,  pag.  490. 

(3)  NeiriDTemo  si  frequentano,  dai  celibi  spe* 
cialmente,  le  trattorie.  Il  calore  che  vi  ai  forma 
costringo  alla  levata  dei  mantelli  che  si  appendono 


Il  Pont  in  ftitto  di  stabilimento  di  bagni  pro- 
fessa una  opinione  media.  Egli  trova  nel  pa- 
ragone coll'albergo  diflScile  Paasunto  ;  e  calcola 
in  vario  modo  la  responsabilità  del  tenitore. 
Esige  maggior  vigilanza  per  coloro  che  eser- 
citano stabilimenti  sontuosi,  destinati  a  rice- 
vere persone  d'alto  grado,  e  ne  ritraggono 
un  maggior  lucro;  e  cosi  vieppiù  s'impegna  la 
loro  responsabilità,  che  non  ammette  nei  più 
modesti  esercizi  di  bagni  —  in  luogo  scoperto 
con  un  ricettacolo  comune  per  tutte  le  robe  dei 
bagni  (2).  Ma  l'estendere  tanta  responsabilità 

<  al  padrone  o  ai  trattori,  ai  padroni  di  caffè, 
«  di  ristoranti,  o  di  bigliardi,  a  lui  sembra  una 

<  cosa  assorda  »,  e  ne  adduce  la  ragione  che 
pnre  è  la  nostra,  e  ora  andremo  a  ripetere 
(n.  627). 

Dividiamo  anche  noi  il  tema  nei  suoi  vari 
aspetti.  Materia  di  dubbio  può  presentarsi 
nella  occasione  della  bagnatura,  e  non  può 
nascerne  in  altri  casi.  Entriamo  nudi  nel 
bagno  e  dove  lasciamo  il  nostro  vestiario  e  i 
nostri  ornamenti  personali  ?  Noi  ci  spogliamo 
nella  cameretta  o  cabina  ove  prendiamo  il 
bagno  e  quegli  oggetti  rimangono  alla  nostra 
vista.  Allora  non  si  pnò  parlare  né  di  deposito, 
né  di  responsabilità  altrui.  Altro  sarebbe  se 
fosse  in  uso  che  il  cameriere  dello  stabilimento 
trasportasse  in  altro  luogo  gli  abiti  dei  ba- 
gnanti per  riportarli  al  snono  del  campanello 
che  avvisa  al  termine  del  bagno.  Poiché  in 
questo  passaggio  può  avvenire  un  furto;  in 
tale  specialità,  si  potrà  intentare  l'azione  con- 
tro Pistitore  a  titolo  di  deposito  necessario. 

Nulla  di  questo  se  trattisi  di  caffé,  ristora- 
tori, bigliardi.  <  La  stessa  ragione  (che  nei 
«  bagni),  ben  dice  il  Pont,  non  esiste  in  ri- 

<  guardo  al  padrone  di  un  ristoratore  o  di  una 

<  trattoria,  il  quale  non  potrebbe  rispondere 
«  degli  oggetti  che  il  consumatore  avesse  por- 

<  tato  per  caso  e  quasi  sempre  senza  bisogno 

<  nello  stabilimento,  il  che  sarebbe  andare 
«  incontro  a  forti  spese  che  non  avrebbero 

<  alcun  rapporto  colPesigua  mercede  pagata 
«  dagli  avventori.  Spetta  ad  essi  invigilare 
«  sulle  cose  proprie,  ed  essi  Io  possono  agevol* 

<  mente  durante  la  breve  dimora  che  fanno 
«  in  quel  luogo  »  (3). 

Nessuna  prevenzione  contrattuale  in  simili 
atti  della  vita,  perché  non  si  ebbe  in  animo 


agli  attacca-panni,  ma  nella  sala  ore  noi  siamo  e 
restano  nel  nostro  possesso  perchè  sotto  i  nostri 
occhi.  8e  in  qualche  altro  ambiente  si  portassero  e 
non  fosse  di  nostro  arbitrio,  ma  di  eonanetadine, 
•1  entrerebbo  nella  questione  del  deposito  neces- 
sario. 
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di  &re  un  depoaiia,  né  eli  rìceTerlo.  Il  capo 
deOoaCabUimento  non  ha  alcuna  obbligazione 
per  qnesto  titolo  ;  e  male  per  lui  come  dìee  il 
Pont,  se  in  ragione  del  piccolo  corrispettivo 
che  ritrae  di  fronte  alle  spese  che  lieve  soste- 
nere, dovesse  anche  garantire  gli  oggetti  di  un 
qualsiasi  valore  che  tutti  coloro  che  capitano 
ai  caifè  e  alla  trattoria,  con  o  senza  bisogno, 
portano  con  loro.  Ma  se  non  assume  obbliga- 
zione «j;  contractu,  può  esserne  gravato  ex  de' 
lieto;  e  qui  la  distinzione  è  patente. 

Ti  ha  nel  Codice  una  disposizione  che  è  Tar- 
ticolo  1 153  già  da  noi  esaminato  nella  sezione 
dei  déliiti  e  quasi-dtlitti  che  convien  ripetere. 
«  I  padroni  e  i  committenti  (sono  responsabili) 
<  pei  danni  cagionati  dai  loro  domestici  e 
«  com messi  nelPesercizio  delle  incombenze 
«  alle  quali  li  hanno  destinati  ». 

Se  i^li  avventori  delle  trattorie,  dei  caffè,  ecc. 
reclamano  alcuno  di  quegli  oggetti  ch^essi  di- 
cono aTere  dimenticato,  il  caffettiere,  il  trat- 


tore risponderà  ch'egli  ignora  e  ha  diritto  d'i- 
gnorare le  cose  che  portavano  seco  senza  ne- 
cessità, e  ch'egli  non  ha  potuto  né  voluto  gua- 
rentire; e  in  realtà  nessun  deposito  essendosi 
fatto,  e  a  veruna  obbligazione  precedente  es- 
sondo  legato,  la  sua  risposta  è  giusta.  Egli  non 
isfugge  tuttavia  alla  responsabilità  che  gl'im- 
pone  ex  parte  post  l'articolo  1153.  Ma  quale 
sarebbe  la  differenza  ?  Che  le  perdite  che  su- 
bisce il  viaggiatore,  se  non  si  provano  cagio- 
nate da  forza  esteriore,  sono  riparabili  dall'al- 
bergatore, e  si  addebitano  a  lui  o  a  gente 
della  sua  famiglia  o  a  chi  pratica  nell'albergo, 
perchè  essi  soli  vi  hanno  accesso,  laddove 
l'avventore  del  caffè,  della  trattoria,  ecc.,  deve 
provare  di  essere  stato  derubato  dai  domestici 
e  dipendenti  del  capo  dell'esercizio:  o  ch'essi 
hanno  raccolto  e  non  restituito  gli  oggetti 
smarriti,  mentre,  fra  tanto  concorso,  altri  può 
averli  trovati  e  involati. 


CAPO  II. 

DKL    SEQUESTRO 


SEZIONE  I. 


Helle    diverse   apeele    di    aeqaéatro. 


Articolo  1809. 

Il  sequestro  è  convenzionalo  o  giudiziario. 


SEZIONE  II. 

Del    se^iaraire   convenalonalei 


iirtlcolo  f990. 

II  sequestro  convenzionale  è  il  deposito  di  una  cosa  controversa  fatto  da 
due  o  più  persone  presso  un  terzo  che  si  obbliga  di  restituirla,  terminata 
la  controversia,  a  colui  al  quale  sarà  dichiarato  che  debba  appartenere. 

§  4024.  Natura  del  sequestro  convenzionale. 

a)  Idu  generali  —  Attinenza  del  sequestro  cól  deposito, 
È  un  contratto  il  cui  segno  caratteristico  è  la  controcersia, 
A  hts  preveduta  dei  contraenti,  ancorché  non  iniziata,  si  costituisce  il  sequestro 
convenzionale  che  ha  termine  colla  controversia. 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital,  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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b)  Del  possesso  del  sequestratariOy  e  deUa  qualità  dd  suo  possesso» 
Del  diritto  reale  del  sequestratario  per  il  rimborso  ddle  spese  e  riparo  delle  perdita; 
e  deiWasione  personale  contro  i  deponenti. 


§  4024. 
Natara  del  sequetlro  eonvensionale. 

a)  Ogni  sequestro  è  un  deposito,  perchè  vi 
hanno  cose  da  affidarsi  ad  altri,  e  da  restituirsi 
dal  depositario  a  tempo  opportuno  (1).  Ma 
fuori  di  questa  relazione  generica,  spiccano  dei 
caratteri  distintivi  che  separano  nel  modo  il 
più  preciso  codesti  istituti.  Le  differenze  sono 
più  significative  delle  attinenze.  Domina  nel 
sequestro  una  condizione  che  non  si  riscontra 
nel  deposito  semplice  :  ed  è  la  controversia. 
Anche  il  sequestro  si  annovera  fra  i  contratti 
perchè  le  obbligazioni  del  sequestro  sono  vo- 
lontariamente assunte.Ciò  per  quanto  riguarda 
il  depositario  perchè  niuno  può  esser  costretto 
a  prendersi  questo  incarico:  quanto  ai  depo- 
nenti, è  un  atto  di  concordia  che  interviene 
nella  discordia  delle  rispettive  pretese.  La 
causa  semplice  nel  deposito  puro  diventa  com- 
plessa abbracciando  più  e  vari  interessi.  Non 
è  un  solo  e  libero  deponente  che  può  richia- 
mare quando  vuole  )a  cosa  depositata.  La  esi- 
stenza e  conservazione  della  cosa  controversa 
giova  a  ogni  litigante  perchè  ogni  litigante, 
bisogna  ritenerlo,  combatte  colla  speranza 
della  vittoria.  Molto  importa  che  mentre  si 
contende  non  isfugge  l'oggetto  della  contesa. 
11  vinculum  rei  si  apprezza  un  tanto  più  del 
gius  che  sopravvive  a  una  lite  di  cui  sia  per 
mancare  in  un  dato  corpo  l'oggetto  specifico. 
Le  azioni  contro  terzi,  anco  in  fatto  d'im- 
mobili, ci  portano  in  faccia  a  ritardi  indefi- 
nibili e  a  questioni  forse  più  gravi  e  difficili 
di  quella  che  fu  per  noi  principale.  Ne  segue 
che  il  termine  del  sequestro  è  quello  della 
controversia,  definita  per  regiudicata  la  que- 
stione della  proprietà  o  del  possesso. 


(1)  Proprie  tequeslrum  ut  dépoeitum  quando  a  plu- 
ribut  in  aolfdum  eerta  eonditioné  eustodiendum  red- 
dettdumque  traditur  (L.  A,  depos.,  L.  110,  de  verb. 

(2)  *  Lieél  deponere  tam  plures  guam  unus  possint, 
attamen  apud  oequ9ttr§m  ncmtiai  piure»  deponere  pò»- 
aunt,  nam  tum  id  sii  cum  aliqua  rea  in  contro- 
versiam  doducitur;  itaque  hoc  casu  in  solidum 
unusquisque  vidctur  deposuisse;  quod  aliter  est  cum 
rem  rommunem  pium  deponutti  „  (L.  17,  depos.). 
Se  la  materia  è  diviaiMle,  la  restituzione  pnò  farai 
a  qaote  d'jnteresao;  ae  h  stipulata  la  eolidarietà 


La  denominazione  di  sequestro  è  riservata 
al  deposito  di  cosa  litigiosa,  ancorché  la  lite 
non  sia  iniziata,  ma  le  parti  Pabbiano  in  vista 
come  il  mezzo  di  sciogliere  le  difficoltà  che 
hanno  fra  loro.  La  transazione  ha  lo  stesso 
effetto  che  la  regiudicata  per  isciogliere  il  se- 
questro. Il  deposito  non  perde  il  suo  carattere 
per  essere  eseguito  da  più  persone;  ne  abbiamo 
parlato  a  suo  luogo.  Onde  il  deposito  può  farai 
da  uno  e  da  più;  ma  il  sequestro  è  operazione  di 
più  persone  e  anzi  di  non  meno  di  tre.  Coloro 
che  disputano  fra  loro  cui  si  aggiunge  un  terzo; 
il  sequestratario,  che  garantisce  personalmente 
la  conservazione  (2).  Ogni  volta  che  il  deposito 
dipende  da  una  questione  che  deve  risolversi 
e  ha  per  oggetto  di  assicurare  il  premio  della 
vittoria,  passa  in  sequestro  nel  senso  che  il 
vincolo  perdura  per  ogni  parte  fino  alla  deci- 
sione (8). 

h)  Del  possesso  del  sequestratario. 

Altra  e  notevolissima  differenza.  Nel  depo- 
sito puro,  il  possesso  come  la  proprietà  rimane 
al  deponente;  nel  deposito- sequestro  il  possesso 
si  trasferisce  nel  sequestratario.  Ciò  è  chiara- 
mente spiegato  nella  indicata  L.  17  (4).  Ivi  si 
dice  la  ragione  ;  perchè  niuno  di  coloro  che 
hanno  un  opposto  interesse  deve  avere  il  pos- 
sesso onde  uno  sarebbe  in  miglior  condizione 
dell'altro.  11  sequestratario  di  un  immobile  è 
anche  amministratore  come  diremo  in  altro 
luogo:  ma  il  sequestratario  non  è  che  un  rap- 
presentante. 11  suo  possesso  non  è  personale 
quanto  dire  nell'interesse  proprio,  ma  tutelare 
e  nell'interesse  altrui.  £  chi  possiede  per  chi 
di  ragione,  si  approssima  al  curatore  di  una 
eredità  giacente  che  aspetta  i  successori  di  di- 
ritto. Nel  cerchio  di  coloro  che  acconsentono 
al  sequestro  deve  trovarsi  il  vero  proprietario 
e  il  vero  possessore,  almeno  è  questa  la  per- 
siti va,  ogni  deponente  può  richiederne  la  restitu- 
zione. 

(3)  Due  o  più  persone  ehe  scommettono  in  senso 
opposto,  fanno  ognuno  il  deposito  in  mano  a  un 
terzo  della  somma  che  dorrà  pagare  all'altra  nel 
caso  di  evento  contrario.  Questo  oontraito  ha  la 
figura  di  sequestro  convenzionale. 

(4)  "  Rei  dcpositie  proprietas  apud  deponentem 
manet;  sed  et  posscssio  ttf>t  apud  téquettrum  depo' 
sita  €tt,  nam  tum  dtmum  «equewter  potaidet;  id  emim 
agitur  ea  dépoaitiono  ui  neutriuB  poastsaioni  id  temput 
procedei  ,. 


DEL  DEPOSITO  E  DEL  SEQUESTRO 


227 


suasione  cornane  (1),  e  intanto  si  chiude  la  via 
ad  altri  che  pretendono  il  possesso  in  danno 
loro.  In  particolare  il  sequestratario  possiede 
per  il  fatare  e  ancora  problematico  rincitore 
della  lite.  A  lui  restituirà  i  beni,  e  darà  conto 
dei  fratti. 

n  vincitore  ha  dal  successo  l'azione  contro 
il  sequestratane  onde  a  lui  consegni  le  cose 
ch'egli  ritiene  in  tale  qualità,  e  facilmente 
otterrà  dal  tribunale  l'ordine  di  esecuzione- 
Di  contro  il  sequestratario  ha  razione  per 
essere  reintegrato  delle  spese  e  dei  crediti 
della  sna  amministrazione  ;  e  non  si  può  dubi- 
tare competergli  la  ritenzione  per  una  stret- 
tissima applicazione  dell'art.  1863.  La  riten- 
zione  si  esercita  contro  colui  che  ha  acquistato 
il  diritto  sulla  cosa  stessa  che  deve  subire 
questa  diminuzione.  Ma  il  vincitore  avrà  dal 
canto  sao  il  diritto  di  farsene  rimborsare  dai 
soccombenti  perchè  senza  la  loro  ingiusta  op- 
posizione non  si  sarebbe  fatta  quella  spesa,  e 
come  conseguenza  della  lite  entra  nella  cate- 
gorìa dei  danni.  Esercitando  il  suo  diritto  di 
ritenzione,  il  sequestratario,  si  rivale  su  colui 
che  ha  vinto  il  certame,  costringendolo  a 
lasciargli  in  mano  i  frutti  della  cosa,  omai 


sciolta  dal  sequestro,  o  sulla  cosa  stessa,  sino 
al  rimborso.  Soddisfatto  il  credito,  egli  deve 
abbandonarla  al  dichiarato  proprietario  o  pos- 
sessore legittimo  e  può  essere  obbligato  a  farlo 
colia  indennità  dei  frutti  indebitamente  per- 
cetti. 

Che  se  il  sequestratario  non  volesse  o  po- 
tesse valersi  della  ritenzione,  potrà  esercitare 
per  i  suoi  crediti  l'azione  contro  il  solo  giudi- 
cato proprietario  o  possessore  legittimo  o,  es- 
sendo personale,  la  sua  azione  sarà  divisa 
contro  i  singoli  deponenti,  o  piuttosto  sarà 
solidale  ?  Insegna  Pothier  che  ogni  deponente 
essendo  nel  contratto  di  sequestro  deponente 
pel  totale,  ne  segue  che  sono  solidalmente 
tenuti  verso  il  sequestratario  {Del  depos,  ne- 
cess.^  n.  89).  Che  trascurando  la  facoltà  della 
ritenzione,  onde  si  crea  la  indivisibilità  nella 
realtà,  il  sequestratario  abbia  l'azione  in  solido 
contro  tutti,  vi  è  da  dubitare  ai  termini  della 
nostra  teoria  sulle  obbligazioni  in  solido  (arti- 
coli 1 1 84,1 185)  (2).  Ma  che  l'azione  possa  eser- 
citarsi contro  ciascuno  perla  parte  sua,  non  può 
sorger  dubbio,  indipendentemente  dalla  vit- 
toria della  lite  perchè  da  ognuno  il  deposi- 
tario 0  sequestratario  ha  ricevuto  l'incarico. 


Articolo  1991. 

Il  sequestro  può  non  essere  gratuito. 

Articolo  M^9. 

Quando  è  gratuito,  è  sottoposto  alle  regole  del  deposito  propriamente 
detto,  salve  le  differenze  indicate  in  appresso. 

§  4025.  Del  Hquestro  convenxionaìe  gratuito  e  non  gratuito. 

Della  maggiore  responsabilità  del  sequestro  gratuito^  rispetto  aUa  custodia. 
Delle  attinenze  fra  le  norme  che  governano  il  semplice  deposito. 
Quali  sianole  disposizioni  da  applicarsi  e  quali  rimangono  escluse. 


§  4025. 

Del  «««luestro  oonveosìonale  gratuito 
e  non  gratuito. 

8i  è  adottata  una  espressione  negativa  in 
luogo  di  una  positiva  che  direbbe  cosi  —  il 
sequestro  può  esser  gratuito  o  salariato  :  si  è 
volato  contrapporre  una  dizione  ad  un'altra. 


Scrive  l'articolo  1837  —  il  deposito  propria^ 
mente  detto,  è  un  contratto  essenzialmente  gra* 
tutto,  quantunque  si  dica  nel  1844,  che  può 
essere  stipulata  una  rimunerazione  per  la  cw 
stodia  del  deposito,  e  in  quel  caso  non  è  pro- 
priamente un  deposito,  ma  un  deposito  impro- 
prio alterandosi  la  misura  della  responsabilità 
che  diventa  più  grave  benché  non  arrivi  sino  al 


(1)  Potrebbe  darsi  che  niuno  di  essi  avesse  diritto 
siile  cose  di  cui  contendono,  o  fosse  per  sover- 
chiarli un  terzo  che  provasse  di  essere  il  proprie- 
tario. In  tal  caso  il  sequestro  convenzionale  svanisce, 
e  non  restano  che  le  conseguenze  della  precorsa 
usBiDistracione. 


(2)  Il  Laurent  non  ammette  la  solidarietà.  "  La 
solidari été  n'existe  qu'en  vertu  de  la  loi,  ou  de  la 
convention.  De  solidarietà  legale  il  n'y  en  a  pas 
dans  Tespèce.  (^uant  à  la  solidarietà  convention- 
nelle,  elle  doit  otre  expressemeut  stipulée  «  (n.  168). 
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piaximum  e  che  solo  il  criterio  del  giudice  può 
temperare  nella  varietà  delle  circostanze.  La 
differenza  essenziale  fra  sequestro  e  deposito 
deriva  da  ciò,  che  il  primo  importa  moltiplìcità 
d'interessi  fra  loro  opposti,  e  l'altro  è  una 
convenzione  libera.  Domina  il  concetto  di  de- 
posito quando  l'ufficio  del  sequestratane  è  gra- 
tuito, fra  due  o  più  persone  che  non  si  propon- 
gono altro  scopo  che  la  cura  del  deposito,  per 
se  stesso.  Salva  questa  differenza,  intima  ed 
essenziale  nei  due  istituti,  è  dichiarato  «  che 
f  il  sequestro  gratuito  è  sottoposto  alle  regole 
«  del  deposito  propriamente  detto  ».  E  logica- 
mente se  ne  deduce,  che  se  il  sequestro  è 
retribuito,  altre  regole  dovranno  adottarsi. 

Ma,  rispetto  alla  custodia,  bene  è  stato  os- 
servato (Pont,  n.551),  che  fra  Tessere  e  il  non 
essere  gratuito  il  sequestro,  la  diversità  consiste 
nella  responsabilità.  È  legge  che  il  depositario 
non  presta  che  quella  diligenza  che  a  lui  me- 
desimo è  abituale  (art.  1843).  Da  questo  lato, 
unico  0  più  siano  gl'interessi,  comuni  o  con- 
trari, il  depositario,  poco  curante  per  abi- 
tudine, non  isforza  la  sua  propria  natura  :  dà 
quello  che  può,  quello  che  dà  a  se  stesso:  i 
deponenti  se  ne  sono  contentati  perchè  lo 
hanno  eletto. 

Questa  è  la  regola  che  viene  alterata  quando 
il  deposito  è  retribuito  dovendo  il  sequestra- 
tane se  non  è  un  fior  di  diligenza  per  sua 
natura,  prestarsi  più  sollecito  ed  accurato.  Del 
resto  gli  obblighi  e  le  discipline  del  depositario 
sono  severamente  mantenute.  Non  servirsi 
delle  cose  depositate  (art.  1846,  1847),  resti- 
tuire le  cose  identiche  (art.  1848),  restituire  i 
prodotti  (art.  1852),  sostenere  gli  accidenti 
fortuiti  quando  sia  cost^ituito  in  mora  della  re- 
stituzione (art.  1845),  e  rimettere  quello  che 
ha  ricevuto  in  luogo  della  cosa  depositata  o 
perduta  per  caso  irreparabile  o  statagli  tolta 
per  causa  di  forza  maggiore  (art.  1850). 

È  naturale  che  le  disposizioni  che  riguar- 
dano la  restituzione,  si  modifichino  in  confronto 
dell'accordo  sequestrati vo.  Si  modifica  quella 
degli  articoli  1856  e  1857. 11  sequestratario 
non  si  pone  a  rischio  di  sbagliare  indirizzo 
nella  r  est  itazione.  Si  ritienecheque' medesimi 
che  si  sono  creati  il  vincolo  consegnando  a  lui 
il  deposito,  siano  quegli  stessi  che  in  giudiziosi 
disputano  la  preda.  L'autorità  giudiziaria,  de- 
cidendo la  questione,  indica  quello  cui  la  cosa 
spetta  per  diritto,  al  quale  deve  restituirsi.  Se 
dopo  la  regiudicata  e  prima  della  sua  esecu- 
zione, il  vincitore  avesse  mutato  stato  o  fosse 
passato  all'altro  mondo,  i  di  lui  successori  o 
rappresentanti  si  faranno  conoscere  alla  giu- 
stizia reclamando  la  restituzione,  e  il  seque- 


stratario nulla  avrà  a  risolvere  per  conto  suo. 

Qualche  volta  avviene  che  i  depositi  si  fanno 
in  nome  proprio  da  tali  che  non  sono  che  rap- 
presentanti nell'altrui  interesse,  e  si  è  detto 
che  il  depositario  non  deve  cercare  sotto  il  velo 
del  nome  proprio  del  deponente  se  vi  abbia 
persona  da  lui  rappresentata,  o  se  non  sia  per 
avventura  che  un  mandatario.  Questa  trasfor- 
mazione non  può  farsi  quando  si  tratta  di 
sequestro  che  serve  a  garanzia  di  moltiplici  in- 
teressi. Ognuno  deve  comparire  nella  conven- 
zione col  proprio  nome  o  nella  propria  e  legit- 
tima rappresentanza,  come  si  fosse  in  giudizio, 
dovendo  codesta  identità  risultare  fra  coloro 
che  nella  qualità  di  contendenti  stipulano 
questa  garanzia  comune  e  coloro  i  cui  interessi 
sono  la  materia  del  giudizio,  altrimenti  il  con- 
tratto di  sequestro  non  sarebbe  che  una  il- 
lusione. 

Resta  da  ultimo  vedere  l'applicazione  del  - 
l'art.  1854.  —  li  richiamo  nella  sua  generalità 
comprende  certamente  anche  questa  disposi- 
zione. Ma  si  può  scommettere  che  non  si  è 
punto  pensato  a  metterla  in  armonia  coHMsti- 
tuto  del  sequestro  convenzionale o  giudiziario. 
Il  caso  rarissimo  che  la  cosa  depositata  si  riveli 
diremo  quasi  all'intuito  del  depositario  come  il 
prodotto  di  un  reato  di  furto,  può  avvenire 
anche  nella  contingenza  in  cui  più  persone 
contendano  della  proprietà  di  una  cosa  la  cui 
proprietà  non  appartiene  a  nessuno  di  loro, 
ma  ad  un  terzo  al  quale  la  cosa  fu  involata. 
La  diversità  se  non  della  specie  (poiché  allora 
sarebbe  inutile  parlar  e  della  regola  di  richiamo 
fatta  nel  Codice),  ma  degli  elementi  personali 
che  concorrono  nella  convenzione,  è  significan- 
tissima. Vi  hanno  più  deponenti  che  profes- 
sano diritti  sulla  stessa  cosa  che  intanto  pro- 
curano di  metter  in  sicuro,  in  vista  del  futuro 
giudizio.  Nello  stranissimo  evento,  ma  preve- 
duto in  mezzo  a  tanti  altri  più  ovvii  e  che  non 
sono  preveduti,  che  il  depositario  abbia  a  così 
dire  il  merito  di  scoprire  che  la  cosa  è  rubata, 
mancherebbe  al  suo  dovere  col  dissimulare 
codesta  scoperta.  Ma  dovrà  egli  tenere  il  me- 
todo prescritto  nell'art.  1854,  così  poco  digesto 
e  confuso,  difficile  anche  nel  caso  semplice  di 
quell'articolo?  Dinanzi  a  un  deponente  cui 
rende  un  servigio,  senza  nessun  impegno  verso 
la  giustizia,  il  sequestratario  potrà  esercitare 
quella  sua  ingerenza  di  denunciare  il  furto  al 
vero  padrone  imponendogli  di  reclamare  la  sua 
proprietà  smarrita,  sotto  minaccia  di  punire  la 
sua  negligenza  colla  consegna  detta  cosa  a  colui 
dal  quale  Vha  ricevuta  ?  Questa  disposizione 
che  ha  più  moralità  che  senno,  della  quale 
abbiamo  già  discorso,  incontra  un  ostacolo  di 
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più  nella  condizione  di  sequestratario  assai 
meno  libera  che  quella  dì  semplice  depositario. 
Efli  ha  assunto  di  conservare  l'oggetto  mate- 
riale (1)  la  cui  proprietà  è  asserita  da  ognuno 
dd  contendenti,  e  come  potrà  egli  farsi  giudice 
della  inesistenza  di  codesta  proprietà  che  in* 
rece,  secondo  il  suo  giudizio,  apparterrebbe  a 
un  terzo,  al  quale  dirige  le  sue  intimazioni 
perentorie  ed  è  pronto  a  consegnare  la  cosa 
in  questione?  Con  tale  dichiarazione  e  con  tali 
alti  non  pregiudica  egli  all'interesse  dei  depo* 
senti  che  gli  hanno  affidato  il  deposito?  Egli 


stesso  verrebbe  a  creare  un  pretendente  di  più 
attraverso  a  un  fatto,  che  dovrà  poi  appurarsi 
nelle  vie  legali,  il  furto  commesso. 

Difficoltà  intrinseche  contrastano  all'appli- 
cazione dell'articolo  1854  ;  e  il  debole  filo  di  un 
richiamo,  poco  ponderato,  non  può  renderne 
pratica  l'applicazione  se  non  quanto  lo  co- 
stringa il  dovere  di  denunciare  il  furto  la  cui 
cognizione  è  venuta  a  sorprendere  la  buona 
fede  del  sequestratario  in  una  condizione  di 
cose  nella  quale  non  può  a  meno  di  rimet* 
tersene  alla  giustizia. 


Articolo  1873. 

Il  sequestro  può  aver  per  oggetto  beni  mobili  od  immobili. 

§  4026.  Oggetto  maUriàU  del  sequestro. 

Il  deposito  non  contiene  che  %  mobUù  II  sequestro  anco  gVimmóbiìù 

Il  depositario  non  possiede^  ma  il  deponente. 

Possiede  U  sequestratario  alVeffetto  di  escludere  la  disponibUità  dei  contendenti. 

Della  lunga  durata  del  sequestro  immobiliare^  e  deiramministragiùne. 


§  4026. 
Oggetto  ai«t«ri«l«  del  teqvestro. 

L'essere  il  deposito  semplice  capace  dei  soli 
mobili  e  il  sequestro  anco  degrimmobili,  ma- 
nifesta la  diversa  indole  di  codesti  istituti 
comunque  contenuti  nello  stesso  genere  assi- 
carati  vo.  Il  deposito  è  garanzia  di  esistenza 
alle  cose  depositate  ;  il  sequestro  ha  bensì  lo 
scopo  della  conservazione  che  è  caratteristico 
in  ogni  deposito,  ma  ha  pur  quello  di  assicu- 
rare ai  contendenti  l'oggetto  materiale  della 
contesa,  come  si  è  detto.  Si  sottrae  il  mobile 
ai  perìcoli  dellasua  natura  ponendolo  in  sicuro 
presso  un  terzo;  Timmobile  non  ha  bisogno  di 
questa  specie  dì  sicurezza  perchè  è  sempre  là. 
Ma  siccome  e  di  mobili  e  d'immobili  si  con- 
tende e  si  litiga,  cosi  il  sequestro  agli  uni  e 
agli  altri  si  estende. 

Si  può  dire  che  un  deposito  semplice  com- 
prendente grimmobili  sarebbe  troppo  ;  e  un 
sequestro  non  comprensivo  d'immobili  sarebbe 
poco.  Volendo  lasciare  al  primo  il  suo  carattere 
momentaneo  e  transitorio  bisogna  limitarlo  ai 
mobili,  poiché  le  relazioni  immobiliari  versano 
sempre  in  una  sfera  più  estesa.  Quindi  si  è 


detto,  che  al  sequestratario  e  non  al  deposi- 
tario semplice  appartiene  il  possesso  :  propo- 
sizione che  si  è  tentato  di  ritrarre  nei  suoi  veri 
termini  (§  4024  b).  Il  sequestratario  ha  il  pos- 
sesso per  escludere  quello  degli  altri,  essendo 
ad  ogni  contendente  negato  per  non  attri- 
buirgli una  condizione  prevalente  durante  la 
lite.  Cosi  può  dirsi  che  il  sequestro  è  la  priva- 
zione del  possesso,  ossia  della  disponibilità  dei 
contendenti  e  forma  in  certo  modo  equilibrio 
fra  essi. 

Vedremo  per  quali  cause  si  crea  il  sequestro 
giudiziario.  Essa  ha  sempre  il  suo  fondamento 
in  una  ragione  pratica  desunta  dalle  condizioni 
speciali  del  giudizio,  e  non  soltanto  in  una  lite 
esistente  né  la  introduzione  di  una  lite  può 
produrre  per  sé  sola  simili  effetti.  Ma  le  parti 
sfidandosi  in  giudizio,  usando  lealmente  e  da 
gentiluomini,  possono  accordarsi,  come  si  è 
veduto,  spogliandosi  volontariamente  del  pos- 
sesso in  omaggio  alla  giustizia.  Questo  è  bene 
un  carattere  distinto  e  spiccato  fra  il  deposito 
semplice  e  il  sequestro,  e  il  suo  subbìetto  piìi 
interessante  è  quello  degrimmobili  (2).  Egli  è 
rapporto  a  questi  che  si  determina  un  vincolo 
che  copre,  a  così  dire,  la  lite  che  può  durar 


(1)  XoMle  ordiiuiriameiita,  e  ohe  solo  poò  essere 
■«Uria  di  ftirto. 

l3)  '  Qaaotiiaqoe  il  sequestro  sia  un  rero  depo' 
■ito  (ha  detto  Troplong,  ntun.  256),  esso  rivendica, 
BOBOstaate  ohsm  éece^omé,  il  potere  di  estendersi 
■gi*iai]iioUli  ••  Non  pnò  eonrenirsi  nella  qualiitea 


di   eccezione.  Essendo   queste    due   specie  diverse, 
benché  scatenti  da  un  principio  comune,  la  esten- 
sione al  soggetto  immobiliare  non  é  una  eceeaione 
so7raimposta  al  deposito,  ma  un  attributo  proprio, 
della  natura  del  sequestro. 
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lungo  tempo  e  che  non  potrebbe  formarsi 
rispetto  ai  mobili  almeno  cogli  stessi  vantaggi. 
Gli  immobili  si  amministrano  dal  sequestra- 
tario  che  ha  pure  qualità  di  amministratore  e 
i  frutti  si  cumulano  a  profitto  del  vincitore 
futuro.  I  mobili  rimarrebbero  giacenti  senza 


profìtto  di  alcuno  e  a  detrimento  loro  proprio. 
Quindi  la  materia  loro  è  meno  suscettibile  di 
questo  vincolo  perdurante,  e  che  ninno  degli 
interessati  in  particolare  può  sciogliereessendo 
la  costanza  di  esso  vincolo  la  prima  condizione 
del  sequestro  convenzionale. 


Articolo  f  874. 

Il  depositario  incaricato  del  sequestro  non  può  essere  liberato  prima 
che  sia  terminata  la  controversia,  se  non  mediante  il  consenso  di  tutte 
le  parti  interessate  o  per  una  causa  giudicata  legittima. 

§  4027.  Il  sequestro  regolarmente  ha  termine  coUa  corUroveraia, 

E  termina  altresì  mediante  il  consenso  di  tutti  gVinteressati. 
Interessati  si  dicono  coloro  che  sono  entrati  a  far  parte  del  giudùtio. 
Della  deUberasione  del  sequestratario. 


§  4027. 
Della  resti tutione. 

Il  termine  della  controversia  è  il  momento 
della  restituzione  rapporto  al  sequestratane 
che  ha  finito  il  suo  compito.  À  chi  deve  farsi 
la  restituzione,  è  dichiarato  nell'articolo  1870. 
Tutte  le  pretese  venute  a  misurarsi  nel  campo 
giudiziale,  sono  consunte  dalla  vittoria  Veh 
victis!  Nondimeno  anche  i  vinti  sono  chiamati 
per  assistere  a  questa  esecuzione  per  il  diritto 
che  hanno  di  raffrontarla  colla  regiudicata 
onde  non  ecceda. 

Ma  havvi  anche  di  più  per  affermare  il  di- 
ritto d'assistenza  dei  soccombenti  quando  la 
questione  siasi  agitata  intorno  al  possesso 
anziché  intornoalla  proprietà  (1).  Supponiamo 
decisa  la  questione  del  possesso;  il  possesso 
del  vincitore  può  intanto  essere  esaurito  col 
tempo  ed  egli  ne  raccoglie  le  utilità  per  lui 
conservate;  o  fors'anche  la  regiudicata  gli 
assicura  un  più  lungo  possesso.  I  comproprie- 
tari hanno  interesse,  e  così  il  diritto,  d'interve- 
nire nel  processo  fino  alla  estrema  sua  fase. 

Il  sequestro,  nato  dalla  convenzione,  può 
cessare  mediante  altra  convenzione,  non  an- 
cora chiusa  la  controversia.  Il  caso  più  ovvio 
è  quello  della  transazione,  altro  caso  sarebbe 
quello  della  perdita  e  distruzione  della  cosa 
controversa;  ora  supponiamo  liberato  me- 
diante t7  consenso  di  tutte  le  parti  interessate^ 
0  per  una  causa  giudicata  legittima. 

L'articolo  presente  riproduce  nei  suoi  pre- 
cisi termini  l'art.  1960  del  Codice  Napoleone. 
Questione  quali  siano  gVinteressatiy  se  quelli 


che  sono  concorsi  nella  convenzione  del  seque- 
stro, e  nella  elezione  del  sequestratario,  o  anche 
altri  che  dimostrassero  essere  a  loro  dannoso 
lo  scioglimento  del  sequestro  innanzi  tempo. 
Nella  legge  romana  è  additato  al  sequestra- 
tario il  modo  della  liberandone.  Sull'appoggio  di 
una  giusta  causa,  egli  adisce  il  pretore  dalla  cui 
autorità  viene  prosciolto,  denunciatione  facta 
his  qui  eum  elegerunt  (L.  6,  §  2,  depos.).  Era 
facile  ai  redattori  del  Codice  valersi  di  questa 
formola.  Essi  ne  adoperarono  una  più  ampia, 
e  senza  far  dipendere  la  liberazione  del  seque- 
stratario dall'autorità  del  giudice,  la  fecero  di- 
pendere dal  consenso  di  tutti  gVinteressati,  Può 
ritenersi  che  i  concorsi  nella  convenzione  e 
nella  scelta  non  siano  tutti  gl'interessati  e  ce 
ne  siano  altri.  Il  sequestro  giudiziario  è  del- 
l'interesse degli  attori  e  contrario  a  quello  dei 
convenuti  che  già  subiscono  gli  effetti  dannosi 
della  lite  colla  indisponibilità  dei  beni  onde 
sono  colpiti.  11  sequestro  convenzionale  è  l'ac- 
cordo di  tutti  e  attori  e  convenuto  onde  tanto 
si  distingue  dal  giudiziario.  Ma  può  accrescere 
il  numero  degli  interessati  o  perchè  di  taluno 
non  si  ebbe  memoria,  o  perchè  quantunque 
terzi,  si  sono  associati  al  giudizio  e  vi  hanno 
parte. 

Una  delle  più  note  discussioni  preliminari 
del  Codice  Napoleone  ella  è  questa,  che  ri- 
guarda la  liberazione  consensuale  del  seque- 
stratario. Bisogna  convenire  che  la  maggior 
parte  di  quella  dotta  assemblea  di  legislatori 
propendeva  nel  senso  che  il  sequestro  non  fosse 
obbligatorio  che  per  quelli  che  vi  ebbero  con- 
corso, mentre  gli  altri,  secondo  gli  ovvii  prin- 


(1)  Questione  d'anticresi,  d'usufrutto,  d'enfiteusi,  o  di  proprietà  imperfetta. 
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cìpii  dei  contratti  doTevano  considerarsi  terzi 
a  rigor  di  parola.  Ma  a  codesti  concetti  indivi* 
doali  non  corrispose  la  locazione  del  testo  che 
fa  invero  latissima.  Estendere  una  cautela  a 
tutti  ^interessati,  era  un  renderla  comune 
anche  a  tali  che  non  fossero  intervenuti  nel- 
l'accordo. Il  Réal  esponendo  i  motivi  rispettò 
la  formola  che  non  poteva  avere  che  questo 
saso  :  e  L^art.  1960  non  si  limita  alle  persone 
«  che  hanno  costituito  il  sequestro,  ma  vuoisi 
«  estendere  a  tutti  coloro  che,  atteso  il  loro 
«  intervento  in  lite,  hanno  manifestato  delle 

<  pretese  capaci  di  esigere  il  loro  concorso 
«  quajido  sì  farà  luogo  alla  restituzione  delle 

<  cose  sequestrate  >  (1). 

Con  queste  parole  l'espositore  ha  voluto  dare 
nna  idea  della  qualificazione  espressa  dalla 
legge.  L'interesse  o  cointeresse  a  cui  si  accenna, 
paò  essere  tamquam  prmeipcdis  o  secondario 
e  subalterno.  Nella  sezione  della  garanzia  e 
deWinter cento  (articolo  193  e  seg.  del  nostro 
Codicedi  procedura)  sono  delineati  questi  vari 
interessi.  Vi  hanno  persone  alle  quali  è  comune 
la  controversia  certamente  a  parità  d'interesse: 
garaMi  che  centralizzano  le  obbligazioni  di 
altri  contendenti  principali  ;  o  semplici  credi- 
tori. Necessario  si  è  che  sia  già  ammesso  Tin- 
tervento  in  causa  quando  si  tratta  dello  scio- 
glimento consensuale,  dominando  il  rapporto 
inscindibile  della  lite,  fiencbè  codesti  interessi 
non  siano  d*agual  forza,  non  si  potrebbe  Intro- 
darre  ona  distinzione  che  non  è  nella  legge  ; 
né  si  tratta  di  discutere  il  merito  dei  pretesi 
diritti  e  basta  la  esistenza  della  contestazione. 

L'interesse  della  giustizia,  ecco  quello  che 
Is  legge  ha  fatto  prevalere  alla  libertà  del 
contratto  e  al  volgare  principio  del  res  inter 
alias  acta,  I  sequestranti  di  se  medesimi  hanno 
promesso  implicitamente  anche  pei  cointeres- 
sati. Quelli  che  già  si  trovano  regolarmente  in 


giudizio  e  propugnano  le  medesime  questioni 
0  come  garanti  o  per  altro  titolo,  perderebbero 
quelle  garanzie  che  loro  sono  state  procurate 
anche  senza  il  loro  concorso.  I  collitiganti 
dello  stesso  partito,  durante  la  lite,  verrebbero 
spinti  in  condizioni  diverse,  privati  della  posi- 
zione vantaggiosa  in  vista  della  quale  si  sono 
messi  in  causa.  Facili  sarebbero  le  collusioni 
a  danno  di  ingenui  che  hanno  acceduto  alla 
lite  confortati  dalla  garanzia  dell'oggetto  per 
cui  si  discute.  Tali  considerazioni  sembrano 
decisive,  a  confermare  la  saggezza  di  questa 
determinazione. 

L'ostacolo  deriva  dalla  lite  e  l'interesse  si 
forma  nella  lite;  chi  vi  rimanesse  estraneo, 
benché  avesse  le  sue  buoni  ragioni  a  discu- 
tere,  non  può  volersi  partecipe  di  una  ga- 
ranzia d'ordine  giudiziario.  Tre  coeredi,  con- 
cordato coi  loro  avversari  il  sequestro,  e  già 
promosso  il  giudizio,  vengono  a  transazione 
sciogliendo  il  sequestro  senza  che  in  tutto  ciò 
abbia  parte  un  quarto  erede  dimenticato  e  che 
sarebbe  nella  stessa  posizione  di  diritto.  Egli 
che  non  si  è  mai  presentato  in  giudizio,  come 
poteva  spontaneamente,  né  quindi  ha  fatto 
opposizione,  non  ha  acquistato  diritto  di  sorta 
da  una  convenzione  nella  quale  non  é  inter- 
venuto. La  opposizione  é  necessaria.  Il  seque- 
stratario  all'incontro  é  in  causa  come  persona 
essenziale  alla  regolarità  del  giudizio,  ed  egli 
non  può  ignorare  lo  stato  del  processo. 

Bisogna  per  altro  fare  attenzione,  che  la 
liberazione  del  sequestratario  non  è  lo  sciogli- 
mento del  sequestro  quando  egli  lo  ottiene 
per  riflesso  di  equità  in  forza  di  una  causa 
legittima  (2).  Ciò  é  a  lui  personale.  Se  le  parti 
non  si  accordano  ancora  nella  nomina  di  un 
altro  sequestratario,  esso  sarà  deputato  dal 
giudice:  il  sequestro  continua  perdurando  la 
causa  da  cui  ha  avuto  origine. 


SEZIONE  IH. 

Del  aeqnestro   o  depoatto  gladlxlarloi 


Arlleolo  f975. 

Oltre  i  casi  stabiliti  dal  Codice  di  procedura  civile^  l'autorità  giudi 
ziaria  può  ordinare  il  sequestro: 


(1)  Funi,  ]Mg.  439;  Locbb,  tom.  xv,  p.  127. 

(2)  lnf«naità;  sopraocarioo  di  affuri  peraonAli,  eeo. 
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r  Di  un  immobile  o  di  una  cosa  mobile,  la  cui  proprietà  o  il  cui 
possesso  sia  controverso  fra  due  o  più  persone; 

2""  Delle  cose  che  un  debitore  offre  per  la  sua  liberazione. 

§  4028.  BdUk  coaHhuione  del  nquea^o  ffiudigiario. 

A.  OBservatiom  preliminari, 

Bd  Hquestro  come  isMuto  giudmario;  e  quanto  differiaea  daìPoppignoraminio. 
DiffleoUà  di  riunire  nello  steseo  eeame  i  pronunciati  del  Oodiee  dvik  e  di  fawtit 

deUa  procedura, 
DéUa  indipendenza  del  pronunciato  deUa  procedura  (articolo  921)  da  quello  dei 

Codice  civile, 
E  eoéi  d^cUtro  lato  Vartieolo  1875  del  Codice  einile  ha  un  intento  e  un  effetto  tu^ 

proprio. 
Lo  ecopo  è  Vordmey  e  il  rendere  piti  facile  con  simili  eepedienii  VammimatraMionc 

della  giustizia. 
§  4029.  Continuazione. 

B.  DeUa  pendenza  di  Ute  sulla  proprietà  o  sul  possesso. 

Se  non  si  disputa  che  in  astratto  della  proprietà,  non  si  fa  luogo  a  sequestro, 
DeUe  varie  e  diverss  cause  c^  danno  luogo  al  sequestro  giudiziaria,  e  deU^apph^ 
cazume  deU^art.  921  deUa  procedura. 

C.  Ddla  forma  iniziale  del  giudizio. 

Si  può  ^procedere  per  via  di  semplice  ricorso. 
Della  nomina  del  sequestratario. 
§  4080.  Continuazione, 

D.  Dd  magistrato  procedente. 
CHurisdizione  spedale  dd  pretore, 

Cfiurisdizione  derivata  dalla  vertenza  di  una  causa  principale  innand  eiOo  stesso 

pretore^  un  tribunale  o  una  corte. 
Eccezione  nd  caso  di  massima  urgenza, 
§  4031.  Continuazione. 

IL  Se  U  decrdo  negativo  del  magistrato  adMo  ammetta  reclamo  o  appello. 
Varietà  di  opinioni:  motivi  che  persuadono  non  potersi  sperimentare  né  recleuno 
ne  appello. 
§  4032.  Continuazione. 

F.  Come  si  perfeziona  Vatto  di  sequestro  giudiziario. 
Competenza  per  il  rilascio  dd  sequestro^ 

Pronunciato  in  virtù  di  sentenza  incidente  e  perfetto  io  genere  suo. 
Competenza  per  la  conferma  o  revoca  dd  sequestro. 
Se  si  faccia  luogo  alla  ricerca  dd  valore. 

Q.  Qualità  per  chiedere  U  sequestro  giudiziario, 
DdPinteresse. 

Come  coloro  che  professano  un  ju8  in  re  condividano  Pinteresse  ddla  proprietà. 
Dd  creditore  ipotecario. 

Non  solo  per  questo  rapporto  reale  che  lo  esdude  dalla  pratica  dd  sequestro 
conservativo,  ma  principalmente  agendo  jnribus  dd  proprietario,  egli  impetra  U 
sequestro  giudiziario. 
Causa  dd  sequestro  giudiziario  essere  non  tanto  la  proprietà,  quanto  ciò  che  è 
fuori  di  quella;  cioè  una  ragione  di  sicurezza  e  d^ ordine. 
H.  SuUa  materia  giuridica  dd  sequestro. 
Si  condude  colla  decisione  dd  merito,  ma  il  suo  soggetto,  di  natura  transitorio, 

è  distinto. 
D  pericolo  dei  mobili  è  sempre  piò  pressante  che  quello  deg^HmmobUi, 
§  4033.  Continuazione. 

1,  Sequestro  ddle  cose  offerte  per  la  liberazione. 
Non  occorre  H  sequestro  quando  sia  attendibile  il  mezzo  della  offerta  reale,  ed  è 

a  dirsi  dd  ddnto  di  pecunia. 
La  disposizione  sembra  piii  presto  riferirsi  al  debito  ddle  cose. 
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§  4028. 
DelW  eottituxioae  del  sequestro 
gtndisiario. 

A.  Osaervamoni  preliminari. 
In  Mquegtro  depogUum  est  perchè  tì  ha 
qualche  coea  ehe  rimane  presso  nn  terzo  e 
per  lai  ìndisponibile.  H  carattere  proprio  del 
sequestro  è  quello  di  porgersi  come  gnaren* 
tigìa  di  una  controversia  pendente  nell'iute- 
rene  d^a  giostisia.  Sensa  questo  carattere, 
qodll  che  ma  eaiusa  cwDerunt  secondo  la 
espi  euìeoe  di  Donello,  sono  liberi  di  ritirare 
il  deposito,  che |9er  cotilro  rimane  vincolato 
ai  reciproci  diritti  come  sequestro  (1).  Il  seque- 
stro si  presenta  in  forma  di  conreazione  ed  è 
quello  che  fin  qui  abbiamo  esaminato.  Ma  ap- 
pare come  istituto  giuridico  quando  l'autorità 
giudiziaria,  investita  di  nna  controversia,  or- 
dina il  sequestro.  Il  Codice  italiano  ha  il  me- 
rito di  averlo  sceverato  da  altri  coi  quali  nel 
Codice  francese  si  trova  confuso  (2). 

Secondo  quell'articolo  1961  una  specie  di 
sequestro  giudiziario  è  l'oppignoramento  dei 
mobili  che  subisce  il  debitore  per  organo  del- 
l'ufficiale esecutore.  I  caratteri  comuni  non 
giustificano  la  identità  di  codesti  istituti  ;  anzi 
i  caratteri  che  hanno  in  comune,  dovevano 
interessare  la  esattezza  del  legislatore  per 
distinguerli.  L'oppignoramento  non  è  una 
misura  di  sicurezza  anticipata  in  vista  di  una 
controversia  da  risolversi;  esso  è  l'effetto  di 
un  titolo  esecutivo  e  la  conseguenza  di  nna 
condanna  :  si  tratta  di  soddisfare  ad  una  obbli- 
gazione che  non  può  più  essere  contraddetta. 
11  giudice  non  ha  veruna  facoltà  di  decidersi 
secondo  le  circostanze:  è  un  ordine  stabilito, 
inevitabile,  per  cui  le  cose  cadute  sotto  il  pegno 
giudiziale  sono  poste  sul  declive  della  vendita 
fino  alla  quale  il  possesso  civile  continua  nel- 
Toppìgnorato,  quantunque  il  materiale  sia 
presso  un  custode,  e  che  sparirebbe  imme- 
«fiatamente  se  la  vendita  potesse  eseguirsi 
mi  tratto.  Bene  adunque  nella  economia  del 
sistema  si  sono  a  grande  spazio  separati  l'op- 
pignoramento dal  sequestro  o  deposito  giudi- 
ziario, semplificandosi  per  questa  parte  un 
esame  che  del  resto  è  cinto  di  difficoltà  (S). 
Qni  i  pronunciati  della  procedura  e  quelli 
del  Codice  sostanziale  si  avvicinano  in  guisa 
che  a  trattarne  teoricamente,  bisognerebbe 


farne  una  sola  esposizione.  E  infatti  quello 
che  si  propone  nella  presente  sezione,  si  an- 
nuncia come  un'aggiunta  del  Codice  di  pro- 
cedura —  OLTRE  t  e<i8i  stabiliti  dcU  Codice  di 
proeeduraìì  che  suona  male.  Non  hanno  a  farsi 
delle  aggiunte  gli  uni  agli  altri  codesti  codici, 
ma  ognuno  dovrebbe  contenere  le  istruzioni 
che  gli  sono  proprie.  Secondo  l'ordine  natu- 
rale delle  idee,  la  procedura  è  un  lavoro  di 
tempo  posteriore  che  applica  le  esigenze  del- 
l'esercizio ai  dogmi  giuridici  già  stabiliti.  In 
tale  incongrua  separazione  di  materie  che  do- 
vrebbero andare  unite,  se  reputa  vasi  che  le 
cause  del  sequestro  giudiziario  fossero  delle 
determinazioni  di  diritto,  non  avrebbero  do- 
vuto dividersi  dal  Codice  primario  :  il  com- 
mentatore dei  due  codici  è  costretto  ad  occu- 
parsene non  senza  ripetizioni  inevitabili  per 
cui  nelle  nostre  note  alla  procedura,  abbiamo 
dovuto  estender  le  viste  al  Codice  civile. 
D'altra  parte  conviene  anch'esser  discreti  nei 
richiami  che  si  possono  fare  per  non  rendere 
un  libro  necessario  all'altro  quando  se  ne  ha 
forse  d'avanzo  di  un  solo. 

La  singolare  espressione  dell'articolo  1876 
fa  credere  che  la  nascita  del  Codice  civile  sia 
posteriore  a  quella  di  procedura,  mentre  la 
loro  pubblicazione  è  contemporanea.  Se  non 
che  rivedendo  l'altro  art.  921  della  procedura 
vediamo  ripetersi  lo  stesso  avverbio  d'aggiun- 
zione —  OLTRB  t  casi  indicati  nelParticolo  1875 
del  Codice  civile^  e  ci  sfugge  il  supposto  dell'an- 
teriorità fra  due  vocaboli  che  la  distruggono  a 
vicenda.^iò  che  se  ne  raccoglie  è  questo,  che 
il  legislatore  non  ha  inteso  fare  due  disposi- 
zioni l'una  delle  quali  deroghi  l'altra,  ma  di 
coordinarle.  Essendo  pertanto  il  prodotto  della 
stessa  mente  e  della  stessa  volontà  sovrana, 
noi  ne  parliamo  come  di  una  disposizione 
unica,  riordinando  le  idee  secondo  il  loro  na- 
turale processo.  Sfortunatamente  le  norme 
sono  scarse  da  ogni  parte. 

La  idea  concreta  è  quella  che  si  presenta 
prima  alla  mente,  ed  è  che  quando  si  disputa 
di  oggetti  materiali  e  di  cose,  le  cose  possono 
alterarsi,  guastarsi,  dissiparsi  in  mano  a  coloro 
che  le  posseggono  ;  il  giudizio  perdere  almeno 
in  parte  il  suo  scopo,  e  la  giustizia  tornare  nei 
suoi  risultati  imperfetta,  se  non  inutile.  Cosi 
impressionato  il  legislatore,  abilita  i  tribunali 
a  provvedere  mediante  un  sequestro.  A  questa 
disposizione  della  procedura,  poteva  servire, 


(1)  Leg.  1,  f  Md  9i  duo,  S  ett  autmn  et  |  penali., 

dtf09. 

(2)  ITon  corretto  dagli  altri  Codici  che  precessero 
il  Codice  universale  del  regno  à*  Italia. 


(3)  Meno  impropriamente  si  chiama  «equestre  l'op- 
pignoramento fatto  presso  terzi:  reggono  tuttavia 
le  distinzioni. 
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[Art.  1875] 


direi  quasi  di  piedestallo,  quella  del  primo 
comma  deirarticolo  1875  —  che  V  autorità  giw 
dùiaria  può  ordinare  il  sequestro  di  un  tm* 
mobile  o  di  una  cosa  mobile^  ecc.,  facendo  poi 
seguir  quella  che  è  l'articolo  921  della  proce- 
dura, e  avvisando  i  casi  nei  quali  codesta  fa- 
coltà potrebbe  mettersi  in  atto.  Ma  osta  a  tale 
interpretazione  il  ripetuto  vocabolo  oltre  che 
mentre  esclude  la  deroga,  esclude  pure  la 
sinonimia  delle  disposizioni.  Per  cui  diremo 
che  l'articolo  921  presenta  le  cause  delle 
quali  devono  i  giudici  occuparsi  per  risolvere 
se  sia  0  no  il  caso  di  concedere  il  sequestro,  e 
tuttavia  non  esclude  che  possa  concedersi  per 
altre  cause,  altrimenti  l'art.  1875  non  avrebbe 
ragione  di  essere,  e  sarebbe  fuso  nella  pro- 
cedura. 

La  osservazione  è  semplice,  eppure  impor- 
tantissima, mentre  non  pochi  stimano  che  il 
sequestro  giudiziario  non  possa  ordinarsi  che 
per  le  cause  mentovate  nel  Codice  di  proce- 
dura 0  simili.  Convien  guardarsi,  io  lo  diceva 
e  ripeto,  dall'attribuire  alla  lite  per  se  stessa 
un  momento  inibitorio,  il  che  sarebbe  un  le- 
dere la  libertà  dei  possessi,  e  il  sacro  diritto 
della  difesa,  ma  quando  il  diritto  dell'attore 
si  manifesti  con  una  certa  evideuza,  per  cui  il 
prolungamento  del  possesso  appaia  come  un 
onta  al  vero  e  al  giusto,  o  il  riassumere  il  pos- 
sesso nelle  mani  del  giudice  sia  come  un  appa- 
recchio di  giustizia  per  impedire  i  disordini 
che  vanno  a  nascere  restando  separati  incon- 
gruamente e  quasi  cozzanti  i  possessi  che  de- 
vono ordinarsi,  l'autorità  giudiziàl'ia  deve 
averne  la  facoltà.  Tale  sarebbe,  agitandosi  un 
giudizio  di  divisione  nelquale  le  molte  frazioni 
fossero  di  ostacolo  a  un  definitivo  ordinamento. 
Quindi  la  opportunità  di  dare  effetto  all'arti- 
colo 1875  che  ha  un  intento  e  una  ragione  sua 
propria. 

Quando  nel  medio  evo,  in  quell'epoca  di 
prepotenze  signoriali,  cominciò  a  prevalere 
questo  potere  dei  magistrati,  spuntò  un'era  di 
civiltà.  I  potenti  feudatari  furono  ridotti  alla 
pazienza  dei  giudizi  regolari  e  a  temere  la 
giustisia.  Quei  tempi  detestati  non  torneranno 
più  ;  ora  i  pericoli  sono  minacciati  dal  basso  e 
non  dall'alto  delle  regioni  sociali.  Checchessia, 
il  Codice  ha  voluto  lasciare  ai  magistrati  un 
potere  indefinito  da  usarsi  con  somma  discre- 
zione, ma  di  cui  non  devon  essere  privati 
quando  la  giustizia  reclami  certi  provvedi- 


menti che  possono  chiamarsi  straordinari  (1). 
Il  venerato  Pescatore,  del  quale  sono  ancora 
calde  le  ceneri,  riferendosi  evidentemente  al- 
l'articolo 1875,  bene  avverti,  che  il  sequestro 
può  trovarsi  necessario  quando,  non  facendosi 
questione  sul  diritto,  entri,  ad  esempio,  la  di- 
scordia sul  modo  di  amministrare  fra  coeredi  il 
patrimonio  della  successione  di  cui  si  sta  pre- 
parando la  divisione,  talché  l'amministrazione 
regolare  sia  divenuta  impossibile  (2).  Il  se- 
questro in  tal  caso  non  esprime  una  afferma- 
zione qualsiasi  di  diritto,  ma  è  un  mezzo  d'or- 
dine utile  a  tutti  gl'interessati.  <  Se  le  ragioni 

<  dell'una  e  dell'altra  parte  sulla  proprietà 
«  e  sul  possesso  siano  ugualmente  incerte  » 
questo  non  sarebbe  motivo  per  decretare  il 
sequestro  giudiziario,  e  per  aggravar  la  mano 
piuttosto  su  una  parte  che  sull'altra,  ma  può 
far  maggior  mente  sentire  al  magistrato  la  con- 
venienza di  richiamare  alla  propria  mano  i 
materiali  del  giudizio  abbastanza  confusi. 

Irreprensibile  è  la  sentenza  del  prof.  Gian- 
zana,  che  ha  arricchito  il  fòro  del  più  completo 
trattato  che  siasi  mai  fatto  sul  sequestro.  «  Nei 
«  casi  dell'articolo  1875,  n.  1,  non  basta  vi  sia 
«  lite  pendente  sulla  proprietà  o  sul  possesso  ; 
€  conviene  che  il  giudice  abbia  fondato  timore 
«  che  la  cosa  si  danneggi,  o  la  posizione  ri- 
«  spetti  va  delle  parti  diventi  cosi  tesa  daspie- 
«  garlo  ad  eccessi  riprovevoli;  la  sola  peu- 
€  denza  di  lite,  quindi  non  basterebbe  ad 
e  autorizzare  cosi  grave  sfregio,  non  che  al 
«  proprietario,  a  quello  solo  che  ha  la  par- 

<  venza  della  proprietà  »  (n.  10). 

§  4029. 

ContintiAzione. 

B.  Della  pendenza  di  Ute, 
11  bisogno  di  provvedere  si  svolge  da  una 
contestazione  nella  quale  si  disputa  deUa  pro- 
prietà e  del  possesso^  vale  dire  nel  campo  delle 
azioni  reali  ;  tale  podestà  di  ordinare  sequestri 
non  concerne  punto  le  azioni  personali  (3).  In- 
fatti l'oggetto  del  sequestro  è  la  conserva- 
zione e  difesa  di  un  bene  materiale  ;  il  suo  ca- 
rattere elementare  è  il  deposito,  un  modo  di 
essere  della  materia,  alieno  affatto  dall'ideale 
giuridico.  La  questione  può  versare  e  sulla 
proprietà  e  sul  possesso,  e  nell'una  e  nell'altra 
farsi  luogo  al  sequestro;  ma  questo  si  afferma 
della  proprietà  con  tendenza  al  possesso  come 


(1)  Codesta  podestà  del  magistrato  giudicante  ha 
la  saa  origine  nella  celebre  ordinanza  del  1667,  se 
riconoscesse  necettaric  il  provvedimento  a  cui  era 
autorizzato. 


(2)  PssOATOBB,  Filosofia  •  dottrine  giuridiche,  i.  i, 
pag.  899. 

(3)  Ad  altre  urgenze,  altri  rimedi  presenta  oppor- 
tunamente la  legge  di  procedura. 
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■dia  TÌTendicasione;  e  non  della  proprietà  in 
utratto.  Diciamo  disputarsi  in  astratto  della 
proprietà,  quando  non  yiene  in  considerazione 
fl  corpo  ma  soltanto  il  gius:  supponete  che  la 
claosola  di  un  testamento,  porti  a  credere  la 
esistenza  di  un  legato  di  proprietà,  e  nella 
intelligenza  di  quella  clausola,  si  concentri  la 
controrersia  (1). 

Per  l'art.  1875  del  Codice  civile,  il  giu- 
dizio di  sequestro  è  un  incidente  di  una  causa 
pendente,  avendo  a  scopo  di  regolare  lo  stato 
dd  processo  in  relazione  all'oggetto  della  lite* 
Ti  è  sempre  nn  perìcolo  da  schivare  mediante 
la  provvidenza  del  magistrato  ma  codesti  pe- 
rìcoli sono  di  rarie  sorta,  e  quindi  bisogna  ac- 
costare Tarticolo  921  della  procedura.  Ve  ne 
hanno  di  quelli  che  minacciano  la  esistenza  o 
la  incolumità  di  una  cosa  mobile  od  immobile 
che  ci  appartiene.  S'intende  bene  che  la  cosa, 
della  quale  si  teme  VcdteraMìone^  la  Bottragiane 
o  deUriorazione  non  è  nel  nostro  potere  (per- 
chè ninno  domanda  sequestro  sulle  cose  da  lui 
possedute),  ma  neiraltrui  possesso.  11  fine  del 
l»t>vvedi mento  è  la  stessa  cosa  indipendente- 
mente da  una  controversia  in  atto,  quan- 
tunque una  contestazione  sia  in  vista  appunto 
perchè  si  tratta  di  esercitare  un  diritto  sopra 
una  cosa  che  riteniamo  esser  nostra  o  essere 
a  noi  dovuta  per  qualche  titolo,  ma  da  altri 
detennU  (2). 

A  questi  mali  viene  acconcio  Tarticolo  921 
della  procedura,  e  nell'abbondanza  dei  rimedi 
che  ci  porge  sollecita  la  legge,  ci  guardiamo 
dal  confonderli.  Nei  casi  espressi  in  quell'ar- 
ticolo è  d'uopo  di  quel  rimedio  valersi  e  non 
dell'altro  generìco  dell'articolo  1875  (3)  di- 
versi essendo  i  pericoli,  e  vano  l'andamento 
processuale. 

La  pendenza  di  una  lite  non  è  necessaria 
per  far  luogo  all'applicazione  dell'articolo  921. 
Quando  essa  sia  già  iniziata,  la  domanda  del 
sequestro  ha  carattere  d'incidente,  salvo  che 
si  tratti  di  caso  urgentissimo.  Il  mio  deposi- 
tano infedele  mi  nega  la  restituzione  di  uno 
scrìgno  di  gioie  che  io  gli  aveva  depositato 
alla  mia  partenza.  Essendo  così  prezioso  l'og- 
getto, così  facile  a  trafugarsi,  per  questo  solo 
io  reclamo  sicurezza  e  domando  un  sequestro. 
La  mia  domanda  è  inoltrata  al  magistrato  in- 
vestito delia  causa  principale.  Ma  l'urgenza 

(1)  T«l  Tolta  Toggetto  della  domanda  è  una  cosa 
■atcìiala,  mobile  o  immobile,  non  eonteetandosi 
ÌM  proprietà,  ma  solamente  se  il  caso  sia  del  rilascio, 
giusta  la  previdenxa  degli  articoli  742  e  seg.,  745  e 
•eg.  del  Cod.  di  proeed.  eirile. 

^  Il  sequestro  non  può  rimanere  isolato.  Se 


incalza  se  la  economia  del  depositario  è  rovi- 
nata; se  già  ha  dato  segni  di  mala  fede,  e 
può  temersi  da  un  momento  all'altro  una  sot- 
trazione e  un  trafugamento.  Quantunque  il 
sequestro  sia  piuttosto  giudiziario  che  eonser- 
vativo^  trattandosi  di  proprietà,  non  ho  altra 
procedura  a  seguire  che  quella  del  sequestro 
esecutivo;  essa  mi  è  additata  dall'articolo  927 
nella  2*  parte.  «  Se  vi  sia  urgenza,  il  sequestro 
€  può  in  questo  caso  concedersi  per  qualunque 
<  valore,  dal  pretore  del  mandamento  in  cui 
€  deve  eseguirsi  ». 

C.  Della  forma  inixiale  del  giudigio. 

La  qualità  e  l'oggetto  del  giudizio  ha  tutta 
la  sua  influenza  sul  modo  della  istanza.  Il 
Libro  III  della  procedura  è  dedicato  ai  prò- 
eedimenti  speciali^  e  frequenti  ivi  sono  gli 
esempi  di  giudizi  che  prendono  le  mosse  da 
un  atto  di  parte  che  chiamasi  ricorto  e  non  da 
una  citazione.  Talvolta  questa  forma  unila- 
terale  conferisce  alla  garanzia  a  cui  tende  la 
procedura  che  cosi  si  viene  iniziando.  £  può 
ben  dirsi  una  necessità  quando  il  risveglio  della 
parte  porterebbe  alla  dispersione  dell'oggetto 
che  vuol  conservarsi.  Urgentissimo  è  quello 
dell'articolo  921.  Specialmente  se  la  cosa  è 
mobile  :  non  solo  non  si  potrebbe  colla  chia- 
mata evitarne  la  sottraeione,  ma  sarebbe  un 
prov^arla.  La  forma  si  farebbe  prevalere  alla 
sostanza:  il  legislatore  sarebbe  tassato  d'in- 
coerenza con  se  medesimo.  Aggiungi  l'argo- 
mento strettissimo  di  analogia  e  affinità  che 
questa  specie  di  sequestro  ha  con  quella  che 
dicesi  del  sequestro  conservativo^  ove  il  perì- 
colo delle  sottrazioni  e  delle  perdite  irrepa- 
rabili è  pure  considerato  per  cui  il  metodo 
semplice  del  ricorso  si  reputa  quello  che  più 
conviene  a  siffatta  ragion  di  giudizi. 

Si  oppone  che  l'articolo  921  non  dichiara 
in  qual  modo  debba  istaurarsi  il  giudizio,  se 
per  citazione  o  per  ricorso  ;  ma  nel  dubbio  si 
ricorda  il  principio  generale  scritto  nell'arti- 
colo 37.  Trattandosi  di  un  metodo  eccezionale, 
si  sostiene  che  dovrebbe  risultare  espresso, 
essendo  inormale  il  procedere  inaudita  parte 
(Pescatore).  È  regolare  tutto  ciò  che  è  con- 
forme alla  natura  delle  cose;  si  direbbe  piut- 
tosto inormale  lo  appigliarsi  a  un  tiro  non 
rispondente  ai  bisogni  del  giudizio  che  si  enun- 
cia come  urgente  e  della  più  pronta  e  rapida 


l'attore  non  promaoye  la  domanda  di  merito ,  il 
sequestrato  potrà  chiedere  lo  scioglimento  del  se- 
questro. 

(3)  Corte  d'appeUo  di  Torino  del  27  fcbbr.  1874. 
OhtrispntdéHMa,  primo  anno,  pag.  860. 
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LIBRO   III.  TITOLO  XVIU. 


[Art.  1875] 


esecuzione.  Non  si  procede  inatiditaparte  poi- 
ché dai  primi  atti  in  fuori.,  il  convenuto  rientra 
nei  suoi  diritti  di  difesa  come  diremo.  Lo  at- 
testa lo  spirito  generale  del  Codice  che  in  si- 
mili casi,  ove  l'indugio  è  pericolo,  si  serve 
sempre  di  questo  mezzo  per  quella  certezza 
di  effetti  senza  la  quale  l'espediente  sarebbe 
inutile.  Lo  attesta  la  giurisprudenza  essendo 
ormai  fuori  di  questione  un  tale  sistema  (1). 
L'articolo  922  farebbe  realmente  una  grave 
obbiezione  se  già  non  si  travedesse  il  caso 
della  sua  applicazione,  ed  è  qualora  la  do- 
manda del  sequestro  giudiziario  sia  incidentale 
di  un  giudizio  pendente  ;  concetto  che  si  col- 
lega colla  disposizione  dell'articolo  1876  dal 
quale  l'articolo  921  è  diverso  ma  non  estraneo. 
Allora  quello  è  .il  modo  di  procedere  per  la 
deputazione  del  seqnestratario.  Chiaro  che 
non  essendovi  contraddittori  in  causa,  e  comin- 
ciando dallo  stesso  sequestro  il  giudizio,  l'au- 
torità giudiziaria  nomina  il  sequestratario  e 
non  si  fa  luogo  al  concorso  delle  parti  che  non 
sono  in  causa. 

§  4030. 

Gontinuasìone. 

D.  Del  magistrato  procedente. 
Nella  presente  sezione  Vautorità  ffiudma» 
ria  non  viene  enunciata  che  genericamente  e 
non  può  essere  specificata  che  seguendo  il 
corso  della  procedura  nella  sezione  seguente. 
L'autorità  giudiziaria  per  quanto  concerne  la 
nascita  e  lo  svolgimento  del  sequestro,  è  una 
unione,  un  complesso  di  magistrati  che  vi  con- 
corrono. Al  pretore,  giudice  locale,  e  sempre 
pronto  a  riparare  ai  più  urgenti  bisogni  della 
giustizia,  è  conferita  una  giurisdizione  speciale 
dall'articolo  926  in  ogni  caso.  Che  se  vi  abbia 
una  causa  principale  pendente  avanti  il  pre- 
tore, egli  stesso  rilascia  il  sequestro  come  giu- 
dice dell'incidente.  £  ove  la  causa  sia  pendente 
avanti  un  tribunale  o  una  corte,  il  presidente 
del  tribunale 0  della  corte  concede  il  sequestro 
(art.  927). 

Contuttociò  è  tale  l'apprensione  del  legisla- 
tore affinchè  il  rimedio  al  più  incalzante  bi- 


(1)  Il  procosso  sardo  del  1854  e  1859  ammetteva 
siffatti  provvedimenti  ex  primo  decreto  {Comm.  al 
Codice  di  proe.  sardo,  voi.  v,  parte  v,  pag.  82  e  83; 
GiAirzAiTA,  Del  sequestro,  n.  39  e  seg.,  ecc.),  il  quale 
cita  le  seguenti  decisioni.  —  Corte  d'appello  di 
Breseia,  18  dicembre  1867,  Hazzoleni  Mtriitque;  di 
Torina,  14  luglio  1870,  Gaggetta  dH  procuratore, 
pag.  893,  ivi;  pare  della  corte  di  Torino,  17  gen^ 
naie  1871,  Omriopr.,  ivi,  p.  590  e  27  febbraio  1875; 
corte  d'appello  di  MUano,  4  novembre  1872,  B«f- 
tini,  detto  anno,  p.  724;   della  corte  d'appello  di 


sogno  non  isfngga,  che  se  vi  sia  urgenza  (e  in* 
tendi  massima  urgenza)  l'autorità  del  pretore 
del  luogo  della  esecuzione,  sovrasta  alle  mag- 
giori nel  concedere  il  sequestro.  Disposizione 
che  se  fosse  stata  bene  considerata  da  quegli i 
egregi  che  non  seppero  vedere  nella  qualità 
del  giudizio  la  ragione  della  forma  compen- 
diosa per  quella  specie  di  libertà  astratta  che 
si  vagheggia  nella  formalità  di  una  citazione, 
per  certo  li  avrebbe  dissuasi.  Possibile  l'istaa- 
rare  un  giudizio  formale  avanti  un  pretore 
incompetente  nel  merito  e  solo  competente  per 
dare  un  provvedimento  imposto  dalle  circo- 
stanze? (2).  Ben  tosto  si  vedrebbe  anco  sparire 
la  obbiezione  dell'articolo  922,  e  si  comprende 
che  il  legislatore  ha  voluto  la  sicurezza  nella 
semplicità. 

I  magistrati  che  figurano  in  questo  processo 
non  competenti  nel  merito,  acquistano  lar giu- 
risdizione singolare  che  loro  è  attribuita  dalla 
lessai  P^^  distinta  ragione:  in  quanto  la  ur- 
genza non  premette  che  se  ne  scelga  un  altro, 
come  ora  si  è  detto  ;  e  in  quanto  fanno  parte 
in  una  data  qualità  del  consesso  giudiziario 
avanti  il  quale  è  portata  la  domanda  del  se- 
questro. Spetta  al  presidente  di  quel  consesso 
rilasciare  il  sequestro,  e  si  vede  chiara  la  ra- 
gione nella  gravità  dell'ufficio  e  nella  celerità 
che  si  richiede.  Ma  il  presidente  non  avrebbe 
competenza  se  la  domanda  di  sequestro  muo- 
vesse da  altri  titoli  che  da  quelli  dell'art.  921 
della  procedura.  In  tal  caso,  che  è  quello  del- 
l'articolo 1875  Codice  civile,  la  giurisdizione 
è  dello  stesso  collegio,  e  non  di  alcuno  dei  snoi 
membri  (3). 

§  4031. 

GontinuAzione . 

E.  8e  il  decreto  negcUivo  del  magistrato 
aSito^  ammetta  reclamo  o  appeUo. 

La  facoltà  di  concedere  è  quella  di  negare, 
ma  anco  la  negazione  di  una  domanda  di  se- 
questro può  esser  ingiusta.  Non  sarà  luogo  a 
reclamo,  a  revisione, ad  appello;  a  qualche 
rimedio  insomma  onde  riparare  alla  ingiu- 
stizia? Non  è  la  prima  volta  che  la  questione 

Venezia,  del  6  dicembre  1872  e  della  cassazione  di 
Torino,  29  dicembre  1871,  Giurisprud^  anno  1872, 
pag.  148. 

(2)  Minacciando  la  rotta  di  un  flome,  vi  ha  tal- 
volta qualche  interessato  che  si  accinge  a  rompere 
nn  earedone  per  rovesciarla  in  senso  opposto  sulle 
altrui  proprietà,  altro  che  citazione  in  quel  mo- 
mento! Provvede  il  pretore  con  una  o  pih  guardie 
quali  per  misura  di  polizia. 

(8)  Oxàhzàva,  s.  81  bis. 
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d  dibatte  sotto  i  codici  moderai  di  prece- 
dora  (1),  ma  Paltimo  dei  codici  moderni  non 
ba  £itto  nalla  per  chiarire  questo  punto. 

U  processo  francese  non  ci  prevenne  coi  se* 
qmestro  gindiziario  propriamente  detto:  prò?* 
redimento  istantaneo  la  cui  concessione  è  affi- 
data alla  conrinzione,  e  si  direbbe  quasi,  alle 
impressioni  del  magistrato.  Ma  ivi  troviamo, 
nell*art.536  un  istituto  che  vi  ha  qualche  rap- 
porto e  suscita  una  questione  analoga  alla 
presente.  Il  creditore  nel  pericolo  di  per- 
dere  per  fatto  del  debitore  ogni  garanzia  del 
suo  eredito,  ancorché  non  fornito  di  titolo 
eseguibile,  può  ottenere  per  via  di  semplice  ri- 
corso del  presidente  del  tribunale  un  sequestro 
a  mani  terze,  domanda  che  può  esser  riget* 
tata  dallo  stesso  magistrato;  e  allora  sorse  la 
questione  se  un  tale  decreto  fosse  suscettibile 
di  ricorso  o  di  appello.  Varie  come  accade,  fu* 
rono  le  opinioni  in  una  materia  piena  di  tante 
dubitazioni.  Il  Chauveau,  da  quel  maestro  che 
è  in  procedura,  sostenne  con  ragioni  tratte 
dall'intimo  di  questo  istituto  «  que  la  ordon- 
«  nance  du  président  est  irréfragable  ;  n'est 
«  anscettible  d'aocune  voie  de  recours,  et  que 
«  il  en  est  de  méme  de  tous  les  jugements  et  or- 

<  donnances,qui  dans  les cas  nombreux  prévus 

<  par  le  Code  de  procedure  sont  rendus  par 

<  un  magistrat  ou  par  un  tribunal,  sur  la 
«  simplerequéte  d'une  panie,  sans  que  Pautre 
«  doive  y  étre  appelée  »  (2). 

La  via  del  ricorso  è  tutto  e  solo  favorevole 
al  ricorrente  che  inaudita  parte  può  conse- 
guire di  primo  tratto  e  senza  contraddizione 
il  benefìcio  di  una  cauzione  importantissima, e 
salvarsi  del  pericolo  di  cui  è  minacciato  nella 
sua  proprietà,  o  nel  suo  possesso.  Se  si  ottiene 
Teffetto  e  può  provvedersi  alla  istantanea  ne- 
cessità, è  allora  che  si  viene  formando  il  giu- 
dizio regolare  e  contraddittorio  chiamata  la 
parte  a  difendersi  colla  notificazione  del  de- 
creto di  sequestro  e  mediante  citazione,  come 
ora  diremo.  Il  decreto  è  scrutato  nella  sua 
ragione;  può  essere  confermato  o  annullato; 
può  farsi  luogo  all'appello  e  alle  successive 
istanze  secondo  il  sistema  processuale  ordi- 
nario. 

Ma  chi  adotta  il  mezzo  più  compendioso  e 
più  semplice  del  ricorso  e  non  riesce,  non  può 
trovare  negli  ordinamenti  di  rito  un  soccorso 


come  lo  troverebbe  il  suo  avversario  se  avesse 
subito  il  sequestro;  il  ricorrente  ha  agito 
mentre  l'altra  parte  ignorava  che  gli  pendesse 
sul  capo  quel  colpo  che  doveva  privarlo  del  suo 
possesso.  Cosi  appunto  nel  Tit.  I  del  Libro  III 
della  procedura  che  contiene  le  disposizioni 
sulle  materie  da  trattare  in  camera  di  con- 
siglio, il  diritto  di  reclamo  è  proposto  negli 
art.  781,  782  contro  i  provvedimenti  che  sono 
8t4Ui  emanati^  ma  non  essendo  ammessa  la  do* 
manda,  e  nessun  provvedimento  essendo  stato 
pronunciato,  manca  la  materia  al  reclamo  per 
l'una  e  per  Taltra  parte.  Quello  contro  cui  si 
è  ricorso  non  ha  patito  mutamento  nella  sua 
condizione  e  non  ha  interesse  per  in  pugnare 
un  decreto  favorevole,  e  quello  che  non  è  riu* 
scito  ha  già  esaurita  la  facultas  petendi  che  la 
legge  gli  ha  attribuita. 

11  diritto  all'appello  o  reclamo,  per  un  atto 
di  questa  natura,  non  è  tracciato  dalla  legge  ; 
bisognerebbe  crearlo.  Ogni  sentenza  è  per  re- 
gola appellabile  (art.  485  del  Cod.  di  proc).  £ 
quando  si  tratta  di  sentenze  non  occorre  di 
più:  la  inappellabilità, 0  la  restrizione  nei  ter- 
mini deirappello,  dev'esser  scritta  nella  legge. 
Ma  i  semplici  decreti  o  provvedimenti  come 
sono  quelli  di  cui  parliamo  (art.  50  del  detto 
Codice)  non  hanno  insito  e  proprio  questo  di- 
ritto di  oppugnazione  ;  nella  varietà  delle  loro 
eause  e  della  loro  natura,  sono  regolati  con 
norme  speciali  che  la  legge  viene  desiguando 
di  caso  in  caso.  Qui  silenzio  assoluto,  ma  non 
basta.  U  reclamo  o  l'appello  non  sarebbe  pro- 
ponibile non  trovandosi,  il  che  è  singolaris- 
simo, la  sede  a  cui  dovrebbe  portarsi. 

Dato  che  il  ricorso  per  ottenere  il  sequestro 
sia  presentato  al  presidente  del  tribunale  (3), 
ed  esso  lo  respinga,  si  domanda  quale  sarebbe 
la  podestà  d'ordine  superiore  che  dovrebbe 
invocarsi.  Bisogna  veder  se  vi  sia  un'autorità 
che  possa  sostituirsi  ad  un'altra  per  far  quello 
ch'essa  doveva  e  non  ha  fatto  ;  a  rilasciare 
cioè  un  sequestro.  Conviene  che  la  giurisdi- 
zione sia  gerarchicamente  ordinata  come  la  è 
nel  sistema  generale.  Vediamo  sottostare  al 
tribunale  il  pretore,  e  alla  corte  il  tribunale; 
ma  dal  presidente  di  un  tribunale  non  si  passa 
allo  stesso  tribunale  come  in  grado  supe- 
riore (4).  Onde  la  corte  di  Brescia  che  si  oc- 
cupò di  questa  difficoltà  ebbe  a  dire  <  che 


(1)  Koo  esci  oso  il  ftrmoeese,  nei  casi  analoghi  della 
*^ì»h-9rrét,  art.  558. 

(2)  All'art  7i,  qae«t.  378  e  1932,  in  Carré. 
(*})  V.  la  precedente  lettera  D, 
(4)  E  quando  nel  casi  della  procedura  ordinaria 

riDcidonte  proposto  avanti  il  presidente,  si  porta 


alla  cognizione  del  tribnnale,  non  s'intende  istau- 
rare un  secondo  grado  di  giurisdizione;  ma  lo 
stesso  continua  nel  magistrato  collegiale  in  cui 
viene  a  fondersi  l'autorità  del  giudice  delegata  o 
del  presidente. 
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LIBRO  IH.   TITOLO  XVIII. 


[Art.  4875] 


«  contro  il  decreto  presideneiaìe  che  rigetti  la 
€  domanda  di  sequestro  conservativo  o  giudi* 
«  ziale,  non  è  luogo  a  reclamo  né  davanti  la 
«  camera  di  consiglio  del  tribunale,  né  davanti 

<  la  presidenza  della  Corte  d'appello  »  (1). 
Ciò  valeva  il  dire  che  non  si  fa  luogo  ad 

appello,  e  che  un  tale  decreto  è  inappellabile. 
Fu  già  riconosciuto  dalla  cassazione  di  To- 
rino (2)  «  non  trovarsi  nel  Codice  di  procedura 
«  disposizione  speciale  che  permetta  il  ritorno 
«  in  disamina  nel  senso  di  reclamo  e  disegni 

<  l'autorità  competente  a  conoscerne  >.  Ciò 
nonostante  la  corte  pensò  (3),  che  trattandosi 
di  un  decreto  del  pretore  si  potrebbe  a  ripa- 
razione ricorrere  al  tribunale. 

Un  decreto  del  pretore  non  era,  diremo 
cosi,  la  pietra  di  paragone  per  risolvere  il  prò* 
blema,  avendo  nel  tribunale  il  suo  superiore 
ordinario  al  quale  si  appella  dalle  sentenze  di 
lui.  La  difficoltà  consiste  quando  il  decreto  sia 
di  emanazione  del  presidente  (4),  e  si  tratti  di 
cogliere  l'autorità  gerarchica  immediatamente 
superiore  come  si  è  già  detto.  Non  potendo 
superare  questa  difficoltà,  la  Corte  declinando 
dal  reclamo  o  dall'appello  che  é  la  prosecu- 
zione dello  stesso  giudizio,  accettò  il  passaggio 
ad  un'altra  autorità,  ossia  la  traslocazione. 

Si  disse  adunque  <  che  in  tal  caso  la  do- 
«  manda  di  sequestro  deve  riproporsi  davanti 

<  il  tribunale  mediante  atto  di  citazione  ».  Il 
quale  sarebbe  non  hoc  post  hoc  come  in  ap- 
pello, ma  un  bis  in  idem^  e  un  ritorno  di  cose 
allo  stesso  punto,  dovendosi  di  nuovo  rimet- 
tere la  facoltà  del  sequestro  al  presidente  che 
solo  ne  é  investito  dalla  legge;  andamento 
strano  di  cose  che  ogni  volta  che  sarà  bene 
pensato,  dovrà  respingersi.  £  anche  in  questo 
a  parer  mio,  il  prof.  Gianzana  ha  colto  nel 
segno.  É  una  questione  di  giurisdizione  spc 
ciaiCi  insurrogabile  egli  disse,  e  parmi  il  meglio 
che  possa  dirsi,  trattandosi  di  un  istituto  ac- 
comodato a  circostanze  di  fatto,  e  di  sua  na- 
tura eccezionale. 

In  questo  proposito  cosi  ragionano  i  com- 
mentatori del  Cod.  di  procedura  sardo.  «  Nei 
€  tempi  passati  erano  discordi  le  opinioni  sul- 

<  Tammissibilità  dell'appello  avverso  i  decreti 

<  di  sequestro.  Alcuni  Io  ammettevano  perché 
«  il  detto  decreto  produce  un  positivo  incO' 

<  modo  e  Io  ragguagliavano  in  certo  modo  a 
e  unasentenza  interlocutoria;  altri  avvisavano 
e  in  senso  contrario  per  la  ragione  che  quei 


«  decreti  si  convertivano  per  loro  propria 
«  natura  in  citazione  «  deferivano  la  facoltà 

<  della  rivocazione  al  giudice  della  causa. 

<  Questa  seconda  opinione  era  più  ricevuta  e 

<  comune  ed  è  quella  che  deve  preferirsi.  Il 
«  decreto  del  giudice  non  è  una  sentenza,  non 
«  avendone  né  i  caratteri,  né  l'essenza,  ma  un 
e  provvedimento  straordinario,  ordinato   a 

<  guarentire  un  atto  stragiudiziale.  Esso  è  cer- 

<  tamente  revocabile  ma  solo  nel  giudizio  di 

<  conferma  il  quale  spedito  presso  il  tribunale 
€  competente,  costituirebbe  il  primo  grado  di 
«  giurisdizione.  Se  si  potesse  ammettere  l'ap- 
€  pelle,  ne  verrebbe  l'inconveniente  che  con- 
e  temporaneamente  il  giudizio  sulla  validità 
«  sarebbe  sottoposto  alla  cognizione  di  due 
€  giudici  diversi  o  pur  anco  a  quella  del  me* 
€  desimo  giudice,  ma  per  mezzo  di  due  gtu- 
c  dizi,  l'uno  in  prima,  l'altro  in  seconda  cogoi- 
«  zione  *  (Voi.  v,  p.  ir,  n.  120). 

Queste  osservazioni  meritano  tutta  l'atten- 
zione. Si  può  dire  in  aggiunta,  che  per  orga- 
nizzare un  appello  è  d'uopo  che  la  prima 
istanza  sia  completamente  esaurita,  e  non 
abbia  ancora  a  percorrere  qualche  fase  per 
completarsi.  Nel  punto  di  vista  di  un  sequestro 
ammesso,  si  deve  discutere  della  sua  validità 
e  conferma;  gli  atti  si  maturano  per  dar  luogo 
a  una  sentenza  dalla  quale  si  può  interporre 
appello.  Ma  nella  ipotesi  del  rigetto  della  do- 
manda di  sequestro  sopra  un  semplice  ricorso, 
il  tentativo  rimane  senza  eco  e  senza  conse- 
guenze non  potendo  rannodare  alcun  principio 
di  una  procedura  capace  di  svolgersi  in  atti 
giudiziali.  Che  rimane  allora?  Abbandonare 
la  via  del  ricorso  e  istaurare  con  citazione  e 
col  metodo  contenzioso  un  giudizio  prindpale 
avanti  tribunale  competente,  promuovendo 
contemporaneo  o  successivo  un  incidente  d'i- 
nibizione 0  sequestro  secondo  i  casi,  e  tutto 
allora  si  rientra  nell'ordine;  ammessa  o  re- 
spinta la  domanda  si  fa  luogo  all'appello. 

§  4032. 

Contìnuasione. 

F.  Come  si  perfeziona  Patto  di  sequestro 
giudiziario. 

Quando  il  sequestro  é  concesso  con  sentenza 
incidente  di  un  giudizio  principale,  non  si  ri- 
cercano altri  atti  giudiziali  per  la  sua  perfe- 
zione e  validità.  Se  il  sequestro  è  accordato 


(1)  Seni,  del  26  agosto  1871,  Batini,  anno  sudd., 
p.  II,  pag.  631,  sulle  tracce  della  sentenza  24  laglio 
1868  della  Corte  di  Torino  (ivi,  parte  ii,  p.  671). 

(2)  2  maggio  1874,  in  causa  Finanze  e  Todi. 


(3)  Benchb  non  fosse  il  caso  di  giudicare  su  questo 
punto. 

(4)  Di  tribunale,  poiché  se  lo  fosse  del  presidente 
di  corte,  la  inappellabilità  sarebbe  rituale. 
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90pir%  lemplice  ricono,  altri  atti  devono  farsi 
onde  portarsi  al  IìtoHo  di  un  giudìzio  contrad- 
dittorio, affinchè,  sorpresa  la  contraria  parte 
da  un  colpo  inaspettato,  se  ne  risenta  e  possa 
accorrere  alle  proprie  difese  ;  e  questa  è  pretta 
giostixia.  L'attore  ha  ottenuto  l'intento  ;  ora 
Tiene  il  rec2iie  rationem.  Nel  termine  di  tre 
inomi  dal  sequestro,  cioè  dalla  pronuncia  del 
decreto  di  sequestro,  dere  airavTersario  no- 
tificar copta  del  ricorso,  il  decreto  e  Patto  di 
cauzione  quando  tì  sia  (1).  Alla  notificazione 
è  unita  la  citazione  in  via  sommaria  per  far 
dichiarare  la  validità  e  conferma  del  seque* 
stro  (2). 

Si  tratta  primieramente  della  vàlidiià;  e 
base  della  validità  si  è  che  l'autorità  giudi- 
ziaria che  rilasciò  il  sequestro,  fosse  compe- 
tente. Competente  per  territorio  è  quella  del 
luogo  ove  il  sequestro  deve  eseguirsi^  ossia  dove 
esistono  le  cose  mobili  o  immobili  che  sono 
oggetto  del  sequestro.  Questo  punto  è  da  fis- 
sarsi irremissibilmente  perchè  la  provvidenza 
sia  amministrata  più  prontamente  e  con  mi- 
glior cognizione  di  causa;  salvochè  non  vi  abbia 
causa  pendente  come  si  è  detto.  Regge  allora 
un  altro  principio  :  la  connessione  che  ha  la 
cognizione  secondaria  colla  principale,  e  la 
unità  del  giudizio. 

Resta  la  questione  del  valore.  L'articolo  75 
della  procedura  è  inapplicabile  (3),  perchè  ivi 
si  parla  di  crediti^  la  causa  invece  del  seque- 
stro giudiziario  è  la  proprietà  e  il  possesso 
reale.  Invano  si  direbbe  che  le  norme  del  se- 
questro conservativo,  quantunque  non  abbian 
altra  causa  che  un  diritto  creditorio,  sono  ge- 
neralmente applicate,  come  il  presente  nostro 
discorso  fa  manifesto.  Qui  saremmo  in  termini 
ripugnanti  e  incompatibili.  La  materia  dell'ar- 
ticolo 75  è  precisamente  un  credito  di  somma 
entro  il  quale  si  misura  la  controversia  e  può 
estimarsi  secondo  il  proprio  enunciato.  Ma 
una  questione  di  proprietà  respinge  questo 
concetto  di  valore,  e  trattandosi  di  beni  immo- 
bili, subentra  la  regola  di  valutazione  stan- 
sìata  nell'art.  79  (4). 

Credo  però  non  sia  tampoco  mestieri  di 
tale  ricerca,  perchè  a  determinare  la  compe- 
tenza per  il  rilascio  del  sequestro,  è  assoluto 


requisito  il  luogo  designato  dall'art.  926,  non 
il  valore.  La  considerazione  della  urgenza  se- 
condo i  portati  degli  art. 926, 927,  vince  quella 
del  valore  che  si  viene  poi  riscontrando  collo 
svolgersi  del  processo.  L'atto  primo  del  se- 
questro è  un  problema  da  sciogliersi  se  il 
magistrato  che  lo  rilasciò  non  era  compe- 
tente per  materia  e  valore;  ma  la  cogni- 
zione della  sua  validità  e  giustizia  è  rimessa 
al  magistrato  che  possiede  tali  qualità  (arti- 
colo 931).  Cosi  la  sede  contenziosa  è  rag- 
giunta ;  il  magistrato  pronuncia  sentenza  in 
contraddittorio;  la  sentenza  è  appellabile. 
Benché  la  conferma  sia  ripetutalo  appello  non 
però  la  sorte  del  sequestro  è  assicurata:  si  po- 
trebbe aver  torto  nel  merito.  Ecco  un  terzo 
giudizio  che  concerne  il  merito  (5).  Invero  il 
giudice  del  sequestro  deve  avere  una  certa 
convinzione  del  buon  diritto  dell'agente,  ma 
tale  convinzione,  buona  per  lui,  e  all'effetto  di 
permettere  un  atto  conservatorio,  non  riper- 
cuote sul  magistrato  giudicante  che  può  con- 
vincersi diversamente;  meno  ancora  lo  è  per 
il  giudice  del  merito  che,  scrutate  le  prove, 
ha  riconosciuto  che  il  preteso  proprietario  che 
dolevasi  di  offese  fatte  alla  sua  proprietà  non 
era  punto  il  proprietario;  ma  piuttosto  il  di- 
ritto apparteneva  alla  parte  avversa. 
G.  QucUità  per  chiedere  il  sequestro. 
Si  può  rispondere  con  una  parola  che  è  la 
parola  della  legge:  bisogna  che  la  parte  ri- 
chiedente abbia  interesse,  che  sia  un  interest 
satOy  qualificazione  generica  usata  dall'art.  921 
della  procedura,  e  ch'esso  presta  volentieri 
airart.  1875  del  Cod.  civ.  che  è  più  stringato  e 
laconico  di  Ini.  Non  basta  però  avere  interesse, 
che  moltissimi  possono  averlo,  ma  è  d'uopo 
che  l'interesse  si  rivesta  di  quella  qualità  giu- 
ridica che  è  l'oggetto  della  contesa.  E  quindi 
restringendosi  in  quelle  due  specie  la  contro- 
versia alla  proprietà  o  al  possesso,  il  richie- 
dente deve  voler  dimostrare  di  aver  diritto  alla 
proprietà  e  al  possesso  quantunque  il  possesso 
non  sia  in  lui  actualitery  e  non  sia  che  un'aspi- 
razione dal  canto  suo.  Credo  quindi  benissimo 
detto,  che  quegli  chiamasi  interessato  che  pro- 
fessa un  jus  in  re,  sul  mobile  o  sull'immobile 
come  usufruttuario,  usuario,  ai  quali  aggiungo 


n)  In  applicAzione  aU*art.  928  del  Cod.  di  proeed. 

(2)  La  domanda  dì  ritocationé  mentovata  nell'ar- 
tieoio  931  del  detto  Codice ,  non  pub  partire  per 
riconTensione  che  dalla  parte  citata,  che  ae  non  aia 
citata  ìa  qoel  termine,  viene  aaaolta  da  tette  con- 
Aefoesae  del  aequestro.  Tattavia  non  è  impedito 
al  sequestrato  di  chiedere  egli  stesao  la  nullità  o 
revoca. 


(S)  Come  pure  osserva  opportunamente  Tesimio 
prof.  Gianzana. 

(4)  In  fatto  di  mobili,  sarebbe  acconcia  quella  del 
§  2  dell'art.  75. 

(5)  Non  ai  farebbe  che  un  secondo  giudisio,  qua- 
lora il  giudice  delia  conferma  fosse  anche  compe- 
tento  nel  merito  (art.  931  in  fine). 
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col  Gianutna  il  creditore  ipotecario.  Tafito  più 
ammetto  il  creditore  ipotecario  o  privilegiato 
aairimmobile,  in  quanto  non  potrebbe  invo- 
care il  sequestro  conservativo,  non- permesso 
che  ai  crediti  mobiliari.  Se  il  debitore  di  un 
capitale  ipotecato,  o  il  suo  locatore,  viene  de- 
molendo la  casa  sulla  quale  è  infissa  la  ipo- 
teca, non  potrà  egli  provvedersi  col  sequestro 
giudiziario? 

Nò  Tarrebbe  l'opporre  che  la  garanzia  e 
rassicurazione  sono  fornite  dalla  stessa  ipoteca 
che  è  data  a  tal  fine.  La  forza  deiripoteca 
trae  dal  fondo  sul  quale  è  costituita.  Col  fondo 
si  distrugge  anche  la  garanzia;  lungi  dunque 
ch'essa  sia  un  ostacolo  a  procurare  la  conser- 
Tazione  deirimmobile,  né  ò  la  causa. 

La  distinzione  profonda  nella  natura  delle 
cose  fra  il  sequestro  giudiziario  e  il  conserva- 
tivo, si  manifesta  non  solo  dalle  cause,  ma 
anco  dal  loro  oggetto.  La  garanzia  del  credi- 
tore mobiliare  è  più  estesa,  benché  meno  in- 
tima. Egli  può  colpire  ogni  bene  mobile  del 
debitore  che  sia  pignorabile;  laddove  il  pro- 
prietario 0  possessore  restringe  la  sua  perse- 
cuzione al  bene  che  è  della  sua  proprietà  o 
appartiene  al  suo  diritto  di  possesso  o  sul 
quale  ha  un  diritto  reale.  Il  sequestro  giudi- 
ziario è  Papprensione  della  cosa  stessa,  il  se- 
questro conservativo  è  semplicemente  Passi- 
cnrazione  di  cose  che  dovranno  poi  esser 
venduto  onde  col  prezzo  soddisfare  il  debito. 
Essenzialmente,  il  sequestro  giudiziario  ai 
termini  della  procedura,  cade  sulla  cosa  pro- 
pria ;  il  conservativo,  sulla  cosa  altrui.  Chi  si 
rivale  sulla  cosa  propria,  o  specialmente  ob- 
bligata, non  teme  di  esser  avvolto  nella  folla 
dei  creditori  che  si  addensa  sulle  cose  oppi- 
gnorate, e  tante  volte  poco  profitto  ci  pro- 
caccia dal  sequestro  conservativo.  Troppa  ra- 
gione ha  dunque  il  creditore  ipotecario  di 
mantenersi  nella  sua  prevalente  guarentigia. 
E  facile  è  il  discorso.  0  il  demolitore  del 
fondo  ipotecato  è  lo  stesso  debitore,  egli  deve 
perdere  il  possesso  perchè  ne  abusa  in  tal 
modo  in  danno  del  creditore;  o  l'autore  di 
questo  danno  è  un  suo  avente  causa,  suppo- 
niamo un  locatore,  il  creditore  esercita  le 
azioni  dello  stesso  proprietario,  in  forza  del- 
l'articolo 1234. 

Bisogna  guardarsi  dall'esagerare  questo  po- 
tere del  magistrato  e  dall'attribuire  al  solo  di- 
ritto di  proprietà  l'azione  per  chiedere  il  se- 
questro ogni  volta  che  si  possa  temere  che 
fnori  delle  nostre  mani  la  cosa  che  ci  appar- 
tiene sia  meno  sicura.  Il  sequestro  giudiziario 


ha  il  suo  fondamento  nella  proprietà  ma  la  saa 
causa,  come  si  disse,  è  fuori  deUa  proprietà, 
in  qualche  fatto  ultroneo  per  cai  si  riconosca 
giusto  e  utile  l'ordinarlo.  Quindi  non  ammet- 
terei, almeno  in  modo  cosi  assoluto,  coU'il- 
lustre  Gianzana  che  «  si  debba  concedere  al 
«  locatore  sequestro  sull'immobile,  quando 
«  l'inquilino  o  l'affittaiuolo  si  rifiutino  a  dia- 
e  metterlo,  a  locazione  finita,  per  il  pericolo 
€  che  vi  ha  di  deterioramento  o  danneggia- 
«  mento  >  (n.  18). 

Primieramente  l'affittuario  potrebbe  arer 
ragione  di  non  lasciare  il  fondo  provando  con- 
tro il  locatore  che  la  locazione  non  è  finita  ;  e 
la  questione  a  decidersi  verrebbe  in  tal  modo 
pregiudicata.  E  quando  anche  dai  primi  atti 
traspaia  il  buon  diritto  del  locatore,  il  pro- 
cesso avrà  il  suo  corso  regolare  secondo  ra- 
gione. Il  locatore  dovrebbe  provare  che  il 
conduttore  fa  cattivo  governo. delle  cose  sue, 
e  che  vi  ha  pericolo  nel  ritardo. 

H.  SuUa  causa  giuridica  del  sequestro. 

Posto  che  il  sequestro  giudiziario  ha  la  sua 
ragione  di  essere  in  un  fatto  ultroneo  alla  lite, 
cioè  nel  disordine  e  nel  pericolo  onde  rimane 
distinto  dalla  controversia  che  si  agita,  segue 
che  il  provvedimento  di  sua  natura  assicura- 
tivo, non  pregiudica  alla  questione  di  diritto, 
né  quello  è  il  campo  ove  pronosticarne  l'esito 
futuro,  e  due  cose  solo  sono  a  provarsi  da  chi 
sollecita  questa  misura  straordinaria:  l""  di 
avere  un  interesse,  corrispondente  allo  scopo, 
ma  non  deve  anco  stabilire  in  modo  rigoroso  di 
averne  il  diritto  da  discutersi  nel  giudizio  di 
merito  ;  2°  che  il  motivo  d'ordine,  e  il  pericolo 
esiste.  Si  tratta  ad  esempio,  di  rivendicazione 
di  cose  mobili  e  di  valori,  ritenuti  da  un  terzo. 
È  possibile  che  la  domanda  sia  vinta  dalla 
nota  eccezione  che  il  possesso  vale  titolo^  ma 
intanto  se  pericolo  vi  abbia  di  aìteroMioney  di 
sottrasione^  ecc.,  vi  si  porti  rimedio,  si  prov- 
vegga ad  evitar  questo  danno,  e  l'oggetto  della 
lite,  onde  non  riesca  a  una  vana  contestazione, 
sia  assicurato.  Si  vedrà  in  progresso  se  sia  il 
caso  di  applicare  quel  principio,  se  quei  mo- 
bili non  siano  d'origine  furtiva,  se  il  terzo  non 
sia  intinto  di  mala  fede. 

Del  resto  niuna  difficoltà  che  il  sequestro 
possa  estendersi  su  cose  incorporali  e  di- 
ritti (1),  dato  sempre  che  vi  sia  il  pericolo  del- 
l'alienazione pendente  lite:  pericolo  che  non 
tanto  deve  desumersi  dalla  facilità  dell'aliena- 
zione quanto  dalla  mala  o  sospetta  condizione 
economica  di  chi  si  trova  in  possesso  della 
rendita  e  da  altre  circostanze  che  danno  fon- 


ti) Nò  mai  potrebbe  dubitarsi  di  aomma  di  danaro,  essendo  ciò  dichiarato  nell'art.  921. 


DEL  DEPOSITO  E  DEL  SEQUESTRO 


241 


dito  timore  che  alienati  quei  diritti,  non  potrà 
più  aTersene  PeqaiTalente.  Se  ammettiamo 
solamente  come  cansa  di  sequestro  la  natura 
dd  titolo,  non  lì  sarebbe  più  caso  nel  quale 
i  mobili  e  i  titoli  di  credito  non  potessero 
asMggettareì  a  sequestro. 

Ma  come  trattasi  di  conserTare,  non  è 
dubbio  che  le  misure  della  conservazione  non 
debbano  proporzionarsi  al  suo  proprio  oggetto  ; 
BÌon  dubbio  che  le  cose  mobili  e  fuggevoli  non 
debbano  richiamare  le  più  sollecite  cure  del 
magistrato.  Essendo  il  pericolo  nella  loro  na- 
tura, più  facilmente  saranno  valutate  le  cause 
estriDaeche  onde  è  minacciata  la  loro  esistenza. 
L^immobile  può  essere  danneggiato  non  mosso 
né  disperso.  La  sua  alienazione  durante  la 
lite,  aggrava  la  condizione  delI*attore,  ma  il 
proprietario  lo  raggiunge  facilmente  colla 
vlndtcatoria,  e  lo  stesso  compratore,  vero  o 
finto,  può  esser  condannato  alla  espulsione 
con  una  soia  sentenza.  Facciamo  dunque  più 
a  rilento  cogl'immobili  ;  il  sequestro  degFim- 
mobili  verrà  più  opportuno  nei  giudizi  preve- 
duti dalParticoIo  1875  del  Cod.  civ.,  per  motivi 
d'ordine  che  per  ragion  di  pericolo,  secondo  le 
sottili  previdenze  deirarticolo  921  detta  pro- 
cederà (1).  Una  minaccia  di  alterazione  o  de- 
ierioreuione  mentre  non  può  temersi  la  sottra- 
gìoney  generalmente  parlando  non  può  essere 
che  molto  parziale.  Sole  cose  mobili  della  pos- 
seadone,  anche  a  certi  effetti  dichiarate  im- 
mobìli, fossero  in  perìcolo  di  essere  sottratte, 
come  gli  animali,  gli  attrezzi,  ecc.,  non  sarebbe 
caso  di  trasportare  il  possesso  e  l'amministra- 
zione della  tenuta  in  terze  mani,  ma  si  prov- 
vederebbe  agli  oggetti  minacciati. 

§  4033. 

Coati  nuasione . 

I.  Sequestro  delie  cose  offerte  per  la  libe- 
razione, 

11  debitore  esercita  un  suo  diritto  pagando 
il  debito.  Sembra  che  l'esercizio  di  un  simile 
diritto  non  debba  incontrare  diificoltà  presso 
il  creditore.  Ma  il  creditore  ha  le  sue  ragioni 
per  non  accettare  la  offerta.  0  gli  si  offre 
meno  del  credito  che  reputa  spettargli.  0  l'of- 
ferente pretende  di  sciogliersi  danna  obbliga- 
zione alla  quale  il  creditore  Io  vuole  vincolato. 


(1)  **  Le  joge  n'est  pAs  maitre  de  priver  arbitrai- 
remeni  une  parile  dea  avantages  qae  lui  assurent, 
et  aa  poaaesaion  et  son  titre  apparent.  Il  ne  le  peat 
qa'aataat  qne  Ton  entre  dana  lea  eaaes  prévas  pour 
le  deuLiène  paragrafo  de  l'art.  1961  (1875),  e'eat 
à  dins,  lonque  le  litfge  porte  aor  dea  intérèta  que 


Ad  esempio,  di  liberarci  da  un  debito  di  mutuo 
che  l'altra  parte  ritiene  non  ancora  scaduto 
persistendo  il  diritto  agl'interessi.  0  s'intende 
con  ciò  confermare  un  diritto  che  si  nega:  il 
conduttore,  supponi,  che  crede  avere  acqui- 
stato la  proroga  dell'affitto,  offre  la  pensione, 
accettata  la  quale  questo  diritto  è  ammesso. 
Ma  tali  questioni  sono  regolate  dal  rito  e  non 
è  mestieri  che  il  magistrato  interponga  il  suo 
arbitrio  autorevole  per  ovviare  ai  pericoli  della 
cosa  controversa.  Il  debitore  fa  la  sua  offerta 
reale;  non  accettata,  sa  che  la  via  per  com- 
piere il  pagamento  si  è  il  deposito  susseguente 
nei  modi  e  termini  prescritti  (art.  1250  e  seg.). 

La  formola  del  n.  2<'  dell'artìcolo  1785  lascia 
ben  dunque  delle  cose  dietro  di  sé  che  non 
dichiara.  La  podestà  tutelare  che  attribuisce 
all'autorità  giudiziaria,  non  può  esercitarsi  in 
quella  generalità  con  cui  si  annunzia;  ma  esige 
certe  condizioni  del  fatto  per  non  mettersi  in 
opposizione  coi  principii.  Ninna  facoltà  arbi- 
traria fin  dove  la  legge  impera;  la  prudenza 
del  magistrato  ne  surroga  il  silenzio.  Perciò  i 
pratici  hanno  osservato,  che  l'intervento  del 
magistrato  avrà  luogo  quando  non  si  tratti  di 
somme  di  danaro  ma  di  cose  che  il  supposto 
creditore  si  rifiuti  di  ricevere  (2).  «  Spetta  al- 
«  lora  al  tribunale,  dice  il  Troplong,  il  cono* 
<  scere  se  vi  ha  luogo  a  deposito,  e  regolarne 
«  le  condizioni  »  (n.  801). 

È  una  questione  come  un'altra  che  spetta 
al  tribunale  il  decidere  e  sta  bene,  ma  non 
sarebbe  propriamente  un  deposito  giudiziario. 
Il  deposito  giudiziario  toglie  alle  parti  la  fa- 
coltà di  disporre  della  cosa  controversa  per 
la  sua  maggior  sicurezza;  ora  si  tratterebbe, 
non  di  ordinare  un  deposito  ma  dichiarare 
autorevolmente  il  luogo  e  il  modo  del  sod- 
disfacimento per  servire  alla  liberazione  del 
debitore  e  a  comodo  del  creditore.  Non  è  il 
caso  in  cui  il  magistrato  nomina  un  custode  cui 
la  cosa  sarà  consegnata  a  disposizione  della 
giustizia.  Si  suppone  che  la  cosa  sia  ancora 
presso  il  debitore  che,  pronto  a  consegnarla, 
domanda  al  magistrato  come  deve  regolarsi 
secondo  ragione. 

Altri  dice  (Pont,  n.  378),  il  caso  esser  quello 
di  una  opposizione  di  creditori  che  avendo  op- 
pignorate le  somme  dovute  in  mano  al  debitore 
del  debitore,  questi  ha  l'interesse  di  pagare  de* 


se  llent  à  la  propriété  ou  à  la  posseasion  de 
rimmjBuble,  et  que  la  jouissance  de  l'uno  dea 
parties  pout  8<>riea8ement  compromettre  ,  (Tbop* 
LOKo,  n.  294). 

(2)  Poiché   quanto  al  pagamento  di   somme,  la 
legge  dichiara  quello  che  deve  farai. 


Borsari,  CemmefU.  del  Ood,  civ.  ital  —  Voi.  IV.  Parte  IL 
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finitivamente  e  di  sciogliersi  da  ogni  contesta- 
zione. Il  tribanale  autorizza  il  debitore  a  pa- 
gare  lasomma  doTuta,  yersandola  sul  banco  del 
giudice  da  aggiudicarsi  ai  creditori  come  sarà 
di  ragione.  E  non  è  il  vero  deposito  come  viene 
contemplato  in  questo  articolo,  perchè  diritto 
alcuno  non  rimane  al  deponente,  né  vi  ha  luogo 
a  nominare  un  sequestratario,  e  la  lite,  qua* 
Innque  sia  il  suo  esito  fra  i  competitori,  non  ha 
Teruna  influenza  perchè  il  debitore  è  liberato. 


Tuttavia  fra  i  casi  indefiniti  che  si  pre* 
sentano  vi  può  esser  quello  in  cui  è  la  cosa  of- 
ferta in  pagamento,  e  il  tempo  e  il  modo  del 
pagamento  vengano  in  contro versiac,  talché 
si  ravvisi  opportuno  il  sequestro  gìudiziale- 
La  specie  è  si  può  dire  compresa  nella  ge- 
neralità del  n.  1<>  di  questo  articolo,  ma  un 
motivo  particolare  si  aggiunge  nell'interesse 
di  tutte  le  parti. 


Arlleolo  1876. 

La  destinazione  di  un  depositario  giudiziale  produce  fra  il  sequestrante 
e  il  depositario  vicendevoli  obbligazioni.  Il  depositario  deve  usare  per  la 
conservazione  delle  cose  sequestrate  la  diligenza  di  un  buon  padre  di 
famiglia. 

Deve  presentarle  tanto  per  soddisfare  il  sequestrante  colla  vendita, 
quanto  per  restituirle  alla  parte  contro  cui  sono  state  fatte  le  esecuzioni, 
in  caso  di  ri  vocazione  del  sequestro. 

L'obbligo  del  sequestrante  consiste  nel  pagare  al  depositario  la  mer- 
cede stabilita  dalla  legge,  o  in  mancanza  dairautorità  giudiziaria. 

Articolo  1879. 

Il  sequestro  giudiziario  viene  affidato  o  ad  una  persona  sulla  quale  le 
parti  interessate  sieno  fra  loro  d'accordo,  o  ad  una  persona  nominata 
d'uffizio  dall'autorità  giudiziaria. 

Nell'uno  e  nell'altro  caso,  quegli  a  cui  venne  affidata  la  cosa,  è 
sottoposto  a  tutti  gli  obblighi  che  produce  il  sequestro  convenzionale. 

§  4034.  Deirufficio  di  aequestratario. 

A  ehi  spetta  la  facoltà  di  nominarlo. 
Grado  di  responsabilità  del  sequestratario, 
Dàle  cause  per  citi  finisce  il  sequestro, 
ScUario  o  mercede  del  sequestratario. 


§  4034. 

Dell'uffieio  del  sequestratario. 

Parliamo  della  deputazione  del  sequestra- 
tario. 

Qui  il  Codice  civile  o  quello  di  procedura  si 
.  abbracciano  sino  a  confondersi,  e  la  disposi- 
zione si  ripete  (art.  1877  del  Cod.  civ.,  arti- 
colo 922  del  Codice  di  procedura).  L'ordine 
del  sequestro  proviene  dal  magistrato  ma  le 
parti  possono  accordarsi  fra  loro  nella  nomina 
del  sequestratario,  non  trattandosi  che  della 
esecuzione.  Ma  ora  la  ripetizione  non  ^iova 
alla  chiarezza:  distingui.  Rapporto  ai  se- 
questri ordinati  dal  tribunale  in  forza  dell'ar- 
ticolo 1875,  l'applicazione  è  esatta,  non  es- 


sendo che  un  incidente  di  causa  principale, 
pendente  avanti  lo  stesso  tribunale  ;  vi  ha  con* 
testazione,  e  parti  in  confronto.  Quanto  ai 
sequestri  che  in  relaziono  all'art.  921  possono 
rilasciarsi  sopra  ricorso  e  senza  citazione,  il 
sequestratario  non  può  esser  in  tal  caso  nomi- 
nato che  dall'autorità  giudiziaria  che  concede 
il  sequestro  per  la  evidente  ragione  che  non 
vi  ha  in  causa  che  una  parte  sola. 

L'ufficio  del  sequestratario  non  è  semplice- 
mente quello  del  depositario  ;  incarico  passivo, 
incarico  di  conservazione  e  non  di  azione,  e 
non  concerne  che  oggetti  mobili.  Estendendosi 
il  sequestro  ai  beni  immobili,  ne  viene  di  con- 
seguenza col  possesso,  l'amministrazione,  la 
facoltà  di  raccogliere  e  vendere  i  prodotti,  e 
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l'obbligo  finale  del  rendiconto  (1).  Tanto  è  più 
gnTerincarìco,  tanto  maggiore  la  responsa- 
biliti^quanto  non  si  tratta  soltanto  di  coltivare 
ima  relazione  di  beneTolenxa  fra  privato  spri- 
nto, ma  di proTTedere all'interesse  delieparti 
eoacendenti  che,  anche  loro  malgrado,  sono 
sottoposte  a  questa  tutela  giudiziaria.  Bisogna 
donqoo  promettere  quella  garanzia  morale 
cbe  presta  il  depositario  nei  casi  più  gravi. 

Il  depositario  deve  usare  per  la  conserva* 
tionedelle  cose  sequestrate  (e  cosi  in  ogni  ope- 
razione cbe  ha  rapporto  colla  conservazione), 
la  diUgaua  di  un  buon  padre  di  famiglia»  Il 
depositario  privato  non  è  obbligato  a  tanto  se 
lo  spirito  di  accuratezza  e  diligenza  non  sia, 
come  a  dire,  ingenito  in  lui  (art.  184S).  Male 
per  chi  ha  scelto  un  depositario  poco  atto  alla 
custodia;  egli  promette  quello  che  suol  fare 
per  sé;  il  suo  servigio  è  gratuito,  bisogna  con- 
tentarsi. Fatta  l'analisi  di  questa  disposizione, 
abbiamo  veduto  per  l'articolo  1844  che  la  re- 
sponsabilità del  depositario  diventa  più  severa; 
nonostante  il  suo  dovere  non  è  del  tutto  quello 
del  òiioii  padre  di  famiglia.  È  qualcosa  meno  ; 
solo  il  buon  senso  pratico  deciderà  in  che 
consista. 

Tra  il  sequestrante  e  il  sequestratane  na- 
scono vicendevoli  obbligazioni  che  non  sono 
propriamente  l'effetto  di  un  contratto  qualora 
le  parti  stesse  non  eleggano  il  sequestratario 
che  accetta  la  commissione,  e  allora  si  forma 
un  vero  contratto  di  mandato.  Quando  la  no- 
mina viene  dal  magistrato,  il  depositario  ha  il 
carattere  di  un  funzionario.  Ma  lo  scopo  è 
por  sempre  la  tutela  dell'interesse  privato,  e 
questo  interesse  genera  l'azione  del  seque- 
strante, e  anche  degli  altri  collitiganti  verso 
il  sequestratario  onde  adempia  al  dovere  che 
si  è  assunto,  e  il  suo  tipo  lo  vede  nel  buon 
padre  di  famiglia  che  non  trascura  nulla  e 
presta  anche  la  colpa  lieve. 

Il  sequestro  può  aver  termine  in  più  modi: 
1*  per  essere  annullato  o  revocato  ;  2«  per  es- 
sere compioto  od  esaurito  ;  3°  per  il  concorso 
della  volontà  di  tutte  le  parti  interessate,  e  si 
&  luogo  alla  restituzione. 


(1)  *  Rei  dapositiB  proprietaa  apud  deponentem 
manet  sed  et  possessio,  nisi  apad  seqaestrem  de- 
posita ait;  Dam  tum  dcmum  sequester  possidet,  id 
ni  eaìm  agitar  ut  ea  deposi tione,  ut  neutrias  pos- 
Midoni  id  tempus  pneeedat  „  (L.  17,  9  depos.). 

CoDveogo  perfettamente  eoi  prof.  Gianzana,  che 
Btimandoai  opportano  dì  dare  in  locazione  i  beni, 
abbia  ad  ottenersi  dal  magistrato  l'autorizzazione 
•i  termini  deirartieolo  2085.  Tanto  piti  se  si  trat- 
tasse di  Tendere  gli  stessi  beni,  come  talvolta  la 


n  sequestratario  è  indifferente  a  queste  vi-» 
cende  e  non  vi  prende  parte;  egli  aspetta. 
Nei  primi  due  casi  dipende  dall'ordine  del 
tribunale.  Se  il  sequèstro  è  annullato  o  revo- 
cato, sarà  decretato  lo  scioglimento  e  la  resti- 
tuzione, e  dove  non  fosse  decretato,  ne  sarà  la 
conseguenza.  La  sentenza  dev'essere  notificata 
al  sequestratario,  e  in  istato  di  esecuzione. 
Ammesso  il  diritto  del  sequestrante,  i  beni 
vincolati  sono  a  lui  restituiti.  11  sequestro  fi- 
nisce per  convenzione  qualora  i  collitiganti 
vadauo  d'accordo  e  non  ci  sia  opposizione  di 
terzi. 

Ricordiamo  un  sequestro  di  natura  partico- 
lare, che  si  produce  dalla  spropriazione  for- 
zata degl'immobili.  Il  debitore  sproprìato,  pri- 
vato del  suo  possesso  di  proprietario,  cade  in 
quello  di  sequestratario,  amministratore  e 
custode—  finché  il  tribunale  non  reputi  oppor^ 
tuno  di  nominarne  un  altro  (art.  2085).  Tale 
sequestro  non  è  che  una  fase  del  processo  di 
spropriazione,  cessa  colla  vendita,  e  sfugge  in 
effetto  al  generico  portato  dall'articolo  1875, 
essendo  governato  colle  regole  sue  proprie. 

Salario  o  mercede  del  sequcidratario. 

La  mercede  del  sequestratario  è  di  diritto 
benché  si  possa  riniinziarvi.  Non  é  necessario 
che  sia  convenuta  a  differenza  dell'art.  603 
della  procedura.  Ma  vi  ha  pure  gran  differenza 
fra  la  custodia  di  mobili  oppignorati  e  l'ufficio 
in  generale  di  sequestratario.  Il  deposito  di 
mobili  oppignorati  é  di  breve  tempo  ;  quanto 
basta  a  toccare  la  sentenza  di  vendita  e  si  li- 
mita alla  guardia  degli  oggetti.  Un  custode 
gratuito  di  cose  oppignorate  si  trova  facil- 
mente; per  lo  più,  com'è  stato  già  osservato, 
non  è  che  una  garanzia,  restando  i  mobili 
presso  il  debitore.  Quindi  se  un  salario  non  é 
convenuto,  il  servigio  s^intende  gratuito  (2). 
La  cosa  varia  d'aspetto  nel  sequestro  giudi- 
ziario. Abbiamo  visto  quanto  è  e  si  estende 
rincarico  del  sequestratario.  Le  liti!  La  du- 
rata di  un  sequestro  giudiziale  non  può  preve- 
dersi ;  esso  accorre  al  bisogno  della  sicurezza 
e  dura  quanto  il  bisogno.  Non  cosi  rapporto 
al  sequestro  conservativo.  In  primo  luogo  non 


necessità   costringe.   Conferisce  a  questo   concetto 
Tart.  603  della  procedura. 

(2)  Veramente  il  dire  che  la  mercede,  se  non  h 
concordata  fì-a  le  parti,  viene  tassata  dal  pretore, 
non  significa  fuorché  non  essendo  concordata  il  ser- 
vizio s'intende  gratuito.  Qui  non  si  parla  del  debito, 
ma  della  quantità.  Un  giusto  riflesso  di  equità  impone 
che  un  compenso  sia  dato,  specialmente  se  T  inco- 
modo fu  grave  e  prolungata  la  responsabilità  come 
tante  volte  avviene. 
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contempla  che  cose  mobili  e  non  inTolve  Pam- 
ministrazione.  In  secondo  il  giudizio  del  ere* 
dito  suol  essere  semplice  e  di  breye  corso. 
Quanto  alla  determinazione  della  mercede, 
può  essere  concordata  dalle  parti  o  stabilita 
dal  pretore  (art.  608, 930  del  Cod.  di  proced.). 
Il  pretore  ha  la  sua  norma  nella  tariffa  giù* 
diziaria(art.  293  del  regol.  23  dicembre  1866) 
la  quale  certamente  per  la  sua  grettezza  e 
meschinità  non  ebbe  in  mira  la  imponenza  di 
un  sequestro  giudiziario  che  spesso  ricerca 
cognizioni  speciali  amministrative,  e  nella  di- 
rezione di  un  patrimonio  cure  indefesse  men- 
tre genera  una  paurosa  responsabilità  che  per 
un  salario  da  operaio  niuno  vorrebbe  assumere. 
Resta  che  la  mercede  sia  statuita  dall'autorità 
giudiziaria  in  possesso  di  tutti  i  materiali,  ad 
opera  compiuta,  e  da  essa  soltanto  poiché  lad- 
dove l'articolo  1876  suppone  che  una  legge 


regolamentare  esista  a  questo  oggetto,  la 
legge  regolamentare  o  tariffale  in  proposito 
non  si  è  fatta  (1). 

Non  è  lieve  ricerca  quale  sia  l'autorità  lì- 
qnidatrice  della  mercede,  e  poiché  noi  abbiamo 
premesso  che  la  mercede  si  tassa  ad  opera 
compiuta,  siamo  conseguenti  dicendo  che  è 
quella  che,  per  qualsiasi  causa,  ordina  io  scio- 
glimento del  sequestro.  II  sequestratario,  che 
ha  £fttto  il  soo  dovere,  dev'essere  pagato  qua- 
lunque ne  sia  l'esito.  Quindi  se  il  sequestro  è 
revocato,  nella  sentenza  di  revoca  o  in  quella 
che  liquidale  spese  giudiziali,  saranno  tassate 
le  competenze  del  sequestratario.  Se  inTece 
il  sequestro  è  confermato  e  continua,  solo 
nella  sentenza  di  merito  che  aggiudica  il  di- 
ritto  e  scioglie  la  questione  colla  dimissione 
del  sequestratario,  sarà  chiuso  il  suo  conto. 


(1)  OiAirZÀiTA,  n.  S5  6  seg. 


TITOLO  XIX, 


DEL    PEQNO 


Articola  1898. 

Il  pegno  è  un  contratto,  col  quale  il  debitore  dà  al  creditore  una  cosa 
mobile  per  sicurezza  del  credito,  da  restituirsi  in  natura  dopo  Testin- 
zione  del  medesimo. 

§  40SS.  Ddia  MOfMme. 

A.  Idee  generali. 

DéUa  natura  aeceeeoria  del  contratto  di  pegno. 

Se  una  ótbUgagione  naturale  possa  soetenere  quella  dei  pegno  dato  dal  debitore, 

B.  DegU  oggetti  del  pegno  e  della  tradigione. 
Generalità  della  materia  del  pegno, 

H  pegno  dev^eeeere  suecettQHle  di  tradieione.  Difficoltà  nei  beni  incorporaU. 
Che  il  concetto  ideale  délTasione  può  materialigearsi  coUa  consegna  dèi  documenti 

e  Q  precetto  spedito  al  debitore  ceduto. 
Della  m^agione  che  può  soffrire  H  credito  ceduto  néUa  sua  riscossione  e  deUe  con- 

seguense. 
Dei  diritti  che  hcmno  un  proprio  valore  industriale  e  possono  esser  dati  in  pegno, 
%  4036.  Continuasione. 

Della  necessità  della  tradigione  nel  pegno, 

E  tuttavia  la  promessa  del  pegno  esser  efficace, 

n  pegno  non  è  la  proprietà^  ma  un  privilegio. 

Modi  delia  trcuUgione, 

Se  come  si  pretende,  la  tradigione  debba  essere  accompagnata  da  una  certa  pub^ 

bUeità  per  avviso  dei  tergi. 
In  fatto  di  tradigione  di  cose  móbiU  o  incorporali^  non  può  pretendersi  alla  pubblicità. 
Non  vi  sono  tradigioni  di  due  cUusi;  Vuna  ristretta  ai  contraenti  e  più  compendiosa, 

Valtra  pOi  appariscente  rispetto  ai  tersi, 
§  4037.  Continuagione, 

C.  Del  suppegno, 

D  creditore  pignoratisio  non  può  dare  a  suppegno  la  cosa  che  ha  in  possesso  a  titolo 

di  pegno. 
Neppure  U  proprietario  della  cosa  pignorata  e  d^fitore,  perdurante  U  pegno,  può 

costituirne  un  altro  suUa  cosa  stessa  già  consegnata. 
Eccetto  che  il  primo  creditore  non  si  presti  ad  Msociare  il  secondo  creditore  al 

proprio  possesso, 
§  4038.  Continuagione, 

D.  Del  rapporto  del  costituente  verso  la  cosa  data  in  pegno 

IZ  principio  che  il  pegno  della  cosa  altrui  è  nullo,  sussiste  a  favore  del  proprietario 

che  si  propone  di  rivendicare  la  cosa  propria. 
Difficoltà  che  incontra  lo  stesso  proprietario  dal  disposto  deU^art,  707. 
Limitagione  nel  caso  preveduto  dalP articolo  708. 
§  4039.  Continuagione, 

Sul  quesito  —  seU  proprietario  di  cosa  mobile  data  in  pegno  sensa  U  suo  consenso 
possa  rivendicarla  dal  creditore  pignoratisio  di  buona  fede. 
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Delle  diverse  opinioni  degli  scrittori  e  dello  spirito  ddP odierno  sistema. 

Il  diritto  putativo  di  proprietà  vince  il  diritto  reale,  ma  la  causa  secondaria  del 

pegno  non  resiste  a  quella  della  proprietà  vera  e  dimostrata. 
Se  il  proprietario  rivendicante  sia  tenuto  a  soddisfare  U  debito  al  quale  è  affetto 

U  pegno. 
DeUa  estensione  di  cui  è  suscettibile  la  voce  furto  (art.  708)  per  servire  aUo  spirito 

deUa  legge. 


§  4035. 

Della  nozione. 

A.  Idee  gener'aìi.   . 

La  nozione  del  pegno  che  porge  Tart.  1878 
è  bèlla  sua  sintesi  compiata  ;  ma  le  spiegazioni 
che  esige,  gli  STolgimenti  che  permette,  danno 
al  discorso  una  certa  ampiezza  di  cui  a  primo 
tratto  non  sembrano  suscettibili  i  laconici  pro- 
nunciati del  Codice. 

Il  pegno  conserva  nell'ideale  giuridico  la 
sua  antica  divisione.  È  pretorio  se  viene  co- 
stituito per  ordine  del  magistrato,  al  quale  è 
consacrato  nel  digesto  l'ampio  titolo  de  rtbus 
auctoritatejud.  possid.;  giiìdiiiale  se  procede 
dall'azione  dei  titoli  esecutivi,  e  convenzionale. 
Il  primo  ha  ancora  un  rappresentante  nel  se- 
questro giudiziario;  il  secondo  è  il  prodromo 
ordinario  delle  esecuzioni  forzate;  il  terzo  sol- 
tanto forma  il  soggetto  di  questo  titolo.  Nella 
economia  della  compilazione  romana,  Tesposi- 
zione  dei  pegni  e  delle  ipoteche  è  comune, 
non  tanto  per  essere  della  stessa  famiglia, 
quanto  perchè  nella  realtà  pratica  si  avvici- 
navano molto  più  che  nei  sistemi  moderni.  Nel 
metodo  del  Codice  francese,  il  titolo  del  pegno 
precede  immediatamente  quello  dei  Privilegi 
e  delie  Ipoteche  quasi  avan-corpo  di  questo 
grande  istituto.  Nel  Codice  italiano  la  sepa* 
razione  è  più  notevole;  noi  vi  abbiamo  frap- 
posto il  titolo  della  Fideiussione  per  dividere 
la  importanza  delle  garanzie  fondiarie  dalle 
mobiliari  e  personali.  Noi  crediamo  che  questo 
metodo  sia  logico.  Idealmente  la  ipoteca  non 
è  che  un  pegno;  ma  la  materia  che  li  co- 
stituisce tanto  si  dispaia,  che  con  pochi  ri- 
chiami e  ripetizioni  la  loro  teorica  procede 
distinta. 


L'uno  e  l'altro  è  un  contratto  accessorio  non 
sussistendo  se  non  in  quanto  viene  a  conforto 
di  Jin  contratto  principale,  a  sostegno  e  a  si- 
curezza delle  sue  obbligazioni.  Il  pegno  altri- 
menti sarebbe  senza  oggetto.  È  chiaro  ch*es8o 
non  ha  alcun  rapporto  col  valore  intrinseco 
del  debito  di  cui  suppone  la  esistenza,  mentre 
ha  per  fine  di  accertarne  il  soddisfacimento. 
Il  pegno  può  essere  posteriore  alla  formazione 
del  debito,  e  anche  precederlo  purché  il  debito 
a  cui  deve  applicarsi  sia  ben  precisato  (1)  ;  la 
cauzione  pi gnoratizia  ne  dipende,  mala  obbli- 
gazione principale  ne  è  indipendente  (2). 

Non  avendo  per  sostrato  che  una  obbliga- 
zione naturale,  il  pegno  è  valido  nei  principii 
del  diritto  romàno  (3).  Le  idee  sono  forse  mu- 
tate? Nel  concetto  del  Codice  si  potrebbe  ob- 
biettare che  la  obbligazione  naturale  che  non 
si  può  esigere,  benché  debba  rispettarsi  dopo 
che  fu  eseguita,  non  si  riguarda  come  fonda- 
mento alla  validità  del  pegno,  come  non  si 
riguarda  a  quella  della  fideiussione,  salvochè 
la  nullità  della  obbligazione  non  derivi  da  una 
eccezione  personale  all'obbligato  (art.  1899); 
nel  qual  caso  per  supplire  al  difetto  della  per- 
sona, la  obbligazione  accessoria  del  pegno  e 
della  fideiussione  diventa  principale.  Una  ob- 
bligazione nulla  secondo  il  diritto  non  può 
essere  convalidata  da  una  obbligazione  acces- 
soria ;  ma  sostituendo  la  capacità  propria  a 
quella  che  manca  all'obbligato,  non  si  offende 
alcun  principio,  mentre  in  linea  di  fatto  si 
assume  il  debito  altrui.  È  chiaro  che  noi 
parliamo  del  pegno  dato  da  un  terzo  ;  che  se 
lo  stesso  debitore  porge  il  pegno,  egli  lo  fa  in 
quanto  ritiene  valida  la  sua  obbligazione  e  si 
adopera  per  il  suo  più  sicuro  eseguimento. 
L'assicurazione  del  pagamento  data'dalui  me- 
diante il  fatto  del  pegno,  dee  valere,  a  creder 


(1)  L.  4,  §  6,  de  pìgn.  et  hyp.  Vero  è  che  in  quel 
frammento  Paolo  parla  d'ipoteca;  ma  non  yì  può 
esser  differenza  dal  pegno  mobiliare,  se  la  cosa  è 
già  consegnata.  D'altra  parte  se  la  obbligazione 
principale  non  sia  contratta,  il  pegno  torna  ineflS- 
caco,  potendosi  chiamare  condizionale. 

(2)  *  Si  ut  nnnc  adversas,  nihil  credi tor  nume- 


ravit  uxori  tusB  qun  pignus  dedit,  «ed  inatttm  extortit 
cautionem,  mendaci  scriptura  contra  fidem  Teritatie 
otligari  éjnt  rei  non  potest  „  (Leg.  2,  Cod.  si  pignor. 
convont.). 

(3)  "  Ex  quibus  casibus  naturalis  obligatio  con- 
sistit,  pignus  perseverare  constat  ,  (L.  14,  de  pìgn, 
et  hyp.). 
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mìo,  eome  il  pagameato  stesso  all'effetto  che  la 
obbligazione  naturale,  essendo  divenuta  cirile, 
non  possa  essere  impugnata  (1). 

In  reiasione  al  contratto  pignoratizio,  si  fa 
anche  una  volta  il  quesito  s'esso  sia  bilaterale 
0  no,  ed  il  Laurent  (2)  lo  vuole  unilaterale. 
Ma,  eome  abbiamo  detto  per  altri  contratti, 
questo  sembra  un  errore.  Dice  il  Pothier  :  «  Esso 
della  classe  dei  contratti  sinallagmatici  per- 
che  produce  détte  obbligationi  reciproche; 
nondimeno  appartiene  ai  sinallagmatici  tm- 
perfeiHy  perchè  la  sola  obbligazione  che 
contrae  il  creditore  di  rendere  la  cosa,  pa- 
gato che  sia  il  debito,  èia  sola  obbligazione 
prìndpale  ed  è  perciò  chiamata  óbligaiio 
pignorisdirecta,  mentre  le  altre  obbligazioni 
che  contrae  colui  che  ha  dato  la  cosa  in 
pegno,  sono  puramente  incidenti  e  non  es- 
senziali al  contratto  e  formano  la  obìigatio 
pignortM  contraria  »  (Del  contratto  di 
pegno,  n.  15). 

In  tale  questione,  accennata  ancora  per  os- 
sequio teorico,  cosa  si  vuole  oltre  il  convenire 
che  il  contratto  produce  reciproche  obbliga^ 
noni^  lontano  dall'esser  una  semplice  prò* 
messa  che  non  obbliga  che  una  delie  parti  ? 
(articolo  1100).  Ogni  contratto  ha  un  obbiet- 
tivo intomo  al  quale  si  forma  l'obbligazione 
principale,  e  dietro  la  quale  spuntano  delle 
obbligazioni  in  senso  opposto  non  punto  ac- 
cessorie, ma  pur  esse  principali,  benché  non 
essenziali,  perchè  la  natura  del  contratto  porta 
che  non  siano  necessarie,  qualvolta  il  caso 
non  avvenga  per  cui  nasce  la  obbligazione. 
£  non  so  perchè  fra  le  obbligazioni  di  colui 
che  costituisce  il  pegno,  non  si  annoveri  quella 
di  costituirlo  valido  ed  efficace  e  di  rispondere 
in  effetto  con  altro  pegno,  se  ad  esempio  si 
dimostri  ch'egli  non  poteva  disporre  della  cosa 
che  ha  data,  quasi  non  sia  questa  una  obbli- 


gazione nascente  dall'intimo  dello  stesso  con- 
tratto ! 

B.  Degli  oggetti  del  pegno  e  della  tradi- 
Mione» 

La  legge  ci  avvisa  che  il  pegno  consta  di 
cose  mobili,  e  questo  è  il  pegno  propriamente 
detto  (3).  Né  però  si  esclude  il  pegno  degli 
immobili  di  cui  ci  restano  tanti  esempi  nel 
Diritto  romano  (4)  e  ne  facciamo  un  istituto 
particolare  sotto  nome  di  AnticresL  II  pegno 
si  forma  colla  tradizione  reale  o  consensuale, 
qualora  essendo  il  creditore  in  possesso  della 
cosa  destinata  alla  garanzia  per  altro  titolo,  di 
comodato  ad  esempio,  è  investito  per  forza  di 
volontà  della  causa  di  pegno.  Da  quel  mo- 
mento egli  la  ritiene  per  sicurezza  del  suo 
credito,  e  con  tale,  per  così  dire,  tenacità,  che 
non  la  dimette,  se  non  soddisfatto  di  ogni  suo 
diritto. 

In  generale  tutto  ciò  che  può  esser  ma- 
teria di  compra- vendita,  può  assoggettarsi  a 
pegno  (5).  Secondo  i  principii  del  diritto  ro- 
mano,dice  Pothier,  le  cose  incorporali,  i  diritti, 
i  crediti,  non  erano  capaci  del  pegno  non  ca- 
dendo nel  possesso  e  quindi  non  essendo  suscet- 
tibili di  tradizione  (6).  Ma  lo  stesso  autore  vi 
ha  portato  una  modificazione  nell'opera  delle 
Pandette,  essendosi  incontrato  nella  legge  18, 
de  pignor.  act.  e  nella  legge  4,  Cod.  eod.  Nella 
prima  di  queste  leggi  è  detto  che  si  conve- 
nerit  ut  nomen  ddntoris  mei  pignori  tibi  sit, 
tuenda  est  a  prcetore  hac  conventio.  Sarebbe 
dovuto  alla  equità  del  pretore  una  concessione 
difforme  dalla  severità  del  diritto  (7).  Non  è  da 
noi  che  si  faccia  contrasto  a  questo  passaggio 
storico,  benché  la  seconda  delle  indicate  leggi 
attesti  che  questo  gius  era  già  antico  (8). 

li  sistema  moderno  tutto  di  un  pezzo,  di- 
remo cosi,  non  trova  ostacolo  nelle  remini- 
scenze di  una  legislazione  che  si  voleva  rifor- 


(1)  *  Si  peenniun  tibi  non  esse  nnmeratam,  atqae 
ideo  fmstra  eantionam  emisBam  adserìs,  et  pignus 
ditoBi  probatonu  es,  m  rem  experiri  potes  „  (ivi). 
q«eato  testo  potrebbe  stare  in  opposixione,  ma  è 
■anifesto  che  qui  non  sarebbe  nata  obbligazione  di 
■essima  sorta,  neppur  naturale,  mentre  la  civile  era 
■olla. 

(2)  J>u  nantiu€memt,  n.  435. 

(3)  '^  Pignus  appellatum  est  a  pugno  quia  ree  quie 
pignori  dantur  tnamt  tradutUur;  unde  etiam  videri 
potest  vtrwn  ««m  quod  quidam  ptUant,  pignu»  pro- 
pria rei  mobUie  eotuiUni  „  (Leg.  238,  §  2,  de  verb. 
ùgn.). 

(4)  Leg.  a4,  39,  de  pign.  act.;  LL.  2  e  3,  Cod. 
eod^  eoe. 

(5)  *  Quod   emptionem    venditionemque    recipit, 


etiam  pignorationem  recipere  potest  „  (Leg.  9,  9  I, 
de  pign.  et  byp.). 

(6)  Leg.  48,  S  il  do  r«r.  domin.  Pothisb,  lo  nega 
recisamente  {TraU.  tM  J*egno,  n.  4j. 

(7)  Il  pretore  avrebbe  concesso  un  quasi-possesso 
del  credito,  permettendo  l'azione  utile  per  esigerlo. 

(8)  "  Nomen  quoque  debitoris  pignorari  et  gene- 
raliter  et  specialiter  posse  ^ampri<2em  plaouit.  Quare 
si  debitor  id  satis  non  fecerit  cui  tu  credidisti  ;  ilU 
cuju»  nomen  tibi  pignori  datum  eet,  niei  ei  cui  debuit 
eolvit  nondum  eeriior  a  te  obligtUione  tua  faotue, 
utilibus  actionibus  satis  tibi  faciat,  usque  ad  id 
quod  tibi  debori  a  creditore  ejua  probaveris  com- 
pellatur,  quatenus  tamen  ipse  debet  ,  (L.  4,  sudd.j. 
Nella  qual  legge  sono  precisate  le  condizioni  che  si 
svolgono  da  questo  rapporto  giuridico,  e  sono  adot- 
tate anche  in  presente,  come  vedremo  più  avanti. 
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mare  senza  far  sembiante  di  abolirla.  Invero 
razione  è  un  concetto  ideale,  ma  si  materia- 
lizza coi  segni  dimostrativi  del  credito.  Conse- 
gnando i  titoli,  in  forza  dei  quali  si  può  esi- 
gerlo dal  debitore  ceduto,  io  metto  in  essere  il 
pegno,  vincolando  a  favore  del  mio  creditore 
le  riscossioni  che  sono  per  derivarne  (1).  Se 
non  che  merita  particolare  avvertenza  che  la 
materia  del  pegno  ò  mutabile,  imperocché  qua- 
lora si  realizzasse  il  credito  (ceduto),  subentra 
il  danaro  ai  titoli  esauriti.  Cosi  avviene  di 
quelle  azioni  commerciali  o  titoli  cambiari  che 
restano  presso  i  banchieri  somministratori  di 
pecunia,  che  allo  scadere  delle  azioni  le  riscuo- 
tono, e  ne  accreditano  in  conto  aperto  il 
debitore.  Non  potendo  alla  loro  scadenza  ri- 
manere sospesi  i  titoli  di  fronte  ai  debitori 
rispettivi,  e  non  dovendo  il  danaro  che  ne 
risulta  rimettersi  al  debitore,  poiché  allora 
sarebbe  perduta  la  guarentigia,  questo  effetto 
del  pegno  è  indispensabile.  Il  che  non  si  dirà 
di  titoli  al  portatore  che  non  hanno  scadenza 
e  restano  presso  il  banchiere  come  qualunque 
altro  valore,  giacente  come  deposito  sino  al 
pagamento. 

Si  può  dare  in  pegno  anche  il  danaro  con- 
tante, dice  Pothier,  non  riguardando  il  danaro 
che  come  valore  che  dovrebb^essere  inamovi- 
bile avendo  il  suo  scopo  designato. 

£  questo  s'intende  qualora  per  patto  o  per 
consuetudini  i  titoli  circolanti  o  il  danaro  non 
siano  nel  dominio  del  banchiere,  poiché  il  la- 
sciarli inoperosi  sarebbe  a  pregiudizio  tanto 
del  debitore  che  del  creditore  e  il  pegno  si 
trasforma  in  credito  che  rimane  vincolato  al 
credito  del  pignorante. 

Ben  anche  le  cose  fungibili  e  che  si  consu- 
mano coU'uso  possono  esser  oggetto  di  pegno. 
Se  non  possono  conservarsi,  diremo  che  é  un 
valore  ricevuto,  e  forma  guarentigia,  poiché 
al  giorno  del  pagamento  dovrà  restituirsi  o 
scomputarsi  nel  credito. 

Se  non  che,  trattandosi  di  credito  e  azione, 
bisogna  osservare  se  a  perfezionare  il  pegno 
sia  necessaria  Pintimazione  al  debitore  ceduto 
ai  termini  deirarticolo  1539. 

Un  deposito  di  titoli  commerciali  non  ha  me- 
stieri di  questa  formalità  ;  trattandosi  però  di 
azioni  sociali  e  di  titoli  nominativi,  la  trasla- 
zione si  effettua  con  norme  speciali.  Pei  titoli 

crediti  civili,  la  disciplina  é  prescritta  nel 
^  uddetto  articolo  ;  il  pegno  creditorio  é  in  so- 
stanza una  cessione  che,  non  partecipata  for- 


malmente al  debitore  ceduto,  rimane  imper* 
fetta.  Ciò  dicesi  a  sicurezza  del  creditore, 
poiché  il  pegno  nei  rapporti  fra  lui  e  il  cre- 
ditore, tuttavia  sussiste;  né  potrebbe  il  debi- 
tore cedente  esigere  il  capitale  del  credito  e 
gl'interessi. 

Ma  vi  sono  dei  diritti  che  hanno  un  proprio 
valore,  capaci  di  prodotti  industriali,  e  pos- 
sono darsi  in  pegno,  con  ciò  rappresentando 
una  delle  tante  forme  con  cui  si  svolge  il  cre- 
dito nei  tempi  moderni.  Il  Laurent(DeZ  Pegno^ 
n.  461)  ci  ha  conservato  una  elegante  fatti- 
specie, giudicata  dai  tribunali  di  Francia,  che 
col  discernere  gli  oggetti,  illumina  la  teoria. 

Un  imprenditore  assume  la  edificazione  di 
un  padiglione  nella  città  di  Lione,  che  gli 
concesse  il  godimento  a  titolo  d'affitto  per  il 
corso  di  cinquant'anni  colla  pensione  di  lire 
tremila,  dovendo  in  quell'epoca  restituirlo  alla 
città.  Il  concessionario  si  rivolse  a  certi  intra* 
prenditori  di  costruzione,  e  all'effetto  di  assi- 
curare l'importo  delle  opere,  diede  ai  mede- 
simi in  pegno  il  suo  proprio  diritto  di  locazione, 
la  cui  scrittura,  unita  all'atto  del  pegno,  restò 
nelle  mani  del  notaio  ;  se  ne  fece  notifica  al 
rappresentante  della  città  concedente.  Non 
pagati  i  costruttori,  si  fece  luogo  alla  vendita 
del  diritto  e  tra  i  creditori  nacque  una  que- 
stione sul  privilegio. 

Non  vi  ha  privilegio,  si  diceva  in  contrario, 
senza  il  possesso  della  cosa  data  in  pegno  ;  ora 
i  costruttori  non  erano  mai  stati  messi  in  pos- 
sesso del  padiglione,  non  potevano  quindi  re- 
clamare il  privilegio.  Bene  rispose  una  sen- 
tenza del  tribunale  di  Lione,  confondersi  con 
ciò  il  possesso  della  fabbrica  col  possesso  del 
diritto  d'affittanza;  pegno  incorporale  per  cai 
si  erano  usate  tutte  le  pratiche  volute  dalla 
legge  per  figurare  la  presa  di  possesso,  la  sola 
forma  di  tradizione  possibile.  I  costruttori  fe- 
cero trionfare  il  loro  privilegio  a  fronte  degli 
altri  creditori. 

La  sentenza  venne  riformata  dalla  Corte  di 
Lione,  sul  fondamento  che  1  creditori  pignora- 
tìzi  non  erano  stati  immessi  in  possesso  del 
fondo  (2).  Non  si  trattava  che  di  un  diritto  in- 
corporale, del  diritto  di  locazione,  gli  atti  che 
si  erano  premessi  non  erano  tali  da  spogliare  il 
debitore  e  porre  in  suo  luogo  i  creditori  pi- 
gnoratizi.  Un  possesso  ostensibile  si  richiedeva, 
e  tale  che  i  terzi  ne  fossero  avvertiti  presen- 
tando, al  parere  della  Corte  di  Lione,  il  modo 
stabilito  della  pubblicità.  Il  debitore  doveva 


(1)  KelU  esposizione  degli  articoli  segaenti,  sarà 
indicato  U  modo. 

(2)  Senza  considerare  che  il  fondo  apparteneva 


al  comune,  e  ritenuto  dal  concessionario  eome  con- 
duttore. 
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cgti  Steno  dimetteni  dal  possesso.  Unico  modo, 
MeoBdo  la  Corte,  di  far  noto  ai  terzi  il  pas- 
aggio  ch'era  avvenato,  ma  la  Corte  suprema 
casM  la  seateoxa  osaerTando  che  materia  del 
pegno  era  il  diritto  di  locazione,  nn  diritto 
ioeorporale  in  ordine  al  quale  non  potOTa  pre- 
teaderai  uno  spogliamento  materiflJe  del  debi- 
tare  e  nn  possesso  reale  del  creditore  (1). 

L'iUostre  autore  che  ci  è  cortese  del  docu- 
mento, approva  nel  punto  di  vista  della  ragione 
i  motÌTì  della  Corte  d'appello  che  disapprova 
in  rispondenza  alla  legge  vigente  che  è  fatta 
cosi  e  non  può  cangiarsi,  mentr*egli  avvisa 
che  con  questa  maniera  di  possesso  non 
sia  soddisfatto  al  bisogno  della  pubblicità. 
Checchessia  di  q  uesta  sua  particolare  opinione, 
deve  ritenersi  soddisfatto  al  precetto  della  tra* 
dizione  colla  consegna  dei  documenti  relativi 
e  colla  notificazione  al  debitore  ceduto,  come 
diremo  più  avanti,  che  è  pure  un  segno  mate- 
riale delio  spogliamento  che  ha  fatto  a  se 
stesso. 

§  4086. 

GoatSauasione. 

La  tradizione  del  pegno  è  necessaria  non 
solo  a  coetituire  il  privilegio  esperibile  in  con- 
fronto dei  terzi,  ma  eziandio  per  la  sussistenza 
del  eontratto  di  pegno  fra  debitore  e  creditore. 
Ciò  nulla  toglie  alla  obbligazione  principale, 
ma  il  contratto  subalterno  non  si  forma  e  non 
esiste,  non  potendo  la  mente  concepire  la  con- 
servazione e  restituzione  del  pegno  che  non  fu 
consegnato.  Ciò  non  porta  che  la  promessa  del 
pegno  sia  inefficace.  Si  può  costringere  il  debi- 
tore ad  attenerla;  e  la  conseguenza  che  deriva 
dal  mancato  impegno  (2),  prova  che  il  contratto 
seoondarìo  non  ha  valore  d'esistenza  non  po- 
tendosi stabilire  il  contratto  principale.  Può 
domandarsi  la  restituzione  della  somma  se  è 
stata  numerata,  o  malgrado  il  mutuo  conve- 
nuto, negarsene  il  pagamento. 

La  sola  osservazione  che  abbiamo  premessa 
giustifica  la  necessità  che  la  cosa  data  in  pegno 
sia  permanente  presso  il  creditore  e  primiera- 
mente per  la  sicurezza  del  suo  credito.  Ma 
non  è  già  un  diritto  di  proprietà  che  si  tras- 
ferisce in  lui,  poiché  allora  non  avrebbe  a 
temere  la  competenza  e  il  concorso.  Il  diritto 
che  acquista  non  è  che  un  privilegio  super  re, 
e  significa  lotta  con  altri  privilegiati  che  fa- 
ranno forza  per  superarlo.  Il  movimento  del 
possesso  dai  debitore  nel  creditore  è  un  avver- 
timento ai  terzi  si  dice  ;  è  PaiFermazione  di  un 


dòritto  reale  che  i  terzi  devono  rispettare,  e 
questo  avviene  per  essere  un  fatto  ostensibile, 
una  mostra  di  pubblicità.  «  Egli  è  della  es- 
«  senza  del  contratto  (parole  della  cassazione 

<  francese)  che  la  immissione  in  possesso  del 

<  creditore!  sia  un  fatto  apparente,  di  una 

<  notorietà  sufficiente  per  avvertirei  terzi  che 
«  il  debitore  si  è  spogliato  e  che  gli  effetti  dati 
«  in  pegno  non  fanno  più  parte  del  suo  attivo 
«  libero  ». 

In  qual  modo  sarà  effettuata  la  tradizione? 
In  fatto  di  vendita  e  della  sua  esecuzione 
abbiamo  istituzioni  abbastanza  precise  negli 
articoli  1464,  1465, 1466.  Rimettere  i  docu- 
menti della  proprietà  (stabile)  e  le  chiavi  del- 
l'edifizio;  se  trattisi  di  mobili,  la  consegna 
reale,  o  la  consegna  delle  chiavi  per  simboleg- 
giare la  tradizione  dei  mobili  che  sono  conte 
nuti  nell'edifizio,  e  tramutando  la  causa  del 
possesso  se  il  possessore  già  li  possiede;  e 
finalmente  la  tradizione  delle  cose  incorporee 
eseguirsi  colla  consegna  dei  documenti  o  col- 
Fuso  che  ne  fa  il  compratore  col  consenso  del 
venditore. 

La  questione  che  non  si  trova  proposta  dagli 
scrittori  meno  recenti,  sorge  ora  con  forza  e 
si  fa  a  sostenere,  non  senza  l'appoggio  di  qual- 
che decisione,  che  vuoisi  una  tradizione  che 
s'imprima  colla  sua  esteriorità  sull'animo  dei 
terzi  onde  possano  convincersi  detla  trasmis- 
sione del  possesso  nel  creditore  (Laurent,  Del 
Pegno^  n.  472  e  seg.).  Si  osserva  che  i  modi 
della  tradizione  intesa  a  dare  effetto  ad  una 
convenzione  fra  le  parti  medesime,  adempiono 
al  loro  scopo  anche  con  minore  energia  :  tali 
sono  quelli  tracciati  dalla  legge  per  la  esecu- 
zione del  contratto  di  vendita.  Marìmpettoai 
terzi  si  richiede  della  notorietà  :  qualche  cosa 
che  i  terzi  possano  vedere  cogli  occhi  e  per 
cosi  dire  toccare  con  mano!  Uno  dei  mezzi  più 
consueti  di  tradizione  che  è  di  consegnare  le 
chiavi  del  luogo  ove  i  mobili  sono  ritenuti, 
secondo  questa  opinione,  non  basta  perchè 
altri  non  furono  presenti  alla  consegna  e  non 
sanno  che  sia  avvenuta.  Per  ciò  solo  nulla  è 
cangiato  nell'aspetto  :  nulla  si  vede  di  diverso. 
Tanto  più  se  il  mercadante,  ad  esempio,  che 
ha  date  le  chiavi  del  magazzino  delle  merci, 
vi  si  fa  vedere  ancora  o  personalmente  o  fa- 
cendo operare  i  suoi  uomini  e  commessi  per 
ordinare,  elencare  le  merci  che  si  danno  in 
pegno,  0  fare  altri  lavori  necessari,  per  cui 
l'apparenza  del  possesso  anteriore  sarà  con- 
servata. 


Oì  CtMAS.  IS  aprile  185S  (Dalloi,  detto  anno,  z,  167). 
(2)  Cioè  la  «monda  dei  danni 
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LIBRO  HI.  TITOLO  XIX. 


[Art.  1878] 


La  mutazione  consensuale  della  causa  del 
possesso  è  stata  sempre  una  forma,  comunque 
implicita,  di  tradizione  affinchè  la  nuova  causa 
sia  messa  in  rapporto  colla  convenzione  pre- 
sente. La  tradizione  reale  è  di  essenza,  ag- 
giunse il  Pothier  «  a  meno  che  la*  cosa  non  si 
«  trovasse  per  altro  titolo  presso  il  creditore, 
«  puta  di  comodato  o  deposito,  il  contratto 
«  di  pegno  si  fa  concordando  le  parti  che  da 
«  questo  momento  la  cosa  sarà  da  lui  posse- 
«  duta  a  titolo  di  pegno  »  (Dd  contratto  di 
pegno^  n.  8).  Principio  già  sancito  nelPart.  21 16 
in  materia  d'ordine  pubblico.  Stima  il  Laurent 
codesta  inversione  inutile  nulla  apparendo  e 
nulla  trovandosi  mutato  alla  faccia  esterna 
delle  cose,  quasiché  il  pegno  non  abbia  una 
aperta  significazione,  per  quanto  è  possibile, 
nelle  formalità  scritturali  rigorosamente  pre- 
scritte (1). 

Ammesso  e  incontrastato  che  i  crediti  e  le 
azioni  sono  materia  suscettibile  di  pegno,  come 
non  trovare  indicati  gli  estremi  di  prova  nel- 
Particolo  1881?  Non  è  diverso  da  questo  l'ar- 
ticolo 2075  del  Codice  francese,  a  cui  non 
basta  Tatto  formale  del  pegno  se  anche  non  è 
seguita  la  notificazione  al  debitore  ceduto  che 
dimostra  l'abbandono  che  il  debitore  cedente 
fa  del  suo  credito  a  quest'oggetto,  vale  dire, 
rinunciando  al  possesso  e  nou  alla  proprietà 
del  credito:  Ebbene,  quantunque  qui  la  legge 
disponga  specificamente  in  materia  di  pegno, 
si  torce  il  viso  e  si  lamenta  un  certo  difetto  di 
pubblicità,  perchè  la  notificazione  rende  pa- 
lese il  fatto  della  cessione  al  solo  debitore  ; 
ma  come  possono  i  terzi  saperlo?  È  così 
sempre  la  tenerezza  dei  terzi,  giusta  purché 
non  sia  eccessiva. 

In  fatto  di  mobili  incapaci  per  loro  natura 
di  conservare  la  impressione  delie  diverse  loro 
affezioni  che  la  legge  scrive  non  sul  loro  corpo 
maal  loro  indirizzo,  0  non  si  può  comprendere, 
non  si  può  pretendere  quelle  guarentigie  di 
pubblicità  che  circondano  gli  stabili.  Il  privi- 
legio del  pegno  che  non  dalla  qualità  del  credito 
ma  dal  possesso  promana,  è  fra  i  privilegi  uno 
di  quelli  che  più  si  dimostra  all'esterno  ;  men- 
tre tanti  altri  vi  sorprendono,  a  così  dire,  nel- 
l'atto del  concorso.  Creditore  dello  spropriato, 
mentre  credete  di  conseguire  almeno  una  parte 
del  prezzo,  siete  costretto  a  cedere  a  creditori 
privilegiati  che  non  avete  mai  conosciuti.  Dei 
creditori  a  titolo  di  spese  funebri  e  di  ultima 
infermità,  a  titolo  di  spese  e  conservazione 


dei  mobili  e  via  discorrendo,  vogliono  esser  pre- 
feriti (faccio  un  supposto)  a  voi  creditore  sem- 
plice nella  distribuzione  del  prezzo.  Non  si 
sapeva  che  tali  spese  si  fossero  fatte,  come 
non  si  sapeva  che  sul  prezzo  dei  frutti  oppi- 
gnorati fosse  a  prelevarsi  l'importo  delle  se* 
menti,  della  cui  somministrazione  niuno  avviso 
era  stato  dato  al  creditore  che  ha  messo  al- 
l'asta i  frutti  del  fondo.  Contuttociò  i  privilegi 
si  ammettono  e  prendono  nell'ordine  il  posto 
che  loro  compete,  se  i  creditori  forniscono  la 
prova  del  loro  diritto. 

Non  vi  sono  tradizioni  di  due  classi  ;  l'una, 
ristretta  all'interesse  dei  contraenti  e  più  com- 
pendiosa; e  l'altra,  più  appariscente  e  dimo- 
strativa per  eccitare  l'attenzione  dei  terzi.  I^a 
tradizione  è  por  sempre  un  rapporto  privato  e 
ciò  che  importa  si  è,  che  sia  fatta  manifesta 
con  qualche  segno  sufficiente  a  comprovare  co- 
desta intenzione  (2).  Bisogna  aver  la  pazienza 
di  prendere  il  fatto  storico  dello  stesso  credi- 
tore pignoratizio,  che  darà  conto  di  sé,  por- 
terà i  documenti  costitutivi  del  pegno  e  di 
quelli  che  fanno  fede  dei  crediti  dati  in  pegno 
e  che  hasempre  conservati  presso  di  sé:  il  pos- 
sesso che  si  ha  è  la  prova  della  ricevuta  con- 
segna (3). 

La  importanza  si  è  che  la  materia  del  pegno 
sia  assegnata  al  creditore  ed  egli  la  ritenga  ; 
che  la  dazione  provenga  dallo  stesso  debitore 
0  da  un  terzo  quale  debitore  dello  stesso  de- 
bitore, 0  di  lui  mandatario,  o  intermediario, 
non  monta  (V.  l'articolo  1883).  Ora  dovrebbe 
esaminarsi  il  caso  che  la  cosa  data  in  pegno, 
sia  depositata  in  mano  ad  un  terso.  La  deten- 
zione del  terzo  non  ha  alcun  significato  giuri' 
dico  rispetto  al  pegno  se  non  si  dimostri  che 
il  terzo  ritiene  le  cose  per  il  creditore,  o  come 
persona  fiduciaria  le  ha  in  custodia  i^interesse 
e  comodo  di  entrambe  le  parti.  Noi  portiamo 
le  nostre  osservazioni  all'art.  1882. 

§  4037. 

Gontinuasione. 

C.  Bel  suppegno, 
È  noto  l'aforisma  —  nantissement  sur  nan- 
tissetnentne  vaut  —  e  corre  in  fatto  di  pegno 
mobiliare,  mentre  rapporto  al  pegno  immobi- 
liare, cioè  alla  ipoteca,  non  riceve  applicazione. 
Ipoteche  su  ipoteche  possono  costituirsi  sul 
fondo  medesimo  anche  oltre  alla  sua  capacità 
renditaria,  e  tutte  sono  valide,  salva  la  loro  offi- 


ci) V.  art.  1880  a  1883. 

(2)  Se  un  comodato  diventa  pegno,  e  la  costituì 
sione  del  pegno  è  documentata,  già  ai  ritiene  senza 


altra  prora  che  nella  intensione  delle  parti  il  poa- 
sesso  abbia  mutato  causa. 
(3)  Pai'iiamo  sempre  di  cose  mobili. 
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adAMCoado  il  grado  della  loro  iscrizione.  In 
iQitaBxa  si  giange  al  risultato  medesimo,  alla 
iocondodeiua  di  un  pegno  che  non  offre  un 
TiJore  pari  alla  gravità  del  debito,  e  in  quanto 
il  debito  eccede,  è  come  non  dato.  Ma  la 
diferensa  somma  sta  in  ciò,  cbe  Tim mobile 
risane  non  solo  nella  proprietà,  ma  anco  nel 
poMesso  dei  costitnente,  enon  avendo  ostacolo 
Bcil'altnii  possesso,  può  disporre  del  valore 
come  garanzia,  se  ad  altri  piace  accettarla,  di 
ilterìori  debiti.  Invece  condizione  essenziale 
del  pegno  di  cosa  mobile  si  è  il  trasferimento 
del  posseaao  nel  creditore^  possesso  che  non 
jmò  darsi  in  comune  a  più  creditori  per  debiti 
diversi  ;  e  non  può  concedersi  al  secondo  senza 
toglierlo  al  primo  che,  in  forza  della  conven- 
zione, lo  ritiene  di  diritto.  Del  resto  la  orga- 
Btzzazione  della  ipoteca  ammette  una  grada- 
zione e  in  ordine  al  tempo  e  in  ordine  alla 
causa  del  credito,  e  quindi  una  continenza 
impossibile  a  concepirsi  per  le  cose  mobili. 

Questo  invero  è  elementare  e  fuori  di  con- 
trasto. Ma  il  creditore,  possessore  della  cosa, 
non  può  farne  pegno  per  se  stesso  e  per  i  suoi 
propri  debiti,  cedendone  il  possesso  a  qualche 
sno  creditore? 

In  una  legislazione  ponderatissima,  che  an- 
che mancato  il  suo  impero  politico,  può  valere 
a  direzione  scientifica,  è  divisato  quale  rap- 
porto giurìdico  il  suppegno,  essendo  autoriz- 
zato il  detentore  del  pegno  ad  impegnare  la 
eosastessaad  an  terzo  colla  effettiva  consegna 
(Cod.  univers.  austriaco,  §  454).  Notìficato  il 
suppegno  al  proprìetario  (datore  del  pegno  e 
debitore)  egli  è  inibito  dal  pagare  il  proprio 
debito  se  non  coll'assenso  del  terzo  o  deve 
Cune  deposito  al  giudice  «  senza  di  che  la  cosa 
<  impegnata  rìmane  impegnata  a  favore  di 
«  quello  a  Oli  fu  impegnata  ulteriormente  ». 
Scorgesi  da  questa  disposizione  che  il  creditore 
pignorattzio  si  spoglia  della  propria  garanzia 
a  profitto  di  un  suo  creditore,  al  quale  tras- 
mette il  possesso.  Questo  fatto  arbitrario  del 
detentore  del  pegno  modifica  la  posizione  del 
debitore  che  ha  costituito  il  pegno,  qualora  gli 
sia  resa  nota  la  convenzione  che  si  è  fatta 
lenza  il  suo  permesso,  e  si  direbbe  quasi  in 
onta  sna.  In  effetto,  se  non  può  pagare  al  suo 
proprio  creditore  diretto,  non  può  neppur  pa- 
gare al  secondo,  col  quale  non  ha  verun  rap- 
porto contrattuale  senza  il  concorso  del  suo 


creditore  immediato.  Dovrà  farne  deposito,  ma 
il  solo  deposito  che  non  equivale  a  pagamento, 
non  gli  attribuisce  diritto  a  riavere  la  cosa  sua 
cheha  data  in  pegno.  A  nostro  modo  di  vedere, 
questi  sono  inconvenienti  gravi. 

Non  insistendo  più  oltre  a  spiegare  una  de- 
terminazione che  non  ci  riguarda,  a  noi  pare 
di  vedere  assai  chiaro  che  la  legge  italiana 
non  ha  voluto  seguire  Tanstrìaca  nella  crea- 
zione del  suppegno.  Non  può  negarsi  che  una 
posizione  semplice  viene  a  complicarsi  per  la 
introduzione  di  un  terzo,  che  giusta  i  dettami 
della  nostra  legislazione,  non  può  riputarsi  che 
illegittima.  Senza  la  proprietà  della  cosa  che 
il  primo  creditore  possiede  a  titolo  di  pegno, 
non  si  comprende  com'egli  possa  giovarsene 
per  costituire  un  altro  pegno  a  garanzia  di 
debiti  suoi  propri  (1).  Per  noi,  il  pegno  è  cosa 
che  giace  passiva  a  sicurezza  del  credito  verso 
l'impegnante  e  non  può  torcersi  ad  altri  usi. 
Contro  Pespressa  sanzione  dell'articolo  1889, 
il  creditore  abusa  del  pegno  trasferendone  ad 
altri  la  detenzione  o  il  possesso  che  voglia 
dirsi.  È  ben  forza  convenire  che,  se  il  creditore 
non  ha  fiducia  nella  persona  del  debitore,  esi- 
gendo da  lui  un'assicurazione  materiale,  il 
debitore  è  costretto  ad  averne  nel  creditore 
che  riceve  nella  sna  fede  un  deposito  di  valore 
forse  non  poco  superiore  al  debito.  Cosi  il  pro- 
prietario vedrà  trasferirsi  il  possesso  della  cosa 
sua  in  mano  a  chi  non  conosce,  e  subirà  i  pe- 
ricoli ignoti  di  una  forse  dissennata  ammini- 
strazione ch'egli  non  può  prevenire. 

Ma  è  a  vedersi  se  lo  stesso  debitore,  pro- 
prietario della  cosa  impegnata,  non  possa  sot- 
toporlo a  pegno  a  favore  di  altro  suo  credi- 
tore (2).  Vi  si  oppone,  come  abbiamo  già 
osservato  e  forma  impedimento  il  possesso 
del  primo  creditore  a  far  si  che  il  possesso  si 
trasmetta  in  un  altro  senza  che  non  potrebbe 
costui  pretendere  a  pegno.  Ma,  se  il  creditore 
si  assoggetti  a  possedere  anche  per  un  altro 
creditore  dello  stesso  debitore?  È  questa  la 
ipotesi  del  Laurent,  alla  quale,  io  credo,  si 
può  dar  passo.  Il  creditore,  indulgendo  alla 
volontà  del  proprietario,  non  facendo  punto 
danno  a  sé,  poiché  ha  diritto  ad  esser  pagato 
prima  dell'altro,  si  pone  sequestratario  (3)  di 
un.  altro  creditore  del  sno  debitore  e  possiede 
per  lui  come  non  abbia  più  ragione  di  posse- 
dere per  se  stesso  qualora  sia  stato  pagato. 


(1)  A  sostenere  qaesta  proposizione  conferiscono 
le  conaidermxioni  che  portiamo  al  paragrafo  seguente. 

(2)  Post,  toL  xi,  n.  1146;  Laubbht,  Dea  eonditUma 
Aifay«,n.  4B7. 

(3)  Anziché  semplice  depositario.  Sotto  qaesto 


aspetto  egli  riceve  il  deposito  dal  debitore  proprie- 
tario e  non  dal  creditore  di  lui,  impegnandosi  a  non 
restituirlo  che  a  debito  pagato,  quasi  mandatario  del 
secondo  creditore. 
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LIBRO  III.   TITOLO  XlX. 


[Art.  1878] 


§  4088. 
Conttnuasioaa. 

D.  Dd  rapporto  del  costituente  verso  la 
cosa  data  in  pegno. 

La  dazione  in  pegno  è  una  funzione  della 
proprietà  avendo  il  carattere  di  TÌrtuale  alie* 
nazione.  Pignus  non  constituitur  in  re  aUc 
na  (1).  I  principìi  dello  stesso  ordine  si  col- 
legano —  idquod  nostrum  est  sive  facto  nostro 
in  alium  transferri  non  potest  (L.  11  De  reg. 
jur,)  indi  il  diritto  patente  della  riyendica- 
zione(2),  e  Tobbligo  del  debitore  di  sostitairvi 
un  pegno  valido. 

Il  principio  così  nettamente  stabilito  nel 
Diritto  romano  non  è  enunciato  nei  codici 
moderni,  nei  quali  invece  si  proferisce  nulla 
la  vendita  della  cosa  altrui  contro  ciò  che  a 
certi  effetti  si  professava  nel  diritto  antico,  e 
si  fa  silenzio  rapporto  alla  nullità  del  pegno. 
La  ragione  si  è,  che  la  nullità  non  è  asaoluta, 
ma  si  pronuncia  soltanto  in  faccia  all'azione 
spiegata  del  proprietario,  risentito  dalla  spo- 
gliazione che  si  è  commessa  a  danno  suo.  Il 
creditore  che  ha  ricevuto  dal  debitore  o  anche 
da  un  terzo  per  lui,  una  cosa  mobiliare  a  que- 
sto titolo,  non  può  promuovere  la  domanda  di 
nullità,  come  non  lo  potrebbe  se  non  fossero 
precesse  le  formalità  della  scrittura  necessarie 
per  sostenere  il  privilegio  rimpettoai  terzi  (8). 

Del  resto  il  punto  di  questione  non  è  que- 
sto, ma  esso  sorge  formidabile  dell'art.  707  : 
«  Riguardo  ai  beni  mobili  per  loro  natura  e 
«  ai  titoli  al  portatore,  il  possesso  produce  a 
«  favore  dei  terzi  di  buona  fede  l'effetto  stesso 
«  del  titolo  ».  Yale  dire,  il  diritto  che  vive 
nella  coscienza  e  nella  opinione,  si  ha  per 
esistente  nella  realtà  per  servire  all'interesse 
generale  del  commercio  nell'incessante  movi- 
mento dei  valori  mobiliari.  Questa  enorme 
finzione,  la  ehiamerò  cosi,  è  la  vita  del  com- 
mercio, malgrado  i  pericoli  da  cui  è  circon- 
data, non  bisogna  dissimularlo.  Di  fronte  a 
questa  massima  di  diritto  sparisce  la  que- 
stione della  provenienza;  il  possesso  suppone 
il  titolo  legale.  Io  posseggo,  dunque  sono  il 
padrone.  Troppo  sarebbe  se  ad  ogni  mobile 
che  posseggo,  a  ogni  cartella  circolante,  do- 
vesse attaccarsi  un  attestato  della  origine. 
La  fede  del  pubblico  è  il  contraccambio  della 


mia.  E  la  mia  buona  fede  è  pretanta  in  diritto 
perchè  se  io  fosn  tenuto  a  fame  la  prova,  si 
darebbe  ad  ogni  passo  una  questione  che  to* 
glierebbe  tutto  il  merito  della  celerità  ad  una 
legge  che  ad  essa  sacrifica  le  esigenze  della 
proprietà. 

La  presunzione  della  buona  fede  sostiene 
il  possessore  del  mobile  che  allega  la  pro- 
prietà contro  il  vero  proprietario  ehe  si  è 
lasciato  sfuggire  il  possesso,  conseguenza  ne- 
cessaria di  una  disposizione  che  altrimenti 
sarebbe  inutile.  È  unasemplice|9r^e9uiiipttòj'u- 
ris  e  non  ium  dejure,  ossia  assoluta  potendo 
esser  combattuta  ;  ed  è  evidente  trattandosi 
di  un  fatto,  comunque  interno,  che  può  esclu* 
dorsi  per  segni  esteriori,  e  non  di  un  principio 
della  legalità. 

Invece  principio  della  legalità  si  è  che  il 
possesso  equivale  al  titolo,  e  tuttavia  tì  sono 
delle  limitazioni  procedenti  o  dalla  espressa 
dichiarazione  della  legge  o  dalla  natura  del 
rapporto  giuridico. 

È  una  limitazione,  portata  dalla  legge  me- 
desima, quella  dell'art.  706. 

Ora,  qual  è  la  ragione  di  siffatta  limita- 
zione ?  Èssa  non  procede  per  certo  dallo  stato 
d'animo  del  possessore,  e  dalla  mala  fede  di 
lui;  che  s'esso  acquista  cose  mobili  rubate  al 
proprietario,  o  da  lui  smarrite  può  non  sapere 
affatto  di  questa  circostanza  e  non  sospettarla, 
ed  essere  pienamente  persuaso  che  il  vendi- 
tore, che  del  resto  è  un  galantuomo,  ne  aia 
proprio  il  padrone.  La  limitazione  ò  nella 
causa  della  proprietà,  che  questa  volta  su- 
pera, fino  ad  un  certo  punto,  quella  della  uti- 
lità esteriore.  Si  vede  che  nel  fondo  di  questo 
ordinamento,  che  sembra  mettere  da  parte  la 
proprietà  per  non  guardare  che  al  possesso, 
un  certo  riflesso  verso  la  proprietà  esiste,  e  ci 
fa  credere  che  se  la  cosa,  forse  preziosa,  è 
partita  dalle  mani  del  suo  proprietario,  ciò 
deriva  o  dal  suo  stesso  consenso,  o  da  una  in- 
qualificabile trascuranza  e  abbandono  ;  pre- 
sunzione latente  che  fortifica  l'altra  della 
proprietà  nel  possesso.  E  così  la  innovazione 
moderna  appare  meno  ardita  e  meno  sovver- 
siva, essendo  pronta  ad  ammettere  1  reclami 
del  proprietario  quando  egli  dimostri  di  essere 
stato  spogliato  dal  delitto,  o  di  avere  smarrita 
la  cosa,  serbando  sempre  Vanimus  domini 
nell'uno  o  nell'altro  caso. 


(1)  *  Gmn.  lerviana  etiam  aotio  decUret  evidenter 
Jure  pignoriB  non  posse  nisi  qo»  obligsntis  in 
bools  Aiorit  Jtt  jmt  nUtim  r^m  alUmam  imoHo  éomimo 
pignori  Migari  fum  potse,  eerti99imum  éat  ,  (Lag.  6, 
Cod.  si  alion.  rea  pign.). 


(2)  L.  28,  de  contrah.  empi.;  L.  11,  |  2,  da  aoi. 
emp.  vend. 

(8)  Bara  luogo  a  parlarne  esaminando  ratti- 
colo  1880. 
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Con  tanta  chiarezza  escludendo  qualunque 
anefaepià  remota  adesione  del  proprietario  al 
transito  della  cosa,  al  cai  ritorno  anela,  la 
Jegfe  gli  permette  libera,  incondizionata  Ta- 
aoae  Tindicatoria.  Ma  alla  mente  del  legisla- 
tore  n  è  tabito  affacciata  la  idea  che  il  pos- 
•easore  presentì  an  conforto  alla  soa  buona 
fede  per  avere  comperato  in  una  fiera  o  in 
toi  mercato^  o  alla  occasione  di  una  vendita 
pubblica^  ecc.,  e  pone  un  temperamento  fra 
le  opposte  esigenze  della  proprietà  e  della  li- 
bertà; il  proprietario  può  ripetere  la  cosa,  ma 
rimbonando  al  posseuore  il  prezzo  eì^e  gli  è 
coitata, 

§  4039. 

Continuazione . 

Richiamati  questi  principii  (1),  e  ritenuto 
che  il  proprietario  deve  cedere  al  semplice 
poseraore  di  buona  fede  della  cosa  mobile  o 
delle  cedole  al  portatore  se  non  si  trovi  nel 
caso  della  eccezione  contemplata  nell'art.  706, 
li  disputa  molto  sottilmente  e  molto  dotta- 
mente, se  il  proprietario  non  possa  rivendicare 
la  eoea  saa  data  in  pegno  a  un  terzo  qualun- 
que, senza  il  suo  consenso  ;  se  e  quanto  valga 
la  oppoeiaione  del  creditore  pignoratizio  di 
buona  fede  fondata  nella  regola  stabilita  nel- 
l'art. 707.  Noi,  a  cui  l'indole  del  nostro  la- 
voro non  permette  una  troppo  lunga  discus- 
sione sopra  ogni  soggetto  di  contesa,  non 
possiamo  neppure  fare  l'analisi  di  un  dottis- 
simo lavoro  dedicato  a  questo  punto  dì  que- 
stione da  quel  perspicace  intelletto,  che  è  il 
dottor  Giorgio  Enrico  Levi,  al  quale  rimet- 
tiamo U  lettore  che  voglia  a  fondo  istruirsi  di 
questo  argomento  (2). 

Noi  proseguiamo  nel  nostro  semplice  ragio- 
B&raento  per  venire  più  presto  alla  conclu- 
sione non  ponto  contraria  a  quella  dell'e- 
gregio scrittore,  anco  perchè  riteniamo  che  in 
questo  modo  il  problema,  divenuto  arduo  per 
h  contraddizione  degli  interpreti,  possa  ri- 
durà  a  chiarezza. 

Fra  gli  espositori,  il  sistema  deciso  è  quello 
del  Zacharise:  «  Per  dare  una  cosa  in  pegno 
«  è  d'uopo  esserne  proprietario  e  avere  la  ca- 
«  paeità  di  disporre.  Nonostante  il  creditore 


«  che  di  buona  fede  ha  ricevuto  dal  debitore 
«  una  cosa,  di  cui  questi  non  era  proprietario 
«  può,  tranne  U  caso  di  furto  o  di  perdita, 
«  respingere  la  rivendicazione  del  vero  prò* 
«  pirietario  >  (§  483). 

11  secondo  sistema,  che  si  può  dire  di  tran- 
sazione, è  cosi  espresso  dal  Duranton  <  se  sia 
stata  data  in  pegno  una  cosa  da  persona 
non  proprietaria  e  senza  il  consenso  del 
padrone,  non  per  questo  il  compratore  può 
riprenderla  (8),  ma  quanto  agli  effetti, 
rispetto  al  proprietario,convien  distinguere; 
0  il  creditore  non  era  in  buona  fede,  oppure 

10  era  ;  nel  primo  caso  il  contratto  è  nullo 
nel  senso  che  il  padrone  della  cosa  può  ri' 
vendicarla  contro  il  creditore  fra  tanto 
tempo  fra  quanto  gli  sarebbe  lecito  rivendi" 
caria  da  colui  che  la  diede  in  pegno  »  (4). 

Nel  secondo  caso,  cioè  della  buona  fede  del 
creditore  pignoratizio,  non  essendo  il  proprie- 
tario nel  caso  di  furto  patito  o  di  smarrimento 
(nel  qual  caso  avrebbe  diritto  alla  rivendica- 
zione) dovrebbe  rifondere  il  prezzo  che  il  terzo 
avesse  speso  qualora  avesse  comprata  la  cosa 
al  mercato  o  da  un  mercante  di  quel  genere. 
Ma  tolta  una  simile  ipotesi,  e  in  ciò  consiste 
la  teoria  professata  da  questa  scuola  «  il  pro- 

<  prietario  non  può  domandarla  al  creditore 

<  se  non  quando  gli  sarebbe  lecito  domandarla 
«  anche  da  colui  che  la  diede  in  pegno  e  inoltre 
«  rimborsando  al  creditore  la  somma  che  gli 

<  fosse  dovuta,  salvo  il  suo  regresso  contro  il 
«  debitore  che  fosse  stato  da  lui  in  tal  ma- 
«  niera  liberato  »  {Del  Pegno,  n.  538). 

11  terzo  sistema  propugnato  con  tanto  va- 
lore dal  Levi  è  quello  del  diritto  assoluto  del 
proprietario  di  rivendicare  la  cosa  sua  impe- 
gnata contro  0  senza  sua  volontà  ad  un  terzo, 
quantunque  di  buona  fede.  Era  già  stato  pre- 
sagito dal  Demante,  con  questa  sentenza 
che  la  regola  famosa  —  il  possesso  vale  ti" 
tolo  si  deve  ritenere  qualora  si  tratti  di  ac 
quieto  di  proprietà  non  di  semplice  pegno.  Un 
numero  imponente  di  decisioni  e  italiane  e 
francesi  viene  indicato  dal  Levi  in  questo  senso 
(Y.  l'opera  citata,  p.  74),  non  senza  dissimu- 
lare qualche  responso  contrario  e  diversa  opi- 
nione di  scrittori  poiché  la  franchezza  e  la 


il)  Bei  quali  si  %  disetisBO  esponendo  i  prefati 
irtieoU  707,  708. 

(2)  Studio  nUla  rivendicazione  dei  mobili  e  epecicd- 
mmu  dei  titeii  al  portatore,  Bologna,  Tipi  Fara  e 
Gsngnani,  1873. 

(S)  Leg.  9,  g  1,  L.  22,  de  plgn.  act. 

(4)  Suppongasi  che  il  proprietario  TaTesse  data 
in  prestito  a  un  Tixio  a  termme  fisso  di  einque  anni. 


Con  questa  teorica  il  proprietario  dovrebbe  aspet- 
tare cinque  anni  prima  di  richiamare  la  cosa  sua 
dal  creditore  a  cui  lo  stesso  comodatario  la  diede 
in  pegno,  quasi  fosse  costui  nel  suo  diritto,  impe- 
gnando la  cosa  ricevuta  a  prestito;  e  malgrado  il 
creditore  fosse  in  mala  fede,  sciente  cioè  che  la 
cosa  era  tenuta  dal  debitore  in  modo  precario. 
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LIBRO   111.   TITOLO  XIX. 


[Art.  4878] 


lealtà  è  altro  dei  pregi  di  qael  notabile  la- 
Toro. 

Ma  troppo  giastamente  egli  si  fa  forte  del 
giudizio  che  deve  attribuirsi  allo  stesso  legis- 
latore nostro.  Trattandosi  dellaopportunità  di 
prescrivere  atti  formali  per  istabiìire  in  pre- 
venzione le  condizioni  del  pegno,  la  maggio- 
ranza della  Commissione  coordinatrice  dei  co- 
dici così  parlò  :  «  Se  in  faccia  ai  terzi  il  pos- 
«  sesso  dei  mobili  equivale  al  titolo  e  così  al 
«  dominio  stesso  (dicevano  i  dissidenti)  con 

<  tanta  maggior  ragione  devesi  al  possessore 
«  del  pegno,  pel  fatto  solo  della  ritenzione  at- 
«  tribuire  il  privilegio  in  esame  »  alla  obbie- 
zione così  rispondeva  per  bocca  del  suo  presi- 
dente, la  Commissione  «  Anzitutto,  se  il  pos- 
«  sesso  del  mobile  equivale  al  titolo  in  faccia 
«  ai  terzi,  non  vi  equivale  nei  rapporti  di  chi 
«  ha  dato  e  ricevuto  la  cosa,  se  non  seguendo 

<  i  patti  fra  loro  seguiti  »  (1). 

Indi  si  proferisce  la  massima  tanto  interes- 
sante, che  solo  il  titolo  della  proprietà  vince 
il  diritto  del  vero  proprietario:  «  Perlocchè- 
«  potendo  sempre  il  debitore,  almeno  dirim- 
«  petto  al  suo  creditore,  stabilire  come  questi 
«  ritenga  la  cosa  non  a  titolo  di  proprietà, 
«  ma  di  pegno,  non  se  gli  potrebbe  accor- 
«  dare  in  faccia  ai  terzi  un  prevalente  diritto 
«  pel  fatto  solo  della  ritenzione  quando  è  prò* 
«  vato  che  non  gli  spetta  a  titolo  di  proprietà, 
«  —  Del  resto,  ognun  vede  che  se  ragione  di 
«  sociale  utilità  consigliò  alle  moderne  legi- 

<  slazioni  il  principio  che  dirimpetto  ai  terzi 
«  il  possesso  dei  mobili   equivale  al  titolo, 

<  non  si  deve  questo  principio  applicare  a 
«  colui  che  non  lo  potrebbe  altrimefiti  invocare 
«  se  non  abusando  colla  più  riprovevole  mala 
«  fede  della  causa  del  suo  possesso  >. 

Quantunque  non  fosse  scopo  della  Commis- 
sione di  risolvere  questo  problema  non  discu- 
tendosi che  sulla  convenienza  delle  forme 
scritturali,  le  quali  infatti  vennero  mantenute, 
tuttavia  la  rivelazione  di  questo  spirito  impli- 
cato nella  formola,  è  un  bel  raggio  di  luce.  Chi 
possiede  a  titolo  di  proprietà  trae  dalla  sua 
coscienza  un  diritto  che  può  eliminare  un  ti- 
tolo di  ugual  forza  fondato  nella  realtà.  Ma 
chi  possiede  a  titolo  soltanto  di  pegno,  chec- 
chessia quanto  al  privilegio  non  essendo  op- 
pugnato il  titolo  del  suo  possesso,  ha  una  causa 
secondaria  che  da  sé  sola  non  resiste  alla  po- 
tenza dell'azione  vindicatoria. 

La  Commissione  taccia  persino  di  riprove- 


vole mala  fede  il  creditore  pignoratìzio,  che 
invoca  il  principio  alai  non  applicabile;  ma, 
secondo  l'ordine  del  suo  discorso,  essa  intende 
ferire  colui  che  s'infinge  possedere  a  causa  di 
proprietà  quando  si  discopre  ch'esso  non  pos- 
siede che  a  titolo  di  pegno.  Un  creditore  pi- 
gnoratizio  può  essere  di  buona  fede,  e  agire 
di  buona  fede,  nella  persuasione  che  il  datore 
del  pegno  potesse  disporne.  Ma,  non  essendo 
intervenuta  neppure  apparentemente  la  tras- 
missione della  proprietà,  egli  non  può  im- 
pedire colla  figura  di  un  titolo  abile,  che  il 
proprietario  eserciti  le  sue  azioni.  Dato  che 
la  buona  fede  faccia  sussistere  il  pegno,  il  pro- 
prietario che  avrebbe  tutto  l' interesse  di  ri- 
cuperare la  cosa  sua  per  essere  di  un  valore 
superiore  al  debito  (2),  può  anche  adattarsi 
a  pagare  il  debito;  e  se  così  gli  piacesse, 
forza  di  opinione  non  basterebbe  a  preclu- 
dergli l'esercizio  di  questo  diritto. 

In  questa  parte  è  molto  accessibile  la  indi- 
cata teorica  del  Duranton,  già  proposta  o 
seguita  da  altri  autori  ;  ma  noi  crediamo  che 
il  proprietario  non  sia  tenuto  a  questa  obbli- 
gazione a  lui  estranea.  Il  proprietario  fonda 
la  rivendicazione  nei  titoli  suoi  proprii  e  un 
supposto  titolo  derivativo  e  precario  non  è 
quello  che  possa  infrangere  il  suo  dominio  e 
impedirne  gli  effetti.  11  creditore  dorava  sa- 
pere che  il  suo  titolo  non  aveva  una  forza 
sufficiente  per  repellere  il  diritto  di  dominio, 
se  al  datore  del  pegno  la  cosa  non  apparte- 
nesse, per  essere  principio  di  diritto  che  il 
pegno  sulla  cosa  altrui  è  nullo.  Egli  poteva 
essere  in  buona  fede  per  credersi  un  pignora- 
tario, non  sospettando  del  debitore  o  del  terzo 
che  gli  avea  dato  il  pegno.  La  buona  fede 
copre  e  supplisce  al  difetto  del  titolo,  ina  non 
ne  crea  uno  diverso  e  migliore  di  quello  che 
si  possiede  onde  il  ditterio  melius  est  non 
habere  titulum  quam  habere  vitiosum.  Chi  vo- 
lesse crearne  uno  diverso,  sarebbe  in  mala 
fede,  come  disse  sapientemente  la  Commis- 
sione nell'indicato  suo  riferimento. 

Passo  sopra  altri  argomenti  per  me  secon- 
dari, che  possono  giovare  alla  tesi,  ninno  dei 
quali  è  sfuggito  all'ammirabile  diligenza  del 
Levi.  Credo  però  di  dover  aggiungere. 

Che  il  creditore  pi gnoratizio  potrebbe  avere 
una  difesa  nel  proprio  autore  (3)  che  a  titolo 
di  proprietà  e  in  buona  fede  avesse  posseduto 
il  mobile  in  questione  e  nella  coscienza  puta- 
tiva di  questo  suo  diritto  avesse  a  lui  tras- 


(1)  Quindi  la  necessità  della  scrittura  per  sapere  se  il  possesso  significasse  pegno  e  di  quale  specie. 

(2)  La  cosa  data  in  pegno  è  per  lo  più  di  un  valore  superiore,  forse  del  doppio. 

(3)  Che  pub  essere  lo  stesso  debitore  o  un  terzo. 
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aesw  il  pegno.  Associandosi  alla  difesa  del 
pignoratarìo  l'autore  proprietario  tale  dive- 
nato, in  forza  delPart.  707,  il  rivendicante  per 
battere  il  secondo,  sarebbe  costretto  a  battere 
ii  prìmo,  contro  il  quale  dovrebbe  ripiegare  le 
irmi. 

Questa  in  sostanza  è  la  teoria  soprit  esposta 
del  Duranton  (n.  534)  ;  che  appare  giustissima 
qualora  il  proprietario  rivendicante  sia  pronto 
i  pagare  il  debito,  per  cui  la  cosa  è  impegnata. 
D  diritto  di  pegno  non  può  far  contrasto  al- 
reserdxio  del  diritto  di  proprietà,  del  quale  è 
ana  emanazione  ;  il  creditore  pignoratizio,  che 
supponiamo  di  buona  fede,  sa  che  la  cosa  non 
è  sua,  e  ch'egli  deve  restituirla.  La  questione 
sta  in  questo,  s'egli  debba  restituirla  al  debi- 
tore o  ad  on  terzo  che  prova  di  essere  il  vero 
proprietario;  e  se  il  creditore  pignoratizio  non 
Tiene  a  perdere  del  suo  eredito,  egli  è  indiffe- 
rente. Piuttosto  che  fra  lui  e  il  rivendicante, 
la  disputa  si  accalora  fra  colui  che  ha  dato  in 
pegno  la  cosa  non  sua,  e  il  proprietario  che 
allega  di  non  essersi  mai  spogliato  della  sua 
proprietà. 

Ma  la  questione  risale,  come  si  ò  detto, 
e  quantunque  non  sembri  aggirarsi  che  sul- 
Tattnalità  apparente  perchè  la  buona  fede 
non  è  tenuta  a  giustifìcare  le  orìgini,  non 
sempresi  può  prescindere  dalla  considerazione 
dello  stato  anteriore,  quando  il  titolo  del  pos- 
se^o  sia  derivativo.  Se  in  tale  conflitto  il  da- 
tore del  pegno,  provocato  dal  creditore,  può 
dimostrare  ch'esso  possedeva  a  titolo  di  pro- 
prietà, nella  sua  buona  fede  ha  potuto  trasmet- 
tere il  possesso  e  creare  il  pegno.  Associandosi 
in  tal  modo  la  buona  fede  del  proprietario 
putativo  a  quella  del  creditore  pignoratizio, 
avente  causa  da  lui,  il  vero  proprietario  che 
in  questo  movimento  della  cosa  sua,  forse, 
ignorandolo,  se  ne  rimase  inerte,  manca  verso 
entrambi  di  azione. 

Lasciamo  questa  ipotesi  ;  suppongasi  che  il 
creditore  che  possiede  il  pegno,  si  difenda 
colla  sua  buona  fede  personale,  e  il  debitore 
non  dimostra  di  averne  avuta  la  proprietà 
vera  o  presunta.  Non  può  respingersi  l'azione 
TÌndicatoria :  ma  io  sono  con  quelli  che  pro- 
fessano che  la  buona  fede  del  possessore  deve 
e?»er  rispettata.  Il  rivendicante  dovrà  soddis- 
farlo del  credito.  Kè  fa,  che  il  pegno  dato  da 
chi  non  era  il  vero  proprietario,  secondo  ra- 


gione, sia  nullo.  E  noi  ammettiamo  che  lo 
sia,  per  quanto  riguarda  il  datore  del  pegno 
che  non  potesse  opporre  al  vero  proprietario 
il  proprio  possesso  di  buona  fede  giusta  la 
ipotesi  di  sopra  enunciata.  Ma  in  questa  tras- 
formazione ideale,  uiìMtArìAy  prò  bono  publico, 
in  cui  dal  credere  nasce  Tessere,  e  il  sentire 
subbiettivo  forma  la  realtà,  il  pegno  deve  ri- 
tenersi valido  rispetto  a  colui  che  lo  detiene, 
e  vive  tranquillo  nella  guarentigia  che  gli  è 
stata  costituita  dalla  legge. 

Tuttavia  il  proprietario  può  anche  entrare 
per  questa  porta  chiusa,  dimostrando  di  es- 
sere nel  caso  dell'art.  708. 

E  qui  un'altra  questione  che  cade  sulla 
estensione  ed  intelligenza  di  quell'articolo.  11 
furto  e  lo  smarrimento  sono  i  due  fatti  sa- 
lienti, contemplati  dal  Codice,  contro  i  quali 
la  buona  fede  dei  terzo  non  ha  valore  (1).  II 
grande  interesse  generale,  non  sempre  in- 
compatibile col  rigore  della  giustizia,  piega 
esso  pure  per  fare  un  certo  omaggio  alla  giu- 
stizia, di  fronte  alla  prova  che  il  proprietario 
è  stato  vittima  di  un  fatto  al  quale  non  ha 
potuto  riparare.  Ma,  se  invece  di  un  furto 
avesse  patito  una  estorsione,  una  truffa,  o  un 
reato  simile  come  un  abuso  di  fiducia? 

11  dissidio  su  questo  punto  non  è  ancora  ces- 
sato (2),  e  resta  a  discutere  come  di  cosa  dub- 
bia, lo  penso  che  la  voce  furto^  adoperata  nel 
suo  senso  generico,  inchiuda  i  reati  congeneri 
in  quanto  hanno  l'effetto  di  spogliare  il  pro- 
prietario per  causa  di  lucro.  Noi  vediamo 
nel  Codice  penale  all'articolo  635  e  seguenti 
parificarsi  il  furto  nelle  sue  conseguenze 
alle  depredagionij  truffe  e  simili  reati;  ve- 
diamo che  nell'articolo  709  la  precisione  di 
linguaggio  non  è  conservata,  alla  parola 
rid>ata  sostituendosi  la  parola  sottratta  che 
si  applica  appunto  a  reati  congeneri  al 
furto  non  essendo  esso  medesimo  che  una 
sottrazione.  Quando  si  tratta  di  distinguere 
un  reato  per  applicarvi  la  giusta  pena,  fa 
d'uopo  separare  le  specie,  ma  nel  senso  di  fa- 
vorire il  diritto  della  proprietà,  la  estensione 
corrisponde  allo  spirito  della  legge,  poiché  la 
rigorosa  restrizione  a  una  forma  determinata 
di  reato,  non  avrebbe  scopo. 

Perchè  mai  il  proprietario  che  avendo  su- 
bito un  furto,  semplice  se  vuoisi,  potrà,  mal- 
grado la  buona  fede  del  possessore,  eserci- 


(l)  Kalvo  ebe  non  concorrano  Io  circoatanKe  del- 
l'irticolo  709  delle  quali  ora  non  parliamo. 

[D  La  Corte  d'appello  di  Torino  nella  causa  Rut- 
tinger  contro  Zino  e  i  compilatori  della  GiuritprM- 
imza,  e  in  a^ionta  Taatorevoie  opinione  del  pro- 


fessore Gianzana  —  Del  Sequestro,  p.  31,  giudicano 
non  dimostrativa,  ma  rigorosamente  tassativa  la 
espressione  dell'art.  708.  I  eh.  Levi  e  Tartufari  por- 
tano opposta  opinione,  che  stimo  la  più  vera. 
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tare  la  rivendicazione,  e  non  se  abbia  subito 
nna  grassazione,  una  estorsione  armata  mano, 
ed  nna  rapina?  Pertanto,  se  non  si  vuole  au- 
torizzare l'assurdo,  bisogna  convenire  che  la 
voce /ìirto  spiega  bensì  la  ragione  della  legge, 
ma  non  soddisfa,  tecnicamente  parlando,  a 
tutti  i  bisogni  delPapplicazione.  Accertato  il 
reato,  il  proprietario  ha  fattala  dimostrazione 
che  si  voleva  da  luì  di  non  avere  neppure  im- 
plicitamente acconsentito  alla  sua  spoglia* 
tione.  Ma  le  appropriazioni  indebite,  quali 
sono  le  alienazioni,  U  diasipasioni,  le  conver- 
sioni  in  U90  proprio^  di  robe,  denaro,  mercan* 
zie,  ecc.,  consegnate,  colV obbligo  di  restituirle^ 
presentarle,  o  fame  uso  e  impiego  determinato 
(art.  631  del  Cod.  penale),  le  truffe  (art.  626) 
non  fanno  esse  ugualmente  la  prova  di  un 
criminoso  spoglio  sofferto? 

Ella  è  questa  certamente  un'assai  notevole 
ma  giusta  limitazione  del  novissimo  effetto  at* 
trìbuito  all'acquisto  di  buona  fede  dall'art.  707. 
Altro  argomento  dedotto  dallo  spirito  si  trae 
dal  confronto  colla  causa  dello  smarrimento. 
La  invenzione  di  una  cosa  smarrita  diventa 
reato  se  non  ne  segue  prontamente  la  con- 
segna, 0  la  denuncia  della  cosa  trovata  (arti- 


colo 634  del  Cod.  pen.),  quanto  però  non  dista 
dal  furto!  Quanto  più  dalla  grassazione  e 
dalla  rapinai  Possibile  che  in  quel  caso  dello 
smarrimento  che  non  suol  essere  mai  senza 
colpa  del  possessore,  sia  concesso  al  proprie- 
tario di  ripetere  la  cosa  sua  in  qualunque 
mano  si  trovi,  e,  vittima  di  una  truffa  piena 
d'inganni,  tradito  nella  sua  fiducia  da  un 
falso  amico,  non  abbia  questo  diritto? 

Certo,  se  consideriamo  la  gravità  dei  reati, 
non  vi  ha  paragone  fra  la  invenzione  non 
esaurita  e  il  dolo  del  depositario.  Nò  si  dica 
che  il  consenso  del  proprietario  vi  ebbe  in 
origine,  il  che  non  si  verifica  nel  caso  di  altri 
reati;  perchè  la  fiducia  che  accompagna  il 
deposito,  quando  sia  stata  tradita,  non  fa  che 
aggravare  il  reato.  II  furto  commeeao  dalla 
persona  domestica,  dal  locandiere,  dall'ospite, 
diventa  qualificato  in  ragione  appunto  dell'ab- 
bandono e  della  fiducia  che  si  aveva  in  essi, 
ed  è  punito  più  gravemente. 

Perciò  noi  crediamo  che  la  violazione  del 
deposito,  già  posta  dagl'interpreti  nella  classe 
dei  furti  (1),  sia  pareggiata  al  furto  medesimo 
per  gli  effetti  dell'art.  7^08. 


Artleolo  1879; 

Il  p^gno  conferisce  al  creditore  il  diritto  di  farsi  pagare  con  privilegio 
sulla  cosa  pignorata. 

§  4040.  Del  privilegio. 

Se  il  privilegio  del  pegno  ammetta  concorrensa,  —  Rinvio, 


§  4040. 

Del  privilegio. 

Dove  sono  le  funzioni  del  pegno  :  assicurare 
il  pagamento  (rimpetto  al  debitore);  e  per 
quanto  riguardai  terzi,  conferire  un  privilegio 
sulla  cosa  pignorata.  Bene.è  stato  avvertito  che 
il  privilegio  del  pegno  non  s'informa  alla  causa 
del  credito  come  ogni  altro  privilegio,  ma  ò 
creato  dalla  convenzione  ;  il  proprietario  che 
potrebbe  ad  altri  trasferire  la  sua  proprietà, 
fa  qualche  cosa  meno,  la  tiene  obbligata  al 
debito  coll'anello  del  possesso  che  il  creditore 
deve  saper  conservare.  Non  concedendosi  un 
diritto  di  proprietà  (che  d'allora  ogni  concorso 
sarebbe  escluso)  non  si  concede  che  un  diritto 
di  prelazione,  il  che  non  impedisce  la  vendita 
giudiziale  ad  istanza  di  qualunque  creditore, 


non  esercitandosi  la  prelazione  che  sul  prezzo. 
Cosi  il  pegno  si  scioglie  e  il  mobile  liberato 
da  questo  vincolo,  passa  nell'aggiudicatario. 
Forse  che  il  privilegio  derivante  dal  pegno, 
e  contemplato  nel  n.  6  dell'art.  1958  non  am- 
mette in  concorrenza  alcun  privilegio  ante- 
riore? Premesso  che  questo  non  è  il  luogo  per 
discutere  una  tale  questione,  di  passaggio 
può  osservarsi,  come  un  miglioramento  nella 
dizione,  che  l'articolo  2073  del  Codice  fran- 
cese cosi  si  esprime  —  con  privilegio  e  pre- 
lazione sugli  altri  creditori;  e  il  nostro  arti- 
colo 1879  attribuisce  bensì  il  diritto  di  farsi 
pagare  con  privilegio,  sulla  cosa  pignorata, 
senza  escludere  però  la  prevalenza  di  qualche 
creditore  munito  di  un  più  forte  privilegio, 
del  diritto  di  altri  creditori. 


(1)  FoTBTBB,  Dèi  d€potito,  II.  36  «  seg.;  Fabbo  in  Cod.,  tii.  xxi,  defln.  24,  nam.  3;  Voxt,  Fand.  ad  Ut. 
depotiti  vel  eontra,  n.  1,  6. 
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Artleolo  I880« 

Questo  privilegio  non  ha  luogo,  se  non  quando  vi  è  un  atto  pubblico  o 
una  scrittura  privata  che  contenga  la  dichiarazione  della  somma  dovuta, 
e  della  specie  e  natura  delle  cose  date  in  pegno,  o  che  abbia  annessa 
una  descrizione  della  loro  qualità  e  misura  e  del  loro  peso. 

Tuttavia  la  riduzione  dell'atto  in  iscrittura  non  è  richiesta,  se  non 
quando  si  tratta  di  un  oggetto  eccedente  il  valore  di  cinquecento  Uro. 

Articolo  ISSI. 

Il  privilegio  non  ha  luogo  sopra  i  crediti,  se  non  quando  il  pegno  ri- 
sulta da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata,  e  ne  è  fatta  notificazione 
al  debitore  del  credito  dato  in  pegno. 

§  4041.  Delia  forma  del  contratto  di  pegno. 

La  scrittura  è  di  essenza  non  nei  rapporti  del  debitore  e  del  creditore^  ma  del  cre- 
ditore piffnoratizio  coi  terzi. 

Che  lo  scritto,  denunciante  il  pegno,  è  anche  néW interesse  del  debitore, 

I  terzi  non  intervengono,  ma  sono  edotti  dalla  scrittura,  di  cui  sia  comprovato  il 
tempo, 
§  4042.  Continuasione, 

DeUe  dichiarazioni  prescritte  dalVart,  1880. 

Dei  crediti  indeterminati. 

Del  pegno  applicato  ai  debiti  a  termine  e  condizionali. 

Del  pegno  senza  scrittura  per  tenuità  di  somma. 

Del  pegno  di  cose  incorporali. 

Del  pegno  di  titoli  e  diritti. 

Necessità  dello  scritto  per  qualunque  somma. 

La  notificazione  al  debitore  ceduto  è  segnacolo  di  possesso  al  creditore  pignoratizio. 

L^ accettazione  del  debitore  ceduto  che  concorre  nel  contratto,  supplisce  alla  notifi- 
cazione. 


§  4041. 

DeUft  formft  del  contralto  dì  pegno. 

Tra  la  proprietà  e  la  non  proprietà  ossia  la 
detenzione  del  mobile  a  titolo  precario,  vi  ha 
dimezzo  il  contratto  di  pegno;  le  sue  relazioni 
non  risaltando  dal  mero  fatto  del  possesso, 
hanno  bisogno  dì  essere  chiaramente  definite 
danno  scrìtto.  Il  possesso  continuo  del  credi- 
tore è  bensi  necessario  per  custodire  il  credito 
e  suppone  la  legale  sussistenza  del  pegno,  ma 
il  possesso  in  fatto  di  mobili  è  piuttosto  la 
proTa  della  proprietà  che  di  un  diritto  pigno- 
ratizio, e  questo  è  a  dirsi  rapporto  allo  stesso 
debitore.  È  ona  prova  che  il  debitore  dovrebbe 
fare,  allorché  presentando  la  somma  del  de- 
bito, Tolesse  ritirare  la  cosa  che  pretende  aver 
dato  in  pegno.  Dice  nel  suo  voto  la  Commis- 
sione coordinatrice,  che  «  non  si  tratta  già  di 
«  stabilire  quali  siano  le  forme  di  cui  dev'es- 
«  ser  rivestito  il  contratto  di  pegno  nei  rap- 


«  porti  del  debitore  e  del  creditore,  ma  bensi 
<  di  determinare  quali  esser  debbano  queste 
«  forme  aireffetto  di  un  privilegio,  ossiadiuna 
«  ragione  prelativasul  pegno  stesso  dirimpetto 
«  ai  terzi  ». 

Questo  concetto  riceve  la  sua  conferma  negli 
articoli  1880  e  1881,  e  se  ne  deduce  la  conse- 
guenza che  il  contratto  di  pegno  fra  debitore 
e  creditore  sussiste  mediante  il  fatto  interve- 
nuto della  consegna  della  cosa  pignorata, 
laddove  per  costituire  il  pegno  agli  eifetti 
del  privilegio  è  necessaria  una  convenzione 
scritta  nei  termini  formulati  da  questi  articoli. 
11  fatto  della  ritenzione  non  basterebbe  per 
affermare  ed  esercitare  il  privilegio  e  per  re- 
spingere gli  altri  creditori  che  potrebbero  sem- 
pre allegare  di  essere  in  parità  di  condizione 
ond^essere  soddisfatti  sulla  cosa  che  si  reputa 
propria  del  debitore  comune.  Se  la  cosa  data 
in  pegno  non  fosso  di  proprietà  del  debitore, 
può  esser  rivendicata,  come  abbiamo  detto,  dal 


Borsari,  Comment.  dei  Cod.  civ,  ital  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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vero  proprietario  anche  contro  il  possessore 
di  buona  fede,  e  il  rivendicante  non  sarebbe 
tenuto  a  soddisfare  il  debito  se  le  formalità 
scritturali  non  fossero  osservate. 

Tuttavia  l'interesse  delle  scritto  è  anche  del 
debitore,  poiché,  in  fatto  di  mobili,  il  possesso 
senza  causa  può  valere  più  del  possesso  per 
causa  di  credito  supponendo  la  proprietà.  La 
cosa  data  in  pegno  suol  essere  di  un  valore 
superiore  al  debito,  altrimenti  sarebbe  un'as- 
sicurazione insufficiente;  il  debitore  che  of- 
frendo la  somma  del  debito,  volesse  ritirare  il 
pegno,  mancando  lo  scritto  e  volendo  supplire 
con  altre  prove,  urterebbe  nello  scoglio  del- 
l'art. 1841,  dovendosi  la  questione  in  tal  caso  ri- 
solvere colle  regole  del  diritto  comune.  Quindi 
si  è  detto  che  la  prova  scritturale  del  pegno 
è  anche  dell'interesse  del  debitore.  Vi  è  sem- 
pre il  perìcolo  che  un  creditore  di  mala  fede 
neghi  il  pegno  e  asseveri  la  proprietà  dove 
non  sia  smentito  da  una  precedente  obbliga- 
zione. Il  pignorante  dovrebbe  combattere  colla 
difficoltà  della  prova.  Senza  un  principio  di 
prova  scritta  non  potrebbe  produrre  testimo- 
nianze se  pure  ne  avesse,  poiché  simili  negozi 
sogliono  passare  famigliarmente  fra  creditore 
e  debitore.  0  converrebbe  provocare  dal  cre- 
ditore delle  cognizioni,  vale  dire,  a  questi  lumi 
di  luna,  rimettersi  alla  coscienza  dell'interes- 
sato! 

Nella  convenzione  del  pegno,  che  è  opera 
del  creditore  e  del  debitore,  non  intervengono 
i  terzi  ;  non  se  ne  dà  neppure  cognizione  ai 
terzi,  ma  il  fatto  che  giustifica  la  prelazione 
sulla  cosa  data  in  pegno  dev'esser  stabilito  in 
guisa  che  i  terzi  siano  obbligati  a  rispettarlo. 
La  questione  del  tempo  è  decisiva.  Conviene 
che  la  convenzione  sia  anteriore  alPesercizio 
dell'azione  promossa  dai  creditori  per  il  sod- 
disfacimento dei  loro  crediti.  L'art.  2074  del 
Codice  francese  impone  la  registrazione  della 
scrittura  quando  non  si  preferisca  Tatto  pub- 
blico. Indi  la  questione,  se  la  registrazione  si 
riguardi  come  formalità  essenziale,  e  quale 
condizione  assoluta  della  esistenza  del  privi- 
legio. La  certezza  della  data  è  necessaria  ;  e 
il  mezzo  più  sicuro,  meno  inquisitivo  e  più  sem- 
plice è  quello  del  registro,  suggello  dell'auto- 


rità a  ciò  destinata.  Gl'interpreti  del  Codice 
si  dividevano.  Per  alcuni  (1),  una  volta  che  la 
legge  ha  parlato,  né  fu  contenta  al  dire  che 
l'atto  deve  avere  data  certa,  ma  che  la  prova 
di  tale  certezza  dev'essere  la  registrazione, 
non  si  può  sostituirti  un'altra  forma  benché 
la  certezza  della  data  ne  risulti  ugualmente. 
La  qualità  dell'atto  lo  vieta;  trattasi  dell'in- 
teresse dei  terzi  ;  trattasi  di  privilegi,  istitu- 
zione severissima,  ove  ogni  sillaba  dev'essere 
osservata.  Contro  questi  rigoristi,  attaccati 
alla  ietterà,  si  rispondeva  che  quando  la  let- 
tera della  legge,  strettamente  presa,  presenta 
un  senso  che  non  può  essere  stato  nella  mente 
del  legislatore,  contien  ricorrere  ad  altre  dis- 
posizioni onde  dedurne  una  spiegazione  più 
ragionevole.  £  poiché  in  quell'articolo  1328 
erano  indicati  i  vari  modi  da  coi  si  desume  la 
certezza  della  data,  basta  che  se  ne  verifichi 
uno. 

Il  nostro  articolo  1880  che  corrisponde  al 
2074  del  Cod.  frane,  non  parla  del  tempo,  non 
impone  la  registrazione;  ma  qui  siamo  forti 
del  commento  datoci  dalla  Commissione.  «  Pre- 

<  scindendo,  si  dice,  dalle  varie  questioni  alle 
«  quali  siffatta  materia  ha  dato  luogo  e  in 
«  Francia  e  presso  di  noi,  egli  é  certo  che  an- 
«  che  secondo  gli  usi  e  la  giurisprudenza  com- 
«  merciale  non  é  che  il  privilegio  abbia  luogo 
«  sebbene  il  pegno  sia  stato  costituito  con  pri- 
«  vata  scrittura  mancante  di  data  certa,  ma 

<  solo  si  ammetteva  a  far  prova  della  data 
«  certa,  tutti  quegli  atti,  tutti  quei  mezzi  che 
«  siano  atti  a  giustificarla,  e  che  non  sareb- 
«  bero  dal  Codice  civileacconsentiti  (2).  Dietro 

<  queste  considerazioni,  la  Commissione  spe- 

<  ciale  governativa  respingeva  a  grande  mag- 

<  gioranza  la  proposta  soppressione  degli  ar- 
«  ticoli  1880, 1881  ;  ma  siccome  le  parole  data 
«  certa,  si  stimarono  super/lue^  imperocché  ri- 
«  guardo  al  privilegio  e  cosi  al  diritto  dei  terzi 
«  provvederebbe  l'articolo  1327,  così  esse  fu- 
«  rono  per  questa  sola  ragione  cancellate  in 
«  entrambi  gli  articoli  suddetti  »  (8). 

E  fu  certamente  ottimo  consiglio  l'attribuire 
virtù  di  determinare  il  tempo  a  quei  fatti  na- 
turali 0  storici  che  chiudono  necessariamente 
il  passato,  essendo  manifesto  che  se  la  carta 


(1)  ZachabiìB,  §  432;  Aubby  e  Rau«  nota  7;  Lau> 
BKKT,  IM  pegno,  n.  451  e  altri  oon  essi,  oltre  quAlcli« 
decisione.  Dalloz,  Béjpert.,  v*  Jfantissement,  1832, 
1,  192. 

(2)  H  pegno  commerciale,  se  il  valore  eccede  Io 
lire  500,  deve  pure  risultare  da  atto  scritto,  se  non 
che  "  la  data  può  ossero  stabilita  oon  ogni  mexzo  di 


prova  ammesso  dalle  leggi  commeroiali  .  (art  188 
del  Cod.  di  comm.). 

(3)  Ricordiamo  che  i  punti  Assi  stanziati  nell'ar- 
ticolo 1327  sono  questi:  la  registrazione;  la  morte 
o  la  impossibilità  di  scrivere  sopraggiunta  a  uno 
dei  sottoscritti;  rautcnticità  che  la  scrittura  ha 
acquisita,  essendo  confermata  in  qualche  pubblico 
atto  —  ne  si  escludono  prove  equipollenti. 


DEL  PEGNO 


259 


fo  aottoscritta  da  persona  ora  defunta,  ciò 
non  poò  essere  stato  che  prima  della  sua 
morte.  Hattì  anche  questo  vantaggio,  che  )a 
storia  è  indefettibile,  e  la  formalità  del  regi- 
stro, trascurata,  potrebbe  mancare  mentre  ri- 
mane tnttaTÌa  accertato  che  lo  scritto  risale 
a  una  data  anteriore.  Se  il  debitore  cade  in 
finimento,  la  scrittura  non  potrebbe  più  rego- 
UrìsBarsi  e  lo  sarebbe  inutilmente  nei  dieci 
gìoroi  innanzi  la  dichiarazione  del  fallimento, 
laddove  essendo  stata  già  la  scrittura  mento- 
Tata  in  atto  pubblico,  non  impugnato  e  non 
imphgn&bile,  fa  fede  della  sua  esistenza  (1). 

§  4042. 

Cootinuasìone. 

Le  dichiarazioni  prescritte  dalParticoIo  1880 
sono  ri  Tolte  al  fine  di  non  lasciare  alcun  dub- 
bio sulla  quantità  del  debito,  e  sulle  cose  date 
in  pegno,  e  cosi  ovviare  a  tutte  le  velleità  di 
frodi.  La  difficoltà  sMncontra  nel  caso  di  ere- 
diti  indeterminati,  di  quelli  cioè  dei  quali  non 
si  può  riferire  la  somma  precisa.  Niun  dubbio 
potersi  anche  assicurare  con  pegno  la  riscos- 
sione di  crediti  indeterminati  ed  incerti.  Si 
apre  un  conto  corrente  con  un  commerciante  ; 
è  probabile  che  al  chiudersi  del  conto  il  com- 
merciante rimanga  in  credito.  Egli  esige  a 
propria  garanzia  e  a  titolo  di  pegno  un  de- 
posito di  valori,  ma  non  si  può  preconizzare  la 
quantità  del  debito,  e  neppure  se  risulterà  un 
debito,  laonde  la  obbligazione  è  condizionale. 
Chi  è  costretto  a  chiamarsi  debitore  per  ra- 
gione di  danni  e  interessi,  per  ottenere  una 
dilazione  presta  un  pegno,  ma  non  si  conosce 
ancora  qual  somma  risulterà  dalla  liquida- 
zione che  rimane  a  farsi.  Per  servire  alla  legge 
si  dovrà  nella  convenzione  indicare  unasomma 
sino  alla  quale  sarà  valevole  il  pegno  salva 
la  riduzione  quando  il  debito  sarà  accertato. 
Il  che  si  pratica  eziandio  nella  iscrizione  delle 
ipoteche  (art.  1992).  Benché  il  campo  ipote- 
cario sia  tanto  più  vasto  e  comprenda  tanto 
maggiori  interessi,  non  sarebbe  meno  nulla  la 
conTenzione  pignoratizia  non  esprimendo  la 
somma  del  debito. 
Per  il  debito  a  termine,  e  per  il  debito  con- 


fi)  Per  togliere  l'assurdo  avrebbe  doTuto  porsi 
in  «odo  ebe  il  testo  francese  esige  la  registrazione 
rone  solennità  necessaria  alla  validità  dell'atto,  il 
che  non  era  asserito  neppure  dai  fautori  di  questa 
formalità.  E  allora  era  giusto  che  il  registro  non 
fosse  il  solo  mezzo  per  accertare  la  data. 

(3)  Tolta  U  cifkY  che  è  di  L.  150. 

(3)  Che  potrebbe  pur  anco  venire  in  contesa,  se 


dizionale,  può  similmente  costituirsi  il  pegno, 
purché  il  termine  o  la  condizione  sia  espressa. 
Veramente  la  legge  non  obbliga  a  denunciare 
la  natura  e  qualità  del  credito,  il  che  è  stato 
già  notato  rispetto  al  Codice  francese  ;  e  si  è 
detto  che  la  omissione  di  cosa  non  prescritta 
non  porta  a  nullità  (Laurent,  n.  454).  E  così 
diremo  ancor  noi  purché  Patto  che  deve  far 
fede  ai  terzi  della  verità  delle  cose,  non  ri- 
sulti in  frode.  £  sarebbe  in  frode  dei  terzi, 
qualora  simulando  un  credito  semplice,  si 
venisse  a  scoprire  ch'esso  era  a  termine  o 
condizionato,  e  quindi  futuro  ed  incerto. 

Tanto  rigore  non  viene  imposto  «  se  non 
«  quando  si  tratta  di  un  oggetto  eccedente  il 
«  valore  di  L.  500  ».  L'articolo  2074  del  Cod. 
francese  —  in  luogo  di  oggetto  dice  materia 
eccedente^  il  concetto  però  é  identico  (2).  Ti*o<7- 
gettoàsì  cui  valore  si  misura  la  necessità  della 
scrittura,  è  quello  della  contestazione  il  cui 
interesse  è  sempre  inferiore  alla  misura  le- 
gale quando  e  il  credito  e  il  pegno  singolar- 
mente considerati,  nou  siano  di  un  valor  mag- 
giore; supponiamo  di  L.  600  sia  il  credito  ma 
che  la  cosa  data  in  pegno  non  sia  che  di  L.  400, 
il  privilegio  esiste  senza  scrittura.  Non  dispu- 
tandosi della  sostanza  del  credito  (8)  ma  della 
forma  del  pegno,  Pinteresse  si  restringe  al  va- 
lore della  cosa  pignorata  qualunque  sia  quello 
del  credito.  Per  contro  se  il  credito  non  è  che 
di  L.  400  e  il  pegno  dato  sia  di  un  valore  su- 
periore, come  per  solito  avviene  (di  L.  600), 
siamo  nello  stesso  caso  della  forma  valida 
poiché  guardiamo  all'importare  del  credito  re- 
stando il  di  più  del  valore  del  pegno  nel  diritto 
dei  concreditori  comuni.  Nell'uno  e  nell'altro 
caso,  l'importare  del  privilegio  é  minore  di 
L.  500  ;  nel  primo  caso  perché  non  può  oltre- 
passare il  valore  della  cosa  data  in  pegno  ;  nel 
secondo  perchè  non  può  oltrepassare  il  valore 
del  credito  (4). 

La  quantità  limita  la  libertà  in  materia  di 
prove,  ma  la  quantità  deve  avere  una  certa 
importanza percbési  tema  un  pericolo:  i  pegni 
interiori  a  L.  500  sono  quelli  della  povera 
gente,  i  piCi  comuni,  agevolati  dalla  legge  per 
servire  a  più  comuni  bisogni. 

Prescrivendo  la  forma  del  pegno  dei  crediti 


per  esempio  si  sostenesse  dai  creditori  o  dal  pro- 
prietario rivendicante  che  il  debito  ora  stato  già 
liberato,  ma  allura  la  competenza  sarebbe  regolata 
colle  norme  dell'art.  1341. 

(4)  DuBAKTOir,  Trattato  del  pegno,  n.  511;  Lau- 
rent, unm.  436  ;  Pacifici-Mazzosi,  Ingtit.,  tom.  vi, 
n.  119,  ediz.  1. 
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e  diritti  non  si  ripete  la  condizione  del  valore 
della  quale  siamo  venuti  parlando  ma  si  pro- 
nuncia in  modo  assoluto  che  il  pegno  deve 
risultare  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  pri^ 
vata.  Una  interpretazione  che  certamente  è 
contraria  alla  libertà  e  accresce  il  rigore, 
esclude  la  limitazione  per  cui  la  prova  per 
testimoni  non  sarebbe  ammissibile  quantunque 
il  valore  deiroggetto  sia  minore  di  L.  500  (l). 
Laurent  esprime  una  opinione  più  mite  perchè, 
secondo  lui,  la  ragione  è  identica.  A  questo 
grave  riflesso  si  può  rispondere,  che  i  modi 
del  trasporto  sono  diversi,  che  la  cessione  di 
crediti  e  di  diritti,  qualunque  sia  il  titolo,  di 
proprietà  o  di  pegno,  non  ha  effetto  se  non  sia 
notificata  al  debitore  ceduto,  per  quanto  sia 
modico  il  valore  del  credito.  La  convenzione 
scritta  e  formolata  ai  termini  di  legge,  precede 
necessariamente  la  notificazione  che  deve  far- 
sene; e  mancherebbe  la  materia  della  notifi- 
cazione, che  del  resto  è  di  tutto  rigore  (2). 

Ogni  volta  che  si  tratta  di  un  credito,  ossia 
del  diritto  di  esigere  una  somma  da  persona 
determinata,  la  notificazione  è  necessaria  come 
atto  di  possesso  a  favore  del  creditore  pigno- 
ratizio  a  cui  non  basterebbe  ritenere  il  docu- 
mento del  credito  ;  malgrado  ciò  il  possesso 
sarebbe  sempre  nel  debitore  cedente  al  quale 
il  debitore  ceduto  potrebbe  pagare  valida- 
mente. Possono  anche  impegnarsi  dei  diritti, 
come  sorgenti  di  guadagno,  quale  sarebbe  una 
privativa;  ma  non  essendovi  ancora  deglMn- 
dividui  obbligati,  non  vi  hanno  debitori  ai  quali 
notificare  la  cessione  a  titolo  di  pegno.  Non 
però  è  questo  un  caso  eccezionale,  non  trat- 
tandosi veramente  di  cessione  di  erediti  ;  l'im- 
pegno cade  sopra  un  mobile  corporale  come  si 
è  U  brevetto  e  il  diploma  della  privativa,  come 
sarebbero  azioni  commerciali,  titoli  da  realiz- 
zarsi in  tempo  futuro.  Nelle  regole  ordinarie 
della  cessione  è  stanziato,  che  l'accettazione 
per  atto  autentico  del  debitore  ceduto  equivale 
alla  notificojBione,  onde  in  materia  di  pegno, 


così  dice  il  Duranton  :  «  È  forza  concludere, 
«  se  colui  contro  il  quale  il  credito  è  dato  in 
«  pegno  (8)  intervenga  nel  contratto  del  pegno 
«  stipulato  con  atto  pubblico,  o  lo  accetti  po- 
«  steriormente  e  pure  per  atto  autentico,  lo 
«  scopo  della  legge  è  perfettamente  ottenuto, 

<  come  se  gli  fosse  stato  notificato  Tatto  di 
«  pegno.  L'accettazione  con  atto  autentico  si 
«  è  sempre  considerata- come  la  stessa  notifi- 
«  cazione  ». 

Questa  è  dottrina  comune,  confessa  il  Lau- 
rent (num.  464),  e  se  ne  allontana  nonostante; 
ma  questo  fatto  non  offre  forse  le  stente  e 
maggiori  guarentigie  che  un  atto  di  notifica? 
Ciò  è  vero,  si  risponde  «  en  théorie  mais  nous 

<  sommes  en  présence  d'un  texte  et  dans  une 
«  matière  de  rigueur  ».  Ma  se  ciò  è  vero  in 
teoria,  perchè  non  dovrebb'esserlo  in  pratica, 
perchè  la  regola  generale  che  governa  gli  atti 
di  cessione  dovrebbe  venir  meno  in  questo  caso, 
quando  milita  la  stessa  ragione  e  non  ve  ne 
potrebb'essere  una  diversa?  Non  si  tratta  che 
di  prevenire  la  frode  che  consisterebbe  nel  fin- 
gere una  costituzione  di  pegno  che  non  fosse 
realmente  avvenuta,  o  fosse  rimasta  imperfetta 
per  non  essere  trasferito  il  dominio  o  il  pos- 
sesso del  cessionario;  ma  l'inganno  dei  terzi 
non  è  a  temersi  quando  Tatto  è  autentico,  e 
in  quell'atto  che  inchiude  i  caratteri  del  pegno 
siano  intervenute  le  parti  interessate. 

La  forma  prescritta  non  ha,  se  non  in  una 
vista  secondaria, lo  scopo  della  pubblicità,  ma 
quando  avvenga  il  caso  del  conflitto  serve  a 
dimostrare  il  fatto  storico  in  modo  abbastanza 
certo.  La  notifica  come  l'accettazione,  è  sem- 
pre un  atto  privato,  ma  l'uno  e  l'altro  può  op- 
porsi dal  creditore  pignoratizio  ai  creditori 
procedenti  alla  oppignorazione.  La  dazione  in 
pegno  non  priva  il  debitore  che  lo  ha  costi- 
tuito, del  diritto  di  proprietà,  ma  allora  sorge 
la  questione  del  privilegio  di  cui  il  creditore 
pignoratizio  è  favorito  sino  al  soddisfacimento 
dei  proprio  credito. 


Artleolo  1883. 

In  ogni  caso  il  privilegio  non  sussiste  sul  pegno  se  non  in  quanto  lo 
stesso  pegno  è  stato  consegnato,  ed  è  rimasto  in  potere  del  creditore 
0  di  un  terzo  eletto  dalle  parti. 


(1)  Zachabiji,  §  433;  Malevxlle,  all'art.  2075; 
Gattakbo  e  BoBDA  a  questo  articolo.  Il  Durakton 
(n.  524),  eitato  corno  di  questa  opinione,  non  lo 
dico  espressamente,  anzi  sembra  essere  di  contrario 
avviso  (Y.  al  suo  Trattato  nd  pegno,  n.  524). 


(2)  Che  se  alla  notificazione  può  supplirsi  col- 
Taccettazione  (V.  appresso),  ciò  suppone  ben  anco 
la  scrittura  esplicante  il  titolo  del  pegno,  per  esser 
efficace  in  confronto  dei  terzi. 

(3)  Ossia  il  debitore. 
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§  4143.  Dd  positMO  del  pegno. 

Il  poeseMO  del  pegno  è  la  gua/reniigia  del  credito  ane^e  di  fronte  al  debitore. 
Bagione  del  vineoio  nel  possesso. 
Della  &adinone  come  fondamento  del  possesso, 
Deila  perdita  dd  possesso  che  induce  queUa  del  privilegio, 
Passaggio  neWiUtrui  possesso  reale  e  non  in  mera  detensione  a  dipendenza  del  nostro 
stesso  possesso. 


§  4043. 
Del  poftsesfto  4el  pegno. 

II  pegno  a  garanzia  del  credito  è  sempre 
qua] che  cosa  che  si  possiede  di  ragione  del 
debitore,  o  di  un  terzo  in  suo  nome,  altri- 
menti la  parola  sarebbe  ruota  di  senso.  Il  pos- 
U8S0  è  il  vincolo  die  unisce  Tuomo  alia  cosa 
non  avendone  alcun  altro.  Non  la  proprietà  (1), 
e  non  rapporto  reale  qualsiasi  che  la  qualità 
del  credito  abbia  con  essa.  La  convenzione 
formolata  come  viene  prescritto,  porge  la  ra- 
gione del  possesso  e  crea  il  vincolo,  ma  non 
fli  dà  vita  né  lo  conserva  se  il  fatto  perma- 
nente del  possesso  non  ne  giustifica  la  perenne 
esistenza.  La  legge  non  si  preoccupa  che  del 
privilegio  e  del  conflitto  che  va  a  nascere  fra 
i  creditori  ;  ma  in  effetto  il  debi|pre  che  non 
possiede  il  pegno  non  può  opporle  nemmanco 
al  suo  debitore  perchè  non  può  restituirlo 
quando  costai  abbia  pagato  il  debito. 

Il  possesso,  come  avremo  occasione  di  ve- 
dere altre  volte,  è  la  impronta  e  il  suggello 
dì  nn  privilegio  che  non  ha  la  sua  causa  nella 
qualità  del  credito.  Il  possesso  con  titolo  dà 
alla  persona  una  prevalenza  di  più  e  diversi 
caratteri  sulla  cosa:  può  essere  anche  la  ri- 
velazione di  un  operare  franco  e  sincero  ;  ma 
non  ci  è  imposto  di  ostentarlo  questo  possesso 
colla  pubblicità,  come  pretende  il  Laurent  che 
crede  essere  dato  il  possesso  al  creditore  pi* 
gaoratizio  ad  avvertimento  e  quasi  a  risveglio 
dei  terzi.  K  perciò  ch*egli  trova  a  disputare 
sui  modi  della  tradizione  come  ora  diremo. 
ICa  qual  grado  di  scienza  potranno  acquistare 
i  terzi  dalla  detenzione  per  lo  più  occulta  di 
qualche  mobile  prezioso  che  si  custodisce  nelle 
stanze  riposto,  o  di  titoli  di  credito  ? 

Sai  modi  della  tradizione  abbiamo  detto 
quanto  basU  ai  §§  4085  e  4036  (art.  1463  e 
1464).  Ricordiamo  che  in  materia  di  crediti  e 
diritti  è  anche  richiesta  la  consegna  dei  do- 
cumenti per  completare  il  possesso.  Ciò  è 
chiaro  nelPart.  1538  :  «  Il  possesso  si  trasfe- 


«  risce  mediante  la  consegna  del  documento 
«  che  prova  il  credito  o  diritto  »  (2).  È  l'atto 
materiale  simbolo  della  volontà.  Conviene  che 
questa  formalità  sia  adempita  prima  che  altri 
creditori  acquistino  sulla  cosa  destinata  al 
pegno  un  diritto  reale  che  ne  impediscala 
esecuzione.  La  confessione  del  creditore  di 
aver  ricevuti  i  documenti,  emessa  nell'atto  di 
costituzione  del  pegno,  o  anche  posteriormente 
purché  prima  dell'indicato  acquisto  degli  altri 
creditori,  può  ritenersi  bastante  alla  prova. 
La  legge  non  prescrive  che  sia  dato  l'originale 
della  scrittura  che  del  resto  non  sarebbe  pos- 
sibile quando  si  trattasse  di  atto  pubblico. 

Dacché  il  Codice  nei  suindicati  articoli  ha 
precissiti  i  modi  della  tradizione  dei  mobili, 
perchè  non  avranno  a  tenersi  sufficienti  a 
dimostrare  avvenuta  la  consegna  del  pegno? 
Si  dice  che  quella  è  la  consegna  che  si  fa  dal 
venditore  al  compratore  cioè  fra'  contraenti; 
ma  qualche  cosa  di  più  solenne  si  esige  dai 
terzi  !  Ed  io  lo  credo  se  la  consegna  dei  mobili 
volesse  farsi  suonare,  come  la  trascrizione, 
alle  orecchie  del  pubblico. 

Manca  il  possesso  nel  quale  venne  già  im- 
messo il  creditore  pignoratizio  se  il  bene  con- 
siste in  una  cosa  corporale,  quando  il  credi- 
tore permette  che  passi  in  altrui  possesso 
reale,  ad  esempio  a  titolo  di  suppegno,  o  se 
il  mobile  usurpatogli  dairaltrui  frode  o  vio- 
lenza non  fosse  da  lui  ricuperato.  Non  ha  più 
sussistenza  il  privilegio,  se  aprendosi  il  con- 
trasto coi  creditori  non  può  dare  la  prova  del 
suo  attuale  possesso. 

Diciamo  possesso  reale,  volontariamente  o 
forzatamente  passato  in  altrui  mano  ;  e  non 
parliamo  di  consegna  senz'animo  di  trasferire 
il  possesso  0  che  si  riduce  a  una  mera  dipen- 
denza del  nostro  stesso  possesso.  Tale  si  è 
certamente  il  deposito  della  cosa  data  in  pe- 
gno, che  può  esser  fatto  anche  nell'interesse 
e  colla  intelligenza  del  debitore  per  la  mi- 
gliore conservazione  del  pegno.  Sarebbe  a  du- 
bitarsi del  comodato.  Ma  neppure  il  comodato 


(1)  *  Pigni»,  «luiiMMte  piy>pri€ua«  déMUnriè,  Bolum  possessionem  transfert  in  ereditorem  ,  (L.  35,  |  1,  de 
p)  Y.  anehe  il  nostro  %  8510,  all'art.  1466. 
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trasferisce  il  possesso  ciyile  (l).  Il  dubbio  sta  in 
ciò,cheìl  comodato  può  essere  obbligatorio  sino 
a  un  certo  tempo  come  prevede  l'art.  1815. 
Ciononostante  la  detenzione  non  si  cangia  in 
vero  possesso  del  comodatario  quando  la  con- 
segna sia  data  a  questo  titolo.  Il  diritto  del 
possesso  nel  comodante  è  bene  raffigurato  in 
quellafacoltàattribuitagli  di  richiamare  la  cosa 
prestata  ad  ogni  urgente  impreveduto  bisogno 
di  valersi  della  cosa  onde  si  fa  tacere  la  con- 
venzione del  termine  fissato,  qualunque  sia 
Tincomodo  del  comodatario.  Certamente  potrà 
di  tale  facoltà  usare  il  creditore  pignoratizio 
quando  venuto  il  caso  di  combattere  del  pri- 
vilegio cogli  altri  creditori,  egli  debba  pre- 
sentare il  pegno  come  sempre  da  lui  posse- 
duto. Può  venire  il  caso  che  i  creditori  ne 
facciano  oppignorazione  a  danno  del  debitore, 
in  mano  allo  stesso  comodatario.  Stabilito  che 
il  creditore  pignoratizio  non  si  è  però  spo- 
gliato del  suo  possesso,  provata  la  costituzioue 
del  pegno,  egli  potrà  accampare  il  suo  privi- 
legio, quando  abbia  luogo  la  distribuzione  dei 
prezzi. 

Quanto  al  deposito,  non  vi  ha  dubbio  alcuno. 
Il  depositario  non  è  che  un  detentore  precario. 


Ora,  si  aggiunge  la  disposizione  del  nostro  ar- 
ticolo, che  realizza  il  diritto  di  possesso  me- 
diante persona  terza  detta  dalle  parti.  In  realtà 
sono  due  contratti  distinti  di  loro  natura,  ben- 
ché unico  possa  essere  l'intendimento  della 
parte  che  forse  senza  quella  aggiunta  non 
avrebbero  stipulato  il  pegno  (2).  Allora  sì  di- 
rebbe che  il  deposito  è  il  supplemento  del 
pegno,  e  le  solennità  che  a  questo  sono  pre- 
scritte, sarebbero  comuni  a  quello  ;  ma  qaesta 
maniera  di  possesso  potrebb'essere  intesa  po- 
steriormente alla  costituzione  del  pegno  e  non 
richiedere  alcuna  solennità,  e  così  per  accordo 
delle  parti  potrebbe  cessare,  non  formandosi 
con  ciò  alcun  vincolo  coi  terzi.  Nondimeno  è 
da  vedersi  se  il  deposito  del  terzo  convenuto 
coll'atto  costitutivo,  non  fosse  formolato  come 
una  condizione  del  contratto  di  pegno.  Nel 
qual  caso,  mancando  il  rappresentante  della 
fiducia,  non  essendosi  eletta  altra  persona,  lo 
stesso  contratto  di  pegno  verrebbe  a  cessare. 
In  tale  condizione  di  cose,  il  deposito  ha  ca- 
rattere di  sequestro,  essendo  convenuto  nel- 
l'interesse composto  dalle  due  parti,  onde  non 
può  sciogliersi  per  volontà  di  una  sola  di  esse. 


Articolo  1883. 

Il  pegno  può  essere  dato  da  un  terzo  pel  debitore. 

§  4044.  Del  pegno  dato  da  un  terzo. 

Valido  il  pegno  benché  la  cosa  non  sia  data  dal  debitore,  ma  da  un  terso,  e  per 
qual  ragione. 

I  creditori  di  colui  che  ha  dato  la  cosa  propria  in  altrui  garamia,  possono  oppi- 
gnorarla giudizialmente. 

Necessarie  pur  anche  le  formalità  scritturali. 


§  4044. 

Del  pegno  dato  da  uà  terso. 

Noi  abbiamo  proceduto  col  principio  che  il 
pegno  della  cosa  altrui,  senza  consenso  del 
padrone  è  nullo  ;  e  ora  si  dice  che  il  pegno  è 
Talido  sebbene  non  dato  dal  debitore  ma  da 
un  terzo  escludendo  cosi  la  proprietà  del  de- 
bitore (3).  —  Il  pegno  della  cosa  altrui  è  nullo 
e  non  ha  la  consistenza,  perchè  la  cosa  può 
esser  rivendicata  dal  proprietario.  Allora  na- 
sce la  questione  del  titolo  fondato  nella  buona 


fede  del  pignoratario  di  che  abbiamo  di* 
scorso  a  lungo.  La  buona  fede  è  nna  ecce- 
zione, una  eccezione  dedotta  dall'interesse  ge- 
nerale, una  specie  di  sanatoria,  che  accusa  la 
intrinseca  nullità  del  contratto.  Mala  nullità 
deriva  dal  dare  come  propria  la  cosa  d'altri. 
Qui  si  tratta  bensì  di  un  terzo  ma  che, 
conscio  della  sua  obbligazione,  dà  in  pegno  la 
cosa  propria.  Il  dubbio  è  solamente  questo  : 
possiamo  noi  accedere  alla  altrui  obbliga- 
zione? E  poiché  si  scioglie  eoll'annunciarlo, 
vale  come  una  fideiussione  che  ne  ha  infatti  il 


(1)  Bei  commodata  tt  postessionem  et  propriHatem 
retinemus  fL.  8,  commod.). 

(2)  Se  il  debitore  non  era  tranquillo  sulla  cu- 
stodia del  creditore,  e  il  creditore  non  voleva  la 
grave  cura  di  sostenerla. 


(3)  La  massima  h  precisa  nel  diritto  romano  in 
questi  termini  :  "  Dare  autem  quia  hypothecam  po- 
test  sive  prò  «wa  dbligatione  «i'm  prò  aliena  ^  (Leg.  5, 
§  1,  de  pignor  et  hyp.). 
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canUere,  benchò  il  terzo  prestandosi  a  dare 
una  cosa,  possa  anche  non  obbligarsi  perso- 
oilraente. 

Il  creditore  pignoratizio  ritiene  la  cosa  come 
dal  debitore,  e  sino  al  pagamento  non  ò  te- 
iato  a  restituirla.  £  può  essere  autorizzato 
a  pagarvi  sulla  cosa  medesima,  o  a  farla  ven* 
dere  giudizialmente  come  dichiara  l'articolo 
che  segue  e  diremo  fra  breve.  Non  passando 
però  il  dominio  nel  creditore  pignoratizio,  i 
creditori  di  colui  che  han  dato  il  pegno,  pò* 
trebberò  sequestrarlo  a  profitto  dei  loro  cre- 


diti. Tanto  più  si  rileva  allora  la  importanza 
e  la  necessità  d'insistere  nel  possesso  che  sa- 
rebbe perduto  e  non  potrebbe  pia  ricuperarsi 
se  i  creditori  avessero  appreso  il  bene  in  altra 
mano.  A  questa  sola  condizione,  il  garantito 
concorre  come  privilegiato. 

Alla  costituzione  del  pegno  sono  richieste 
le  formalità  della  scrittura  (art.  1880  e  1881). 
Il  terzo,  datore  del  pegno,  per  qualsiasi  causa 
vi  si  presti,  deve  intervenire,  e  offrire  la  cosa 
al  creditore  che  ne  riceve  il  possesso. 


Arllcolo  1884. 

Il  creditore  non  può  disporre  del  pegno  pel  non  effettuato  pagamento: 
ha  però  il  diritto  di  far  ordinare  giudizialmente  che  il  pegno  rimanga 
presso  di  lui  in  pagamento  e  Uno  alla  concorrenza  del  debito  secondo  la 
stima  da  farsi  per  mezzo  di  periti,  oppure  che  sia  venduto  all'incanto. 
È  nullo  qualunque  patto,  il  quale  autorizza  il  creditore  ad  appro- 
priarsi il  pegno  0  a  disporne  senza  le  formalità  sopra  stabilite. 

§  4045.  DdPuto  e  dÌ9p<meione  del  pegno. 

Della  ìmpùTtanga  epecicUe  del  posBesao  dì  pignoratario. 

Diritti  del  creditore  non  interamente  soddisfatto,  per  la  vendita  o  aggiudiccuione 

del  pegno, 
DeUa  vendita  condisianale  del  pegno  pattuita  nella  convengione  originaria. 
Tale  vendita  futura  potrM^essere  obbligatoria,  e  aUora  il  creditore  non  potrebbe 

esentarsene,  facendo  vender  il  pegno  aWasta, 
Della  sorte  del  privilegio  quando  il  bene  sia  aggiudicato  al  creditore. 
§  4046.  Continuasione. 

Della  procedura  della  vendita  rimessa  in  facoltà  del  creditore, 

DeWaltemativa  proposta  aWarbitrio  del  giudice. 

Le  cose  vincolate  al  pegno,  restando  in  proprietà  del  debitore,  possono  essere  oppi" 

gnorate  dai  suoi  creditori. 
Il  creditore  non  è  tenuto  a  soddisfarsi  col  pegno  che  continua  sino  alla  prescrizione 

déU'asione, 
§  4047.  Continucuione, 

Del  patto  commissorio. 

Distensione  fra  U  patto  oommissorio  e  la  vendita  condisiondle. 

Della  natura  e  del  pericolo  del  patto  di  appropriasione. 

Se  la  nullità  si  Umili  alla  clausola  o  si  estenda  a  tutta  la  convensione. 

Se  U  patto  déW appropriasione  del  pegno,  non  contenuto  nel  contratto,  ma  poste* 

riore,  sia  nullo, 
Biwu>sso  H  patto  délT appropriazione,  e  lecito  convenire  neRa  vendita  o  nel  paga* 

mento  del  pegno. 


§  4046. 
Dell'uM»  e  di«poM<iooe  del  pegno. 

Wjuspignoris  ha  una  sua  particolare  effi- 
cacia, e  un  valore  che  può  considerarsi  come 
SII  bene  patrimoniale  (1)  ;  e  quella  che  diremo 


controprova,  sta  in  ciò  che  se  il  debitore  e  pro- 
prietario riprenda  senza  il  consenso  del  pigne* 
ratario  la  cosa  data  in  pegno,  commette  un 
furto  (2).  Ma  non  si  può  commetter  furto  della 
cosa  propria!  £  s'intende  furto  del  possesso 
che  il  debitore  aveva  trasferito  nel  creditore. 


(1)  Assieuraiido  U  percedone  di  un  eredito  ehe 
BOB  «Trebbe  consistenza. 


(2)  *  Qui  rem  pignori  dat  eamque  subriputt,  farti 
actione  tenetnr  „  (L.  19,  g  5,  de  furi.). 
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La  relasione  de)  pegno  è  superiore  a  quella 
del  deposito  in  ciò  che  il  depositario  rende  un 
servigio  da  amico  senza  veran  proprio  inte- 
resse per  cui  egli  rimane  alla  dipendenza  del 
deponente  ogni  volta  che  piaccia  a  questo  di 
ritirare  la  cosa  propria.  Il  creditore  pignora- 
tizio  è  forte  nel  suo  possesso  perchè  ha  dei 
diritti;  perchè  egli  acconsente  ad  essere  e  ri- 
manere creditore  non  perchè  abbia  fiducia 
nella  persona,  ma  perchè  crede  nel  valore 
delle  cose  che  gli  furono  consegnate.  Quindi 
si  è  detto  che  a  ragione  di  cotesto  possesso 
causativo,  il  pignoratario  può  dare  in  affitto  i 
beni  che  ritiene  a  titolo  di  pegno  (1),  stiman- 
dosi essere  la  locazione  un  mezzo  di  conser- 
vare il  possesso  (2).  Invero  ciò  dipende  dalla 
destinazione  naturale  della  cosa  data  in  pegno. 
Se  un  vetturale,  non  potendo  pagare  un  suo 
debito  di  3000  fr.  e  non  essendo  creduto  sulla 
parola,  dà  in  pegno  ad  un  altro  del  suo  me- 
stiere i  suoi  cavalli,  non  può  indursene  che  il 
creditore  li  metterà  a  dormire  in  una  stalla 
.  che  equivale  airinabilitarli  al  lavoro  e  al  farli 
perire  d'inerzia.  Neirinteresse  proprio  e  del 
creditore  li  manterrà  in  esercizio,  e  ne  darà 
conto  al  debitore  colPanalogia  dell'art.  1886. 
Se  il  creditore,  dopo  costituitoli  pegno,  avesse 
ridati  a  nolo  questi  medesimi  cavalli  al  debi- 
tore (3),  la  detenzione  di  lui  proprietario  sa- 
rebbe il  mio  possesso,  per  locationem  domini 
retineo  possesaionem. 

Per  queste  consid  erazioni  meglio  si  apprende 
la  natura  del  possesso  pignoratizio  onde  si 
concede  al  creditore  l'azione  reale  per  la  per- 
secuzione del  pegno  (4).  In  tutta  coerenza 
coll'oggetto  di  quest'azione,  si  giudicò  che  la 
vindicatoria  del  creditore  pignoratizio  do- 
vrebbe esser  tolta  di  mezzo  qualora  il  terzo, 
possessore  dell'oggetto  pignorato,  si  offrisse 
a  soddisfare  il  debito  (5).  Ciò  s'intende  se 
l'alienazione  sia  stata  fatta  dal  proprietario 
debitore  che  abbia  potuto  anche  spogliare  il 
pignoratario  del  suo  possesso  ;  che  se  il  pigno- 
ratario ha  abbandonato  il  pegno  e  si  è  lasciato 
spogliare  senza  difesa,  quasi  restituendolo  al 
debitore,  egli  ha  perduto  col  possesso,  l'azione 
reale  e  il  privilegio. 

È  una  conseguenza  di  questo  possesso  for- 
male e  di  questo  jus  in  re  —  il  principio 
proclamato  dall'articolo  1888.  U  debitore  non 


può  pretendere  la  restitunone  del  pegno  se  non 
pagato  tutto  il  suo  debito.  Ma  non  basta; 
egli  non  può  stender  la  mano  sulla  cosa  ornai 
sciolta  dal  pegno:  deve  intervenire  U  gin- 
stizia  e  regolare  i  conti.  Del  resto  un  largo 
di  diritti  è  lasciato  al  creditore  non  intera* 
mente  soddisfatto:  egli  ha  U  scelta,  o  di 
chiedere  che  il  pegno  rimanga  pre$80  di  lui 
in  pagamento  sino  alla  concorrensa  del  de- 
bito secondo  la  stima ,  o  che  sia  venduto 

alVinoanto, 

La  frase  usata  dalla  legge  ri$nanere  in  pur- 
gamento mostra  che  in  questo  caso  il  credi- 
tore comincia  dal  proporre  la  domanda  di 
aggiudicazione  a  giusta  stima  che  il  magi- 
strato non  gli  può  negare.  Ma  dopo  ciò,  e  vo- 
lendo proseguir  gli  atti,  dovrà  esibire  la  cosa 
stessa  in  modo  che  i  periti  possano  esaminarla 
e  riferire  quale  sia  l'odierno  suo  costo.  Tro- 
vato che  la  stima  supera  il  debito,  il  creditore, 
conservando  la  cosa,  sarà  tenuto  alla  diffe- 
renza in  piò,  ad  equilibrare  il  prezzo  di  que- 
sta compera  di  cosa  del  debitore  che  è  alato 
già  citato,  e  possiamo  supporre  presente  al 
giudizio.  Dato  il  caso,  non  probabile,  che  la 
stima  sia  minore  del  debito,  il  creditore  ha 
diritto  al  residuo,  ma  rimane  privato  del  pegoo. 
Cosi  le  cose  sono  pareggiate  per  giustizia.  Cou- 
vien  dire  che  nella  intimità  del  pegno,  il  le- 
gislatore abbia  scorto  una  convenzione  di  ven- 
dita, a  cui  il  debitore,  mancando  alle  sue 
obbligazioni,  sarebbe  costretto.  Il  patto  com- 
missorio  fu  già  severamente  condannato,  al 
sorgere  della  moralità  cristiana,  dall'i mperator 
Costantino.  Ma  vicino  al  patto  riprovato,  vi 
era  un  patto  lecito.  La  convenzione  del  pegno 
può  contenere  una  vendita  futura  se  non  fosse 
il  debito  liberato,  e  venne  approvata  come 
condizionale  (6). 

Supposto  questo  preambolo,  forse  ha  per- 
duto il  creditore  il  diritto  di  scelta  che  gli 
porge  l'articolo  1884?  Noi  non  lo  crediamo 
allorché  la  convenzione  sia  rimasta  nei  limiti 
della  facoltà  potendo  esser  caso  che  più  non 
torni  al  creditore  l'acquisto  o  ne  abbia  per- 
duta la  opportunità.  Ma  potrebb'essere  la 
compra-vendita  obbligatoria  per  amendue  le 
parti,  alla  sola  condizione  del  difetto  del  pa- 
gamento che  potrebb'essere  un  proposito  per 
il  debitore  che  ha  interesse  di  realizzare  gli 


(1)  PoTRiSB,  Trtai0to  del  pegno,  B.  21  (L.  28,  de 
p1^.  et  byp.). 

(2)  '  CttiB  et  animus  mibi  retinendl  sii,  et  con- 
ducenti non  alt  animus  possessionem  adipiscendi , 
(L.  37,  ide  pignor.  act). 

(3)  Che  è  la  ipotesi  di  Paolo  nella  indicata  L.  37. 


(4)  L.  18,  God.  de  pignor.  et  hyp.;  L.  17,  eod.  ; 
Leg.  12,  de  distract.  pign. 

(5)  L.  12,  quib.  mod.  pign.  soIt. 

(6)  **  Hoc  enim  ea%u  videtur  quodammodo  «mw  mm- 
ditio  eoHdUionalia  jp  (L.  16,  §  fio.  de  piga*  et  Jiyp.  — 
y.  appresso). 
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offetti  dd  pegno  anziché  di  riprenderli  (1). 
Arrenata  Taggiudicazìonea  favore  del  ere* 
difiore,  qaal  è  la  aorte  del  pririlegio?  In  effetto 
qseato  eomplicato  rapporto  giuridico  rimane 
sciolto.  I]  pegno  è  realizzato,  il  debito  è  estinto. 
Chese  la  cosa  è  passata  in  altre  mani,  fuori  del 
doninto  de)  debitore  è  sottratta  all'azione  dei 
9D0Ì  creditorì.fila  codesti  creditori  non  saranno 
stati  chiamati  in  giudizio?  Si,  quando  avessero 
sottoposto  a  pegno  speciale  (mediante  oppi* 
gnorasione)  la  cosa  stessa  data  in  pegno  con- 
renzioaale  o  avessero  fatto  opposizione.  Ciò 
bssu  affischè  siano  chiamati  in  giudizio  ma 
solo  nel  primo  caso  potranno  impedire  che  si 
effettui  l'aggiudicazione  volontaria,  essen* 
dochè  il  pegno  convenzionale  sia  vinto  dal 
giudiziale.  L#a  questione  del  privilegio  verrà 
a  ricomparire  sui  prezzo. 

§  4046. 
C*atiou*siooe . 

Il  diritto  che  ha  il  creditore  di  far  ordinare 
cke  il  pegno  9ia  venduto  aWincanU),  come  si 
esercita?  Deve  forse  il  creditore  prender  le 
mosse  da  una  oppignorazione,  o  ponendo  a 
dispostzìoiie  del  giudice  Soggetto  del  pegno 
convenzionale,  citato  il  debitore,  domandare 
la  sentenza  di  vendita  agl'incanti?  «  Il  credi- 
tore può  limitarsi  a  provocare  la  tendila  del 
pegno  »,  dicono  gli  annotatori  del  Zacbariae 
(§  4^4),  e  ciò,  se  non  prendiamo  errore,  s'in* 
tende  provocare  la  pronuncia  della  sentenza 
di  vendita,  non  essendo  in  potere  delle  parti, 
e  molto  meno  di  una  sola  delle  parti,  eccitare 
au  processo  di  vendita  giudiziale  senza  ordine 
del  giudice  (2).  Ma  non  occorre  esordire  dalla 
oppignorazione  (3),  non  essendo  la  cosa  in 
mano  al  debitore  o  in  mano  a  un  terzo  per 
conto  suo,  e  procedendo  il  creditore  in  virtù 
di  una  legge. 

Aggiungono  gli  encomiati  scrittori  <  che 
«  qualora  la  domanda  sia  alternativa  ai  ter- 
<  mini  dell'articolo  2078  (1884)  spetta  al 
«  giudice  l'ordinare  quello  dei  due  provve- 
«  dimenti  che  gli  sembri  più  vantaggioso 
«  agl'interessi  del  debitore  ». 

È  difficile  che  la  domanda  del  creditore  pre- 
senti quest'alternativa  qualora  egli  possa  te- 


mere nn  duro  contrasto  nella  erogazione  del 
prezzo  in  confronto  di  altri  privilegiatì,mentre 
la  vendita  all'incanto  sembri  di  più  utile  al 
debitore.  Deve  credersi  che  il  magistrato, 
qualora  il  creditore  si  riporti  all'arbitrio  suo, 
preferirà  la  gara  degli  incanti  come  più  utile 
al  debitore,  metodo  più  conforme  alla  legge 
comune,  e  più  largo  esperimento  dei  privilegi 
onde  le  cose  del  pegno  possono  esser  affette. 
L'aggiudicazione  può  essere  decretata,  qua- 
lora non  abbia  utile  risultato  la  vendita  al- 
l'asta. 

Abbiamo  veduto  quali  sono  i  diritti  del  cre- 
ditore pignoratizio  che  rimane  insoluto;  non 
però  il  diritto  di  pegno  è  da  equipararsi  a 
quello  della  proprietà  che,  vincolata,  continua 
ad  essere  nel  debitore.  Perchè  non  possa  dis- 
porne in  un  dato  modo,  la  proprietà  non  è 
perduta  per  lui  e  pei  suoi  creditori.  Niente 
osta  che  il  debitore  ipotecario  possa  vendere  i 
beni  soggetti  alla  ipoteca,  e  niente  osta  che  i 
creditori  del  debitore  ipotecario,  anche  chiro- 
grafari,  possano  spropriarnelo,  salvo  il  diritto 
della  ipoteca.  Di  codesta  facoltà  dei  creditori 
del  pignorante  si  è  detto  più  volte,  aggiun- 
gendo che  l'importare  del  pegno  (mobile) 
tramutasi  in  privilegio.  I  terzi  si  risentono 
del  privilegio  ma  non  del  pegno.  Il  rapporto 
fra  creditore  e  debitore,  procedendo  dalla 
convenzione  è  più  intimo  e  diretto.  Il  debitore 
non  può  spogliare  del  possesso  il  creditore  se 
non  offrendo  il  debito,  giunto  a  scadenza. 
Mancando  del  possesso  egli  non  può  cederlo 
ad  altri  ;  solo  potrebbe  cedere  la  sua  proprietà 
in  quanto  gli  avanzi  dopo  estinto  il  debito.  In 
ciò  è  diverso  dal  debitore  ipotecario  perdu- 
rando nel  possesso  della  cosa  ipotecata. 

Che  se  divenuto  esigibile  il  credito,  il  debi- 
tore non  paga  e  il  creditore  continua  nel  suo 
possesso  e  non  fa  forza  e  si  ritiene,  com'è  di 
suo  diritto,  le  cose  pignorate,  non  potrà  scio- 
gliersi tale  stato  di  cose?  Il  pegno  sarà  eterno? 
Sarà  durevole  sino  alla  prescrizione  dell'azione 
se  il  creditore'  non  se  ne  cura.  Se  interessa 
al  debitore  di  ricuperare  i  suoi  valori  che  ha 
in  tal  modo  impegnati,  egli  sa  quello  che  deve; 
può  alienarli  accollando  il  pagamento  al  com- 
pratore che  dovrà  in  prevenzione,  a  conto  di 
prezzo,  soddisfare  il  debito. 


(t)  S«  contnMndofli  un  matoo  a  interesse,  il  de- 
bitore abbi*  eostitnito  un  fideiassore  che  ha  Anito 
eel  pacare  il  debito,  si  domanda  se  le  cose  date  in 
pefDO  alano  da  aggiadicarai  (a  giusto  presso  s'in- 
tende), ai  fideiussore  die  dal  debitore  non  sia  stato 
liberato,  ai  risponde:  she  a  tal  effetto  la  eonven- 
lìotte  i  neeessaria,  altrimenti  il  pagno  resterebbe 


nei  naturali  suoi  limiti  di  cauzione,  e  se  ne  farebbe 
la  pubblica  vendita  (L.  81,  de  contr.  empt.). 

(2)  Questa  h  pure  la  opinione  del  Lavreitt, 
tt.  512-614. 

{8)  Quantunque  io  non  eroda  che  l'atto  sarebbe 
nullo  o  irregolare. 
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§  4047. 
GoDtinuasione. 

Del  patto  commiasorio. 

Superiormente  sì  è  detto  doversi  distin- 
guere il  patto  commissorio  dalla  vendita  con- 
dizionale, la  quale  nel  diritto  romano,  che 
quello  colpisce  di  nullità,  è  permessa  in  ter- 
mini. Ora  converrà  estendere  il  discorso  sulla 
causa  finale  del  nostro  articolo. 

Con  filosofico  senno  erasi  considerato  che  il 
valore  del  pegno  o  mobile  o  immobile  suol 
essere  di  non  poco  superiore  a  quello  del  de- 
bito, altrimenti  non  sarebbe  una  garanzia. 
Tanto  più  in  quanto  il  convenuto  non  ispira 
fiducia  personale,  e  la  fiducia  si  concentra 
nell'effetto  materiale.  Ninna  sorta  di  sagrifici 
sfugge  al  bisogno  di  un  debitore  che  vuole 
apparire  ed  essere  onesto.  Nella  lusinga, 
spesso  fallace  (1),  di  pagare  in  tempo,  cede 
alle  dure  esigenze  del  creditore.  La  esperienza 
indicava  degli  esempi  deplorati;  era  più  che 
una  usura;  era  una  estorsione.  11  pegno  è  un 
contratto  come  un  altro,  socialmente  utile, 
purché  non  sia  soffocata  nel  bisogno  la  libertà. 
Ciò  che  è  vietato  si  è  V appropriazione:  il  pas- 
saggio del  pegno  in  proprietà  del  creditore  in 
Tirtù  della  convenzione  (2). 

Nasce  una  prima  questione,  se  la  conven- 
£Ìone  del  pegno  che  contiene  il  patto  ripro- 
vevole e  riprovato,  non  sia  interamente  nulla. 
La  difficoltà  vien  fatta  dai  diversi  principi! 
die  reggono  le  obbligazioni  e  le  disposizioni 
testamentarie.  Secondo Tart.  1 160  «  qualunque 
«  condizione  contraria  al  buon  costume  e  alla 
«  legge  è  nulla  e  rende  nuUa  la  obbligazione 
«  da  essa  dipendente  >  (3).  Ma  se  io  non  m'in- 
ganno, forma  eccezione  Tart.  1884,  che  an' 
nulla  espressamente  il  patto  e  non  la  eonven* 
eione.  Infatti  esso  può  considerarsi  in  tutto 
distinto  dalla  convenzione  di  cui  riguarda  la 
finalità  che  non  essendo  naturale  né  congrua, 


(1)  **  Gai  tmmen  spei  lubrìc»  satis  ae  fallaci, 
eventna  liaad  raro  non  respondet  „  (Vobt,  Dtpign. 
et  hyp.,  n.  25). 

(2/  L.  ulL,  Cod.  de  pactis  pign. 

(3)  À  differenza  delle  condizioni  contrarie  ai 
buoni  costumi  e  alle  leggi,  apposte  nelle  disposi- 
zioni testamentarie  (art.  849). 

(4)  TsoPLOiro,  De  notUif».,  n.  886;  Poitt,  i,  1157. 

(5)  Laursitt,  n.  519. 

(6)  "  Quoniam  Inter  alias  capti ones  pnecipu» 
eommissorifls  (pignorum)  legis  erescit  asperitas,  pia* 
cet  iaflrmari  eam  et  in  posterum  omnem  ejus  me- 
moriam  aboleri.  Si  qua  igitur  tali  contraetu  laborei, 
liac  sanctione  respiret  qn»  cum  pnoteritis  pr»sentia 


può  esserne  divisa,  restando  la  convenzione 
nel  suo  pieno  vigore. 

Seconda  questione.  Se  il  fatto  dell'appro- 
priazione del  pegno  non  contenuto  nel  eon^ 
tratto  ma  posteriore,  sia  nullo. 

In  questo  proposito  ai  è  detto  che  la  con- 
venzione sarebbe  nulla  qualora  avvenga,  po- 
steriormente bensì  a  quella  della  costitazìone 
del  pegno  ma  prima  della  scadenza  dei  debito, 
nella  qual  situazione  il  debitore  prova  pur  sem- 
pre l'affligente  dipendenza  dal  creditore  (4). 
Altri  crede  (5)  che  in  massima  dovrebbe  dirsi 
che  ogni  convenzione  avvenuta  in  tempo  po- 
steriore alla  costituzione  del  pegno  è  Talida 
semprechè  non  sia  fatta  in  frode  della  legge, 
vale  dire  che  di  posteriore  non  vi  sia  che  la 
redazione  dell'atto  ma  in  sostanza  fosse  già 
cosa  intesa  quando  venne  stipulato  il  pegno. 

Della  importante  questione  si  occuparono 
anche  i  commentatori  della  legge  di  Costan- 
tino dalla  quale  presero  la  ispirazione  i  codici 
moderni.  Indi  può  vedersi  se  il  legislatore 
avesse  in  animo  di  transigere  col  tempo  (6). 
Basterà  col  Pinello  e  il  Covarruvio  (  Var.  re- 
sólut.,  lib.  Ili,  cap.  Il),  consultare  il  Voet  (7), 
che  non  sa  vedere  come  il  patto  che  non 
avrebbe  consistenza  introdotto  che  sia  nel- 
l'atto del  pegno,  di  una  capziosità  evidente  nel 
primo  tempo,  diventi  efficace  e  legittimo  ap- 
posto ex  intervallo  seguitando  la  stessa  affli- 
zione e  la  stessa  miseria  nel  debitore  impo- 
tente a  soddisfare  il  suo  debito,  e  nel  continuo 
bisogno  d'indulgenza  e  di  dilazioni  (8). 

Questa  dottrina  che  contempla  il  patto  come 
è  e  non  distingue  se  stipulato  ex  primo  nel- 
l'atto costitutivo  0  ex  intercaìlOj  essendo  le 
cose  nel  medesimo  stato  e  non  essendo  can- 
giata la  situazione  del  debitore,  è  seguita 
anche  da  quei  benemeriti  che  da  ultimo  si 
occuparono  del  nostro  Codice  come  il  Pacifici- 
Mazzoni  nelle  Istituzioni,  e  il  Mattei  che  cosi 
scrive:  «  Il  pegno  è  dato  per  sicurezza  del 
«  credito,  e  non  come  un  mezzo  di  specula* 


quoque  repeliit,  et  Altura  prohibet  ,  (Leg.  3,  alt. 
detU). 

(7)  Al  tit  Z>9  pignor.  et  hfp.,  n.  5. 

(8)  "  Kec  interest  utrum  tUttim  m  ipta  pignori» 
hypothécofoe  conalitution»  talia  podio  iiUmpoaiia  fu^rit, 
an  ex  intervallo;  eo  quod  «equo  postea,  durante 
eadem  debitorie  inopia,  per  intempesti  vam  aut  saU 
tom  debitori  misero  gravem  diffidi  em,  ae  qua- 
eumque  ratlone  protelondam  ac  declinandam  debiti 
exactionem,  creditore  extorquore  posset  hane  du- 
ram  legem,  ut  pnÀnde  non  minor  ttiam  iniquUatiM 
ratio  prò  poeti  ex  intervotto  eoneepti  nMitate  pugnel, 
lioet  multi  centra  sentiant,  ut  auetor  «st  ,  (Pabib. 
Cod,,  lib.  vni,  tit.  zxnr,  defln.  1). 
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<  zione  del  creditore  a  pregiudizio  del  debi- 
«  tore.  Sarebbe  quindi  proibito  al  creditore  di 

<  stipulare  che  non  pagato  il  credito  alla  sca- 

<  deaza  del  termine  convenuto,  la  cosa  pigno- 
«  rata  rimanesse  sua  proprietà.  E  questo  patto 
«  sarebbe  illecito  sia  che  foase  contratto  prima 
«  0  dopo  la  costituzione  del  pegno^  poiché  il 
«  debitore  potrebbe  anche  trovarsi  in  critiche 
«  circostanze,  e  dar  campo  al  creditore  di 
«  danneggiarlo  con  qualche  misera  sovven- 
«  zione  ». 

Codeste  distinzioni  sono  anco  respinte  dal 
testo  della  legge  che  annulla  qualunque  patto 
che  autorizza  il  creditore  ad  appropriarsi  il 
pegno,  tanto  se  nel  primo  accordo  quanto  se 
in  tempo  successivo  ma  vigente  tuttavia  il 
pegno,  sì  fosse  stabilito.  Per  me  il  patto  ex 
intervallo  è  dì  maggior  sospetto  e  rappresenta 
una  situazione  deteriorata  dal  lato  del  debi- 
tore ;  che  come  disse  benissimo  il  Mattei,  per 
ottenere  qualche  dilazione,  e  con  povera  sov- 
venzione che  abbia  ricevuto,  ha  sottoscritta 
questa  concessione  rovinosa. 

Non  è  in  questo  semplice  punto  di  vista  che 
si  presenterà  la  questione  attesa  la  formida- 
bile influenza  del  patto  proibitivo;  né  mai  si 
parlerà  di  appropriamone  del  pegno.  E  non- 
ostante, uscendo  dai  termini  rigorosi  della 
legge,  sarà  tolta  alle  parti  ogni  libertà  di 
convenzione?  Non  si  potrebbe  convertire  il 
pegno  in  una  Tera  vendita?  Non  possono  le 
parti  accertare  il  prezzo  vero  della  cosa  data 
e  ricevuta  in  pegno,  e  pagando  il  creditore 
il  di  più  che  risulta,  presentarsi  cosi  una 
compra-vendita,  per  cosi  dire,  edificante? 
E  perchè  ad  ogni  modo  il  debitore  con  un  dà 
in  pagamento,  non  potrà  soddisfare  al  de- 
bito colla  cosa  stessa,  quantunque  di  mag- 
gior costo  che  la  quantità  del  debito?  Non 
si  contende  in  massima,  e  generalmente  si 
ammette. 

GPinterpreti  francesi  che  ne  discutono  (1), 
versano  in  un  certo  imbarazzo  e  sono  da  com- 
patirsi. Ammettono  che  Tantico  consiglio  di 
Stato,  visitato  questo  tema,  aveva  deciso  nel 
sesso  della  libertà  delie  convenzioni.  «  On 
<  enseigne  généralement,  disse  il  Laurent, 
«  que  la  venie  consentie  postérieurement  au 
«  contrat,  est  valable,  bien  qu*elle  ait  pour 
«  effet  de  transporter  la  propriété  du  gage 


(1)  DiTBAVTOir,  Del  pegno,  n.  437  ;  Aubbt  e  Bau  in 
Zacbamim,  I  434;  PoHT,  n.  1168;  Lauabnt,  n.  520. 

(2)  Ho  un  credito  di  L.  8000  a  caqse  di  matuo 
da  eugarai  fra  trtt  anni,  da  toì  garantito  con  un 
p«8M  di  oggetti  prezioai  ohe  io  ritengo.  li  valore 
di  qaeato  pegno   ^  di  L.  4000.  Non  tì  ba  aleim 


«  en  créancier.  Cotte  doctrine  n^est  elle  pas 
«  en  opposition  avec  celle  que  nous  venons  de 
«  combattre?  La  vente  que  Ton  déclare  va- 
<  lable,  est  aussi  une  convention  dont  Peffet 
«  est  que  le  créancier  s^approprie  le  gage; 
«  elle  est  consentie,  nous  le  supposous,  à  un 
«  moment  oCi  le  débiteur  u'a  pas  recouvri  son 
«  entiére  liberté,  puisqu'il  est  encore  dans  les 
«  liens  de  son  engagement.  Dono  il  foudrait 
«  dire,  que  la  vente  est  nulle.  On  s'accorde 
«  cependant  à  la  déclarer  valide!  >. 

Questo  discorso  senza  conclusione  mostra 
che  é  pur  facile  di  sfuggire  alla  sanzione  dei- 
Par  t.  1884  mutando  l'indirizzo  e  prendendo 
un'altra  via,  troncando  cioè  il  corso  del  con- 
tratto di  pegno  con  una  vendita  al  costo  del 
valore  della  cosa  impegnata,  o  ciò  che  è  più 
grave,  con  un  dà  in  paga  della  cosa  stessa 
benché  sia  di  un  valore  non  corrispondente  al 
debito  maggiore  o  anche  minore  (2). 

Il  pericolo  deila  frode  sembra  consigliare 
in  simili  casi  una  scrupolosa  ricerca  sulle  in- 
tenzioni oltre  il  velo  delle  parole  espresse  nel 
contratto. 

11  Duranton  che  pure  se  ne  occupa  (n.  537) 
ricorda  la  discussione  elevata  avanti  il  consiglio 
di  Stato,  e  la  dichiarazione  abbastanza  per- 
spicua che  la  veudita  del  pegno  non  era  da 
confondersi  coW appropriazione.  La  mutazione 
delle  parole,  induce  la  mutazione  della  volontà, 
e  poiché  non  si  offenda  la  natura  del  pegno  che 
si  vuole  tolto  di  mezzo,  libertà  di  convenire 
altrimenti  dev'essere  concessa.  Una  novazione 
che  rientra  nell'ordine  legale,  non  dev'essere 
proibita.  Ma  vi  può  esser  frode  !  Convien  pro- 
varla. Convien  provare  che  Tatto  non  è  sin- 
cero; che  sin  dal  giorno  che  fu  contratto  il 
pegno,  era  concordato  di  abbandonarlo  al  pi- 
gnoratario per  la  somma  del  credito,  e  che 
per  coprire  il  disegno  sotto  forma  mentita,  si 
è  aspettato  altro  tempo.  Noi  abbiamo  ritenuto 
che  il  patto  dell'appropriazione  apposto  ex 
intervallo  lo  sia  come  incontinenti  ma  quando 
consti  che  un  nuovo  consenso  è  intervenuto 
per  fare  un  diverso  contratto,  la  mite  dottrina, 
già  invalsa,  sembra  attendibile. 

Potrebbe  avvenire  all'opposto,  il  pegno  va- 
lesse meno  del  credito,  e  nonostante  se  ne 
contentasse  il  creditore  a  tacitazione  del  suo 
credito.  £gli  non  potrebbe  domandare  la  ec- 


dubbio  cbo  si  può  convenire  fra  noi  una  compra- 
vendita per  questa  medesima  somma.  Ma  non  si 
può  anche  convenire  che  gli  oggetti  preziosi,  quan- 
tunque di  maggior  sonuna,  restino  in  pagamento 
del  mio  credito  ? 
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cedenza  del  credito,  quasi  abbia  transatto  sul 
proprio  diritto  (1). 

Si  cammina  per  sentieri  angusti  e  da  un 
lato  e  dairaltro  si  batte  nelle  difficoltà.  Quel- 
Tacutp  ingegno  che  fu  il  relatore  della  com- 
missione coordinatrice,  osserva  che  nell'abo- 
lizione del  patto  commissorio,  non  sembra 
dare  troppo  saggio  di  coerenza  quel  Codice 
a  cui  si  deve  Tessere  liberati  dal  pericolo  delle 
usure.  Quel  Codice  stesso  che  permette  a  qua- 
lunque costo,  senza  critica  o  censura  del  prezzo, 
la  vendita  dei  mobili.  Aggiungesi  quella  me- 
desima ragione  per  cui  si  trovò  innocua  la 
libertà  della  usura,  cioè  la  impossibilità  di 
porvi  riparo  ;  nulla  essendo  più  facile  alle  parti 
ette  simulare  con  peggior  colpa  le  condizioni 
della  legalità.  La  obbiezione  è  calzante,  la 
risposta  che  vi  si  dà  è  delicatissima  e  sottile. 
«  E  vero  che  per  alte  considerazioni  econo- 
«  miche  essendosi  ammessa  la  libertà  delPinte- 
«  resse  si  sarebbe  forse  coerenti  al  principio  di 
<  tale  libertà  quando  si  permettesse  il  patto 
«  commissorio,  ma  come  un  resto  di  pudore 
«  trattiene  sempre  più  o  meno  Tusuraio  di  abu* 
«  sare  eccessivamente  di  quella  libertà,  così  il 
«  legislatore,  quale  facendo  ossequio  a  questo 
«  pudore,  ben  può  vietare  un^azione  che  a 
«  rigore  non  sarebbe  condannabile  civilmente 


<  ma  lo  sarebbe  tuttavia  moralmente  ».  — 
Osservasi  ancora  che  il  «  patto  commissorio 
«  ha  un  vizio  intrinseco,  cioè  suppone  che  da 
«  parte  del  debitore  non  vi  sia  piena  libertà 
«  di  consenso;  parendo  poi  meno  pradente 
«  partito  quello  di  scostarsi  da  un  principio 
€  concordemente  lodato  da  tutta  la  scuola  e 
«  dalle  leggi  di  tntti  i  paesi  civili  >. 

Il  patto  nudo  e  crudo,  diremo  così,  dell'ap- 
propriazione del  pegno,  pnò  nascondere  un 
guadagno  eccessivo  del  creditore,  ma  non  si  sa 
e  passa  inosservato.  Anche  la  vendita  può  es- 
sere enormemente  sbilanciata,  ma  dovendosi 
metter  le  carte  in  tavola  e  declinarlo  questo 
prezzo,  si  crede  che  un  resto  di  pudore  potrà 
trattenere  dall'offendere  la  pubblica  moralità 
audacemente  abusando  la  posizione  del  debi- 
tore. La  seconda  ragione  sentendo  anche  me- 
glio. Imperocché  mentre  si  abbandona  il  con- 
cetto del  pegno,  e  si  pone  in  condizione  di 
uguaglianza,  come  quella  della  compra-ven- 
dita e  del  pagamento,  si  entra  in  uno  stadio  di 
riflessione  che  vi  guarda  dalle  sorprese;  e  voi 
potete  intendere  benissimo  che  se  uno  volesse 
carpirvi  i  vostri  mobili  preziosi  per  un  prezzo 
indecente,  voi,  proprietario,  potete  venderli 
ad  altro,  delegando  una  parte  del  prezzo  al 
soddisfacimento  del  debito. 


Arlieolo  1885. 

Il  creditore  è  risponsabile,  secondo  le  regole  stabilite  nel  titolo  delle 
obbligazioni  e  dei  contratti  in  genere,  della  perdita  o  del  deterioramento 
del  pegno  avvenuto  per  sua  negligenza. 

Il  debitore  deve  dal  canto  suo  rimborsare  il  creditore  delle  spese 
occorse  per  la  conservazione  del  pegno. 

§  4048.  Obbligazioni  e  diritii  del  creditore  pignoratizio. 

Le  cose  date  in  pegno  periscono  al  proprietario  che  è  il  datore. 

Della  colpa  del  creditore  pignoraHzio;  di  qual  grado  di  colpa  è  responaabile. 

Differenza  dal  concetto  di  deposito. 

Seconda  parte  delVarticolo  1886. 

Eimborso  cui  ha  diritto  il  creditore  deUe  spese  fatte  per  la  conservazione  del  pegno. 

Delle  spese  utUi;  e  quando  siano  eccessive. 


§  4048. 

Obblig«sioBÌ  e  diritti  d«l  creditore 
ptgDor«tìzio. 

n  pegno  non  sarebbe  tale  se  non  fosse  anco 
un  deposito,  cioè  se  la  cosa  pignorata  non 


dovesse  rimanere  per  un  certo  tempo  presso 
una  persona  che  deve  conservarla  per  resti- 
tuirla. Il  concetto  del  deposito  inchiude  quello 
della  proprietà  del  pignoraute,  onde  la  imme- 
diata conseguenza  che  se  la  cosa  perisce  senza 
sua  colpa,  perit  domino  (2).  Ma  torna  a  pre- 


(1)  '  Nam  si  oreditor  maluerit  pignora  in  credl- 
iam  pouidere,  iiaque  eaae  contentom  rescriptnm 
est;  nom  poste  eum  quod  ampliu»  «*6«t  tMetur  ptters, 
quod  véltU  poeto  tranwgùte  do  erodUo  vtdetur  ^»tia 
conUtUtu  fuit  pignora   pouidere;  noe  poooo  eum  in 


quantit<t$om   eeriam  pignora  to$tere  et  SHperfluum    pO' 
toro  „  (L.  15,  %  3,  de  re  judic). 

(2)  '  Pignvs  in  bonis  debitoris  permanere,  ideoqns 
ipsi  perire,  dnbiam  non  est  „  (Leg.  9,  de  plgnor. 
ad;  L.  5,  6,  Gsd.  -eod.). 
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seotacà  U  questione  della  colpa  e  del  grado 
della  colpa,  bene  definita  nel  diritto  romano. 
La  diligenza  da  prestarsi  nella  conservazione 
dei  pegno  è  quella  del  buon  padre  di  fami- 
glia (1).  Quanto  l'obbligo  della  diligenza  è 
maggiore,  tanto  più  si  aggrava  la  colpa  che  è 
Tantitesi  della  diligenza.  Nessuna  esagera- 
zione, abbiamo  detto  già  tante  volte,  nella 
diligenza  tipica  del  buon  padre  di  famiglia 
non  esigendosi  da  lui  quella  che  chiamasi 
txactissima,  o  straordinaria,  ma  quella  ordi- 
naria e  consueta  alle  persone  di  senno  che 
governano  i  propri  affari,  e  per  contrapposto 
la  ìems  culpa,  non  la  lievissima,  per  usare 
ancora  il  linguaggio  tecnico.  Presso  noi  il  più 
alto  grado  della  diligenza  è  quello  di  cui  si 
porge  esemplare  questo  patriarca  della  fa- 
miglia nei  paesi  civili.  Il  vantaggio  reciproco 
delle  parti  fa  che  non  si  ammetta  la  condi- 
scendenza che  suole  usarsi  nella  custodia  del 
deposito  in  cui  il  depositario  è  passivo  (2). 

Il  pegno,  lo  abbiamo  già  detto,  inchiude  il 
deposito,  ma  in  voi  ve  ben  altri  interessi.  Questo 
contenuto  venne  espresso  nelPart.  2079  del 
Codice  francese,  e  benché  non  fosse  che  il 
vero,  diede  occasione  agl'i nterpreti  sottili  di 
limitare  soverchiamente  l'uso  del  pegno  e  di 
limitare  pur  anco  la  responsabilità  del  credi- 
tore pignoratizio,  con  una  incongrua  applica- 
zione della  disciplina  del  deposito.  Non  par- 
lando ora  che  di  questa  seconda  parte  che  ci 
riguarda,  il  troppo  forte  calore  del  deposito 
attribuito  al  pegno,  dalla  legge  francese,  fu 
argomento  per  affermare  che  la  responsabilità 
è  identica.  Siccome  il  depositario  non  è  tenuto 
che  deìla  diligenza  che  usa  nelle  cose  proprie 
(art.  1843)  cosi  si  disse,  il  pignoratario,  per 
cui  la  negligenza  che  osa  nelle  cose  proprie, 
sino  ad  un  certo  punto  almeno,  gli  sarebbe 
perdonato  (3). 

La  relazione  italiana  è  accurata  anche  in 
questo.  Senza  escludere  ciò  che  è  della  natura 
del  pegno,  ha  tolto,  si  direbbe  quasi,  il  pre- 
testo ad  erronee  interpretazioni,  non  mettendo 
punto  in  rilievo  il  concetto  del  deposito.  Il 
richiamo  al  titolo  delle  obbligazioni  è  generico 
e  conferma  il  principio  che  chi  è  causa  del- 
l'altrui danno,  deve  risarcirlo  (art.  1151),  e 
nulla  di  più  giusto  ;  ma  chi  usa  la  diligenza 
che  deve,  ancorché  non  possano  evitarsi  per- 
dite o  danni,  non  si  dice  esseme  la  causa, 


onde  la  disputa  cade  sul  grado  della  cura  e 
diligenza. 

Vi  ha  una  custodia  inerte,  passiva,  e  di 
conservazione  materiale:  appartiene  al  depo- 
sitario i  cui  obblighi  non  si  estendono  sino  alla 
conservasione  giuridica.  Il  depositario,  come 
si  disse  tante  volte,  non  dovrebbe  neppur  sa- 
pere, né  investigare  né  informarsi  del  con- 
tenuto di  un  deposito  chiuso,  per  restituirlo  a 
dirittura  come  si  trova.  Si  possono  lasciare  in 
deposito  documenti,  carte  di  credito,  titoli 
cambiari,  cartelle  ipotecarie  ma  il  depositario 
non  é  tenuto  a  rinnovare  le  ipoteche  non  es- 
sendo che  un  mero  detentore,  vi  è  tenuto  bensì 
il  creditore  pignoratizio  che  é  in  possesso 
dello  stesso  credito,  e  riscuote  anche  gl'inte- 
ressi imputandoli  o  negli  interessi  del  credito 
proprio  0  nel  capitale.  Onde  non  converrei 
nella  massima  che  già  proferi  la  illustre  corte 
di  Casale  nel  7  marzo  ÌQQ8  (Annali  drappello, 
pag.  21)  non  essere  tenuto  il  mutuante  che  ha 
ricevuto  in  pegno  dal  debitore  un  titolo  ipo- 
tecario a  conservarlo  colle  debite  rinnova- 
zioni, né  per  questa  sua  trascuranza  incorrere 
in  veruna  responsabilità. 

Al  2"*  comma  dell'art,  1885. 

Il  Codice  francese  nell'art.  2080  e  i  codici 
parziali  italiani  anteriori  al  nostro  universale 
(fra  i  quali  il  Codice  sardo,  avuto  in  grande 
sti  ma,  nell'art.  2 1 33),  attribuivano  al  creditore 
pignoratizio  l'azione  per  essere  compensato 
delle  spese  utili  e  necessarie  da  lui  fatte  nella 
conservazione  del  pegno.  II  nostro  art.  1886 
sopprime  la  voce  utili  e  volta  con  un'altra 
frase  —  le  spese  occorse  per  la  conservazione 
delpegnc  (4).  La  mutazionequantunqueesigua 
in  apparenza,  ha  una  certa  importanza. 

La  questione,  di  cui  abbiamo  già  parlato 
trattando  del  deposito,  si  era  già  offerta  ai 
giureconsulti  romani,  e  meritò  una  grave  de- 
cisione di  Ulpiano.  Se  il  creditore  potesse 
esercitare  Vazione  contraria  per  le  spese  utili 
ma  uon  necessarie  fatte  nel  pegno.  Spendere 
utilmente  é  una  bella  cosa  quando  si  riflette 
che  la  utilità  è  per  ridondare  al  debitore  me- 
desimo che  riceverà  un  oggetto  di  maggior 
costo.  Sì,  dice  Ulpiano,  purché  le  spese  non 
siano  talmente  forti  che  il  riscatto  non  torni 
gravoso  al  proprietario,  il  che  in  qualche  modo 
si  apporrebbe  a  dolo  o  a  colpa  del  posses- 
sore (5).  L'esempio  che  si  reca  nel  pegno  può 


(1)  *  JEÌs  fum  dUigen»  paierfamUiaa  in  titit  rebut 
pMntmrt  mM,  o  creditore  «xiguntur  „  (Leg.  H,  de 
pigDor.  act). 

{i)  li.  5,  I  2«  Commodat.;  L.  19,  Cod.  de  pign. 

(3J  Zacuari^,  I  i33. 


(4)  Similmente  in  fatto  di  deposito,  art  1801. 

(5)  "  Siout  enim  negligere  creditorem,  dolus  et 
culpa  quam  prsBstat,  non  patitur;  Ha  nee  talem  effl' 
cere  r*m  pignoratam,  %U  grati»  tU  débitw  ad  reeu- 
perandum  „  (L.  25,  do  pignorat.  act.). 
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[Art.  1886] 


servire  anche  al  riscatto  convenuto  nella  ven- 
dita, e  ai  migliorati  rifattibili  in  generale,  dove 
per  tali  spese  e  nuove  costruzioni  sia  in  modo 
ingrandito  il  prezzo  che  il  debitore  si  vegga  co- 
stretto di  andare  in  cerca  di  danaro,  o  vendere 
il  pegno  che  doveva  ricevere,  o  a  te  abban- 
donarlo per  angustia  di  mezzi  (l).  E  al  buon 
giudice  si  raccomanda  di  trovare  tali  tempe- 
ramenti, ut  neque  delicatua  debitor,  neque 
onerosus  creditor  audietur. 

lu  questo  proposito  abbiamo  ancora  osser- 
vato, che  il  depositario  e  il  pignoratario  non 
sono  in  buona  fede  come  il  possessore  che  ri- 
putandosi il  vero  padrone.  Essi  devono  badar 
bene  di  non  far  troppo  ;  di  non  far  quello  che 
non  farebbe  il  proprietario  del  mobile  se  il 
mobile  fosse  rimasto  presso  di  lui.  Ci  permet- 
tiamo di  ripetere  un  esémpio  riportato  altrove 
e  che  tutto  chiarisce.  II  pegno  si  compone  di 
uno  scrigno  di  gioie  montate  però  all'antica, 
tè  quaEt  ammodernate,  costerebbero  tanto  di 
più.  Il  pignoratario,  senza  eonaiiitare  il  pa- 
drone, fa  una  grossa  spesa,  della  quale,  do* 
manda  il  rimborso.  II  proprietario  che  ha 
offerto  il  pagamento  del  debito,  non  crede  di 
esservi  tenuto.  Egli  si  difende  colla  legge. 
Codeste  spese  non  sono  fatte  per  la  conserva- 
sione,  chi  vi  ha  autorizzato  a  farle?  Per  me 
le  gioie  servivano  ugualmente  in  quello  stato. 
Voi  mi  avete  fatta  una  posizione  angustiosa.  È 


una  spesa  che  io  non  posso  farla  senza  inde- 
bitarmi 0  senza  essere  costretto  a  vendere  gli 
oggetti  di  tal  natura,  che  portati  sul  mercato, 
scapitano  sempre  di  prezzo,  per  cui  il  profitto 
stesso  della  migliorìa  potrebbe  essere  perduto; 
onde  il   Laurent  <  en  principe,  il  foudrait 

<  décider  que  le  créancier  ga giste  n*a  pas  le 

<  droit  de  faire  des  dépences  d'amélioration  ; 
«  il  doit  se  borner  à  conserver  la  chose  pour 
«  la  rendre  telle  quMl  a  re^ue   »  (n.  526). 

Sembra  che  tale  concetto  sia  abbracciato 
dal  Codice  italiano,  non  parlandosi  che  delle 
spese  per  la  conser cagione.  Né  si  oppone  che 
il  credito  delle  spese  j9er  il  miglioramento  dei 
viobili  sia  fra  quelli  che  godono  il  privilegio 
(art.  1958,  n.  7).  Spese  utt7t  s'intende  quatido 
sono  utili:  la  utilità  è  relativa.  In  questo  caso 
la  innovazione  sarebbe  piuttosto  dannosa  che 
utile.  Criterio  che  non  falla,  secondo  me,  e 
che  esposi  in  fatto  di  deposito,  si  è,  se  Io 
stesso  proprietario  avrebbe  fatta  quella  spesa, 
e  il  possessore  ne  ha  interpretata  la  volontà  ; 
e  quando  la  spesa  sia  modica  e  tale  da  non 
alterare  la  finanza  più  limitata.  In  tal  senso 
può  cadere  sotto  la  categoria  della  conserva- 
siane.  Come  disse  nel  suo  mirabile  linguaggio 
la  legge  romana,  provvegga  il  giudice,  bene 
esaminate  le  circostanze;  egli  potrebbe  de- 
cretare una  indennità,  non  esorbitante  da 
veruna  parte,  ragionevole  ed  equa. 


Articolo  IS86. 

Se  è  dato  in  pegno  un  credito  il  quale  produce  interessi,  il  creditore 
deve  imputare  tali  interessi  a  quelli  che  possono  essergli  dovuti. 

Se  il  debito,  per  la  cui  sicurezza  si  è  dato  in  pegno  un  credito,  non 
produce  per  se  stesso  interessi,  T imputazione  si  fa  al  capitale  del  debito. 

§  4049.  DegVinieressi  nel  pegna^  e  della  loro  riscossione  e  compensazione. 

Se  il  credito  guarentito  non  produce  interessi^  ma  quello  soltanto  che  costituisce  il 

pegno,  si  sconta  in  capitale. 
Bei  frutti  naturali. 
Bei  proventi  industriali. 
Bei  contratti  costituiti  del  diritto  di  pegno  e  di  amministrasione,  e  non  a  semplice 

garanzia,  ma  anche  allo  scopo  di  soddisfare  il  debito. 


§  4049. 

Degl*intercMÌ  nel  pegno. 

Il  credito  guarentito  con  pegno  può  produrre 
e  non  produrre  interessi:  può  essere,  come  di- 
ciamo, un  credito  sterile.  Ma  è  molto  proba- 


(1)   "  alioqain  non    est    mquam,  aut  qucerere  me 
(Uiot  creditores,  atU  cogi  ditirahert  quod   vtlim  reci' 


bile  che  sia  fruttifero  se  non  è  di  breve  sca- 
denza. Il  pegno  suol  essere  la  condizione  di 
una  dilazione  accordata  alPammortimento  del 
debito  ;  e  se  il  credito  non  fosse  fruttifero.  Io 
addiverrebbe  mediante  convenzione,  perchè  il 
creditore  non  vorrà  sopportar  questo  danno. 


pere,  aul  tibi  pecMnia  coactum  derdinquere  „  (Tregge 
dotta,  in  fine). 
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fl  pegno  potrà  comprender  il  capitale  e  anche 
le  annualità  degl'interessi  che  vanno  matU" 
nudo.  In  tal  caso  il  creditore  pignoratizio  può 
flcfflpre  alla  scadenza  domandare  ed  esigere 
glMnteressi. 

I/articolo  1886  presuppone  il  pegno  di  un 
credito  e  che  il  credito  pignorato  sia  fruttifero. 
Ebbene,  gl'interessi  si  riscuotono  non  dal  pro- 
prìetarìo  del  credito,  ma  dal  creditore  che  lo 
ebbe  in  pegno  che  è  una  specialità  di  questo 
istituto. 

Ciò  mostra  anche  una  yolta  come  il  diritto 
di  pegno  sia  diverso  dal  deposito  ;  il  pignora- 
tario è  fornito  del  possesso  ;  riscuotere  i  frutti 
e  gl'interessi  è  un  atto  di  possesso.  Il  creditore 
pignorante  se  ne  è  privato  durante  il  pegno,  e 
qoindi  ha  ceduta  l'azione.  In  tale  stato  di  cose 
il  debitore  degl'interessi  potrebbe  opporre 
qu»u  eccezione  (Laurent,  n.  499).  Il  legisla- 
tore ha  adottato  il  metodo  piò  semplice  e  più 
logico,  e  provveduto  alle  conseguenze.  Se  il 
credito  garantito  rende  interessi,  il  credi- 
tore pignoratizio  li  compensa  con  quelli  che 
a  lui  sono  dovuti. 

Alla  restituzione  de)  pegno,  si  farà  la  liqui- 
dazione dei  reciproci  interessi.  Se  niuno  dei 
crediti  produce  interesse,  il  capitale  rimane 
intatto  sino  alla  sua  propria  scadenza.  Ma  se 
OD  solo  dei  crediti  rende  frutto,  cioè  quello 
ebe  è  dato  in  pegno,  avviene  un  effetto  singo- 
lare, un'anticipazione  sul  capitale.  Questo  ef- 
fetto non  sarebbe  di  ragione,  se  non  fosse 
espressamente  convenuto,  o  non  fosse  coman- 
dato (1).  Esso  è  a  profitto  del  capitalista,  che 
non  avendo  diritto  ai  frutti  sul  totale,  potrebbe 


procurarseli  parzialmente  di  tempo  in  tempo, 
investendolesomme  che  raccoglie,  e  di  codesti 
frutti  dei  frutti  non  dovrà  render  conto. 

Qui  non  si  parla  che  degl'interessi,  ossia  dei 
frutti  civili,  ma  che  diremo  dei  frutti  naturali? 

I  frutti  nascenti  dalla  cosa  data  in  pegno 
fanno  parte  del  pegno  (2)  e  si  considerano 
come  accessorii  ;  ma  se  i  parti  erano  già  nati 
prima  della  obbligazione  del  pegno  come  corpi 
distinti  non  ne  facevano  parte  (3).  Del  resto, 
se  il  credito  guarentito  produce  interessi,  il 
creditore  pignoratizio  se  ne  compensa  coi 
frutti  naturali  del  fondo.  È  importante  avver- 
tire che  essendo  fruttifero  il  credito,  ed  essendo 
la  cosa  data  in  pegno  suscettibile  di  rendita, 
il  pignoratario  potrà  anche  promuoverla  indu- 
strialmente (4).  Ma  i  proventi  possono  esser 
di  maniera  che  Siano  capaci  essi  soli  di  sod- 
disfare il  debito.  Se  a  sicurezza  d'ingenti  cre- 
diti, un  negoziante  dà  ad  un  altro  un  fondo 
commerciale,  il  commercio  continua  a  svol- 
gersi, secondo  la  propria  destinazione,  neHe 
mani  nel  creditore,  che  al  tempo  prefisso  ne 
darà  conto.  Nella  situazione  che  figuriamo,  e 
non  è  punto  rara,  il  pignoratario  è  posto  in 
una  condizione  di  attività  acuì  mai  non  aspira 
il  depositario,  che  del  resto  ha  tanto  minore 
responsabilità:  il  pignoratario  è  un  vero  e 
compiuto  amministratore.  Isuoi  crediti  si  com- 
pongono della  sorte  e  degl'interessi  commer- 
ciali, mentre  il  debitore  non  può  offrire  dei 
compensi,  ma  porge  una  sostanza  che  dopo  un 
certo  tempo  gli  fa  sperare  di  redimersi  dal 
debito  (5). 


Articolo  I8S7. 

Se  il  creditore  abusa  del  pegno,  il  debitore  può  domandare  che  il  me- 
desimo sia  posto  sotto  sequestro. 

§  40S0.  Dei  camìfiamento  del  pegno  in  sequestro. 

Ciò  avviene  quando  il  creditore  abusa  del  pegno^  non  trovandosi  rimedio  corrispon* 
dente  lo  scioglimento  dei  contratto. 


(1)  Ciò  che  viene  sancito  nella  prima  parte  di 
questo  articolo,  era  di  solito  pattuito  e  trova  con- 
ferma nella  L.  11.  f  l,  de  pign.  et  hyp. 

(i)  Leg.  1,  Cod.  de  pact  pign.;  Leg.  29,  9  li  de 
pifn.  et  hyp. 

iZ)  Paolo,  Sentent.,  lib.  ii,  tit.  v,  §  2. 

(4i  Egli  ne  ritiene  il  possesso  e  il  godimento 
i*m4t  pecunia  soivatur,  eum  in  usura»  fruetus  perci- 
fiit,  atU  locando,  aia  ipte  percipiendo  habitandumqtté 
(L  11,  de  pign.). 

(5)  Il  pegno  in  questo  caso  è  lo  stesso  negozio, 
rarriamento  la  clientela.  Le  cose  impegnate  sono 
ima  nnirersalità  di  coso  che  si  tramatano  seeondo 


il  bisogno  degli  affari  e  si  succedono.  Le  cose  che 
dapprima  esistevano  giusta  un  inventario  che  dovrà 
esser  fatto  ai  termini  deirarticolo  1880  possono  ri- 
cevere un  nuovo  sviluppo  nell'atmosfera  feconda 
della  industria  e  del  commercio.  "  Et  si  eùs  merees 
per  tempora  distraTerit,  et  alias  eompraverit,  easque 
in  eam  tabemam  iniulerit  et  decesserit  ea  omnia  quie 
ibi  doprehenduntur,  creditur  hypothecaria  (pigno- 
ratitia)  cum  et  speeies .  merda  mulatte  sint  et  ree 
alias  iUatce.  Hespondit  ea  qua  mortis  tempore  debitorie 
in  tàberna  inventa  sunt,  pignori  óbligatoB  esse  videan- 
tur  „  (L.  31,  de  pign.). 
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LIBRO   HI.   TITOLO   XIX. 


[Art.  4888] 


§  4050. 
]>el  e*mbi«iDenio  del  pegno  in  «equevlro. 

È  una  baona  disposizione  del  già  Codice 
sardo  (art  2186)  accolta  nel  Codice  patrio.Vi 
può  essere  un  uso  onesto,  discreto  e  legittimo 
delle  cose  date  in  pegno  e  ne  abbiamo  dato 
esempi.  La  restituzione  per  abuso,  già  segnata 
ncirarticolo  2072  del  Codice  francese  (1), 
quantunque  non  pagato  il  debito,  non  parve 
emenda  proporzionata  al  fatto  in  vista  delle 
conseguenze.  Si  comprende  che  Tabuso  del 
pegno  avrebbe  potuto  portare  alla  risoluzione 
come  si  sciolgono  i  contratti  bilaterali  per 
malo  adempimento  a  senso  dell'articolo  1165. 
Ma  non  si  tratta  qui  di  tornare  ad  primaoa 
jura  e  alla  libertà;  il  rapporto  di  debito  e  di 
credito  non  cambia,  e  il  creditore  sarebbe  pu- 
nito perdendo  la  sicurezza.  Benché  egli  sia 
autore  di  un  danno  recato  alla  cosa  del  debi- 
tore, resta  tuttavia  creditore,  salvo  che  invece 
di  un  danno  per  abuso  nonsia  una  distruzione. 
11  debitore,  ritirando  il  pegno,  si  mette  nella 


comoda  posizione  di  non  pagar  più,  perchè 
non  ne  ha  i  mezzi.  Meglio,  egli  può  invocare 
il  sequestro,  cioè  una  maggiore  garanzia  per- 
sonale, passando  le  cose  date  in  pegno  nella 
custodia  di  persona  destinata  dal  magistrato, 
alle  spese  del  creditore.  Questa  disposizione 
sembra  più  equa,  più  logica,  più  conveniente. 
Il  nostro  articolo  però  non  tien  conto  delle 
conseguenze  che  possono  derivare  dalV abuso 
stesso  in  quanto  ha  cagionato  un  danno  effet- 
tivo nella  proprietà  del  debitore.  Se  si  tratta 
di  diminuzione  nu merica,  avendo,  per  esem pio, 
il  pignoratario  venduti  bestiami  del  gregge 
dato  in  pegno,  il  debitore,  reintegrando  il 
gregge  colla  sostituzione  di  altri  capi,  resterà 
0  non  resterà  soggetto  al  sequestro  secondo 
che  la  pronta  riparazione  e  le  scuse  che  potrà 
addurre  non  siano  per  persuadere  il  tribunale 
che  il  rigore  non  è  necessario.  Che  se  la  ripa- 
razione non  si  facesse  o  non  fosse  possibile,  il 
creditore  potrebbe  anco  esser  condannato  alla 
emenda  del  danno,  il  cui  importo  può  essere 
scomputato  nel  capitale  per  analogia  dell'ar- 
ticolo precedente. 


Articolo  1888. 

Il  debitore  non  può  pretendere  la  restituzione  del  pegno,  se  non  dopo  di 
avere  interamente  pagato  il  capitale,  gli  interessi  e  le  spese  del  debito,  per 
la  sicurezza  del  quale  è  stato  dato  il  pegno. 

Se  il  medesinìo  debitore  avesse  contratto  un  altro  debito  collo  slesso 
creditore  posteriormente  alla  tradizione  del  pegno,  e  tale  debito  fosse  dì- 
venuto  esigibile  innanzi  che  si  facesse  luogo  al  pagamento  del  primo  de- 
bito, il  creditore  non  può  essere  costretto  a  rilasciare  il  pegno  prima  che 
venga  interamente  soddisfatto  per  ambidue  i  crediti,  ancorché  non  siasi 
stipulato  di  vincolare  il  pegno  al  pagamento  del  secondo  debito, 

§  4051.  Ddla  estinzione  ed  estensione  del  pegno, 
I.  DeUa  estensione  del  pegno. 
Oltre  U  pagamento  totale  sono  a  contarsi  altre  cause  di  estinzione, 

a)  La  novazione. 

b)  La  cosa  giudicata  e  il  giuramento. 
e)  La  perenzione. 

d)  La  trasformazione. 

e)  La  remissione  del  pegno. 
Modi  della  remissione. 

f)  Prescrizioni. 

Azioni  conseguenti  dalla  cessione  del  pegno. 
§  4052.  Continuazione. 

IL  Della  estensione  del  pegno. 
Magioni  per  cui  il  pegno  dato  al  primo  ddÀto  è  virtualmente  applicato  anche  al 
secondo. 


(1)  In  una  forma  incidente  che  non  rassicura  la  ponderazione  di  quel  disposto. 
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Condigioni  id  efftUi  di  questo  specicUe  rapporto  giuridico. 
Del  pegno  tacito  come  privilegio. 

Idee  incompatibili  dacché  il  privilegio  del  pegno  sia  fondato  nella  esteriorità  scrii' 
turale. 


§  4061. 


I.  Deìla  estinzione. 
Soddisfatta  l'obblif^azione,  si  estÌDgiieanche 
il  pegno  che  ne  è  Taccessorio.  Se  non  cbe, 
creato  il  pegno»  acquista  la  prerogativa  della 
indÌTÌsibiIità  di  fronte  a  una  obbligazione  divi- 
sibile, e  di  questa  singolare  natura  del  pegno 
saremo  istrutti  nelParticolo  seguente.  Se  il 
debito  va  scemando  per  pagamenti  parziali,  il 
pegno  rimane  intatto  sino  all'ultima  reliquia 
de)  debito.  La  legge  è  cbiarissima  nel  senso 
che  tutto  il  debito  dev'e3sere  soddisfatto  in 
capitali,  fratti  e  spese.  Ma  non  si  parla  dei 
modi  di  pagamento,  essi  sono  quanti  vengono 
riconosciati  in  diritto  abili  a  questo  effetto. 

a)  Xovazione. 
Supposto  che  fra  creditore  e  debitore  siasi 
contratta  una  obbligazione  nuova,  e  il  debitore 
rimanga  liberato  come  per  delegazione  per- 
fetta, il  pegno  aggiunto  alla  obbligazione  che 
ora  relativamente  si  estingue,  cessa  e  rimane 
senza  valore.  U  pegno,  come  la  fideiussione,  è 
bensì  una  cauzione  che  segue  il  debito,  ma  si 
attiene  al  soggetto  che  non  ha  d'uopo  di  ga- 
ranzia e  ora  è  mutato  (1). 

h)  Cosa  giudicata  o  giuramento. 
Se  la  cosa  giudicata  o  il  giuramento  defe- 
rito sul  debito,  lo  esclude  per  parte  di  colui 
che  sta  in  giudizio  come  debitore,  il  pegno 
cessa  di  avere  esistenza  come  se  dal  giudice 
fosse  prosciolto  (2). 

e)  Deìla  perenzione  della  cosa  data  in 
pegno. 

S'ena  perisce  per  colpa  o  senza  colpa  del 
pignoratario,  pignus  hypothecave perii  (3).  La 
differenza  sta  in  ciò,  che  se  il  creditore  ha 
fatto  perire  il  pegno,  non  può  reclamare  la 
lostitozione  di  altro  pegno  e  deve  anco  risar- 
cire il  danno;  laddove,  essendo  egli  immune  da 
colpa,  la  cosa  perisce  al  proprietario  ed  egli 
deve  altra  fornire  allo  stesso  titolo  o  soddi- 


sfare il  debito  il  cui  termine  dipende  da  questa 
condizione. 

d)  Cbe  diremo  delia  specificazione  o  del 
cangiamento  della  cosa  in  altra  specie? 

È  deciso  nel  diritto  romano  che  la  cosa 
perisce  agli  effetti  del  pegno,  quando  ha  cam- 
biato specie.  Dato  in  pegno  il  legname  grezzo 
e  naturale  del  bosco,  se  il  legname  diventa 
nave  perchè  se  ne  forma  una  nave,  più  non 
ritiene  la  sua  condizione  di  pegno  (4).  Dei 
modi  della  specificazione  e  della  confusione 
onde  i  corpi  assumono  una  nuova  forma,  ne 
abbiamo  già  parecchi  agli  articoli  463  e  seg. 
senza  negare  la  virti^  della  trasformazione; 
la  risoluzione  sta  principalmente  nel  fatto. 

Le  cose  date  in  pegno  sono  in  possesso  del 
creditore;  egli  deve  tenerle  in  buona  custodia, 
né  permettere  che  si  mescolino  con  altre  ma- 
terie in  modo  da  formarsi  un  tutto  di  una  di- 
versa natura.  Quindi  non  sarà  mai  il  caso  che 
un  artefice,  lavorando  la  materia  non  sua  (e 
cioè  la  materia  del  pegno)  (art.  468),  ne  formi 
una  novità  che  faccia  sparire  il  simbolo  del 
pegno  e  venga  a  costituire  un  nuovo  proprie- 
tario. Il  creditore  non  può  provocare  in  tal 
modo  una  mutazione  artificiale,  ed  egli  stesso 
avrebbe  fatto  perire  il  pegno.  Quello  che  fu  in 
principio,  deve  rimanereinseguito  immutabil- 
mente. Ma  se  in  principio  la  materia  del  pegno 
venne  confusa  e  commista  ad  altra  proprietà 
non  appartenendo,  per  esempio,  la  massa  del 
grano  dato  in  pegno  al  solo  debitore,  ma  anche 
ad  altri,  si  farà  una  depurazione,  che  diminuirà 
il  quantitativo  del  pegno.  Che  se  per  un  caso 
di  forza  maggiore,  quel  grano  si  fosse  con* 
fuso  con  altro  (5),  essendo  le  materie  separa- 
bili (art.  472),  si  potrà  ritrovare  la  parte  che 
spetta  e  costituisce  il  pegno. 

e)  Della  remissione  del  diritto  di  pegno. 
La  remissione  del  diritto  di  pegno  procede 

dall'abbandono  che  ne  fa  il  creditore  per 
qualsiasi  causa.  Può  anche  risultare  da  fatti 
che  vengono  a  dimostrare  questa  volontà. 


(]}  *  Pignu8  intereidit  »i,  novatione  farta,  in  alium 
jas  obligationis  iranatulisti,  nee  ut  ea  ree  pignoris 
mtmime  Untretur  tihi  cauteni  est  „  (Leg.  unic,  Cod. 
eium  ob  chirograph.;  L.  1,  §  2,  quib.  mod.  pign.). 

li)  Leg.  13,  eodem. 

•3)  Leg.  8,  eod. 

(4)  *  8i  qaia  earerit  ut  silTa  tibi  pignori  esaet, 


Harem  et  ea  materia  factam  non  esse  pignoris,  Casnius 
alt,  quia  aliud  sit  materia  aliud  navis  „  (L.  18,  %  3, 
de  pignor.  act.). 

(5)  "  Supponi  cLo  i  granai  che  contenevano  se- 
paratamente le  masse  di  grano  siano  caduti  l'uno 
fluU'aUro,  facendosi  del  grano  un  sol  monte. 


Borsari,  Commeni,  del  Cod,  civ.  iioL  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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LIBRO  ni.   TITOLO  XIX. 


[Art.  1888] 


La  remissione  presuppone  la  costituzione  del 
pegno  (1). 

Acceso  ancora  il  credito,  si  può  pattuire 
sulla  qualità  della  garanzia,  sostituendo  al 
pegno  una  fideiussione;  sussiste  il  debito,  ma 
il  pegno  rimane  liberato. 

Vi  ha  una  massima  di  diritto  —  Creditor  qui 
permittit  rem  venire,  pignus  dimittit  (2),  ed  è 
evidente,  poiché  cosa  rimane  del  pegno  dopo 
l'alienazione,  il  che  rimane  certamente,  còl 
consenso  del  debitore  proprietario,  o  del  terzo 
che  ne  fosse  proprietario,  avendo  egli  dato  il 
pegno?  Certo  si  sarà  provveduto  che  il  prezzo 
resti  vincolato  al  pagamento  del  debito;  che 
se  non  fosse  sufficiente,  il  creditore  che  ha  ac- 
cettata questa  eventualità,  non  può  dolersi  di 
restare  esposto  per  un  residuo  del  suo  credito. 
Se  la  vendita  è  stata  fatta  regolarmente,  e 
intendo  nel  modo  convenuto,  non  trattandosi 
ora  di  vendita  giudiziale,  convien  dire  che  il 
miglior  profitto  si  è  tratto  dalla  cosa  pigno- 
rata. Diremo  che  la  guarentigia  fu  insuffi- 
ciente, ma  non  se  ne  può  chiedere  una  se- 
conda. 

Noi  supponiamo  ora  il  pagamento  o  totale  o 
parziale,  ma  in  guisa  che  il  pegno  sia  esaurito. 
La  cosa  data  in  pegno  non  esiste  più  come 
garanzia  a  supplemento  dell'azione  personale 
da  esercitarsi  dal  creditore,  e  non  ha  più  titolo 
per  essere  da  lui  posseduta.  Ma  il  pegno 
può  intendersi  rinunziato  anche  senza  paga- 
mento, per  un  ritorno  alla  fiducia  perso- 
nale 0  per  altra  causa;  avviene  nel  pegno  di 
cose  mobili  ciò  che  non  è  possibile  nella  ipo- 
teca, e  qui  torna  a  giganteggiare  la  differenza. 
II  creditore  ipotecario  non  può  restituire  il 
pegno  perchè  non  Io  possiede  (3)  ;  il  creditore 
pignoratizio  perde  il  pegno,  perde  il  privilegio 
col  recedere  dal  suo  possesso.  Si  è  dato  in 
pegno  un  credito  ;  consegnato  il  chirografo  o 
titolo  che  lo  dimostra.  Restituito  il  chirografo, 
rimesso  è  il  pegno,  comunque  il  debito  ri- 
manga ancora  intatto  (4). 

E.  Della  estinzione  del  pegno  per  causa 
di  prescrizione. 

Prescritta  l'azione  del  debito  dopo  trenta 


(1)  *  Si  convenerit  ut  prò  hypotbecR  fldejussor 
daretur,  et  dfttus  sit,  sfttisfaotam  videbitur  ut  hypo- 
theca  liberotur  ,  (Log.  5,  §  4,  qaib.  mod.  pign.  vel 
hyp.).  Agg.  L.  14,  ood. 

(2)  Leg.  158,  de  reg.  Jor.;  L.  4,  §  1,  quib.  mod. 
pign.;  Leg.  1  e  4,  Cod.  de  remiss.  pign. 

(8)  E  solo  yì  profossa  un  gius  ideale  che  dicosi 
retile^  essendo  il  vincolo  consacrato  in  documenti 
pubblici.  La  obbligazione  scritta,  purché  sia  mani- 
festa, è  la  realtà. 


anni,  il  pegno  si  scioglie  e  la  cosa  ricevuta  in 
pegno  deve  restituirsi  (5),  e  lo  stesso  è  a  dirsi 
per  qualunque  altra  causa  negativasi  estingua 
il  credito.  La  estinzione  del  gius  di  pegno  è  la 
conseguenza  di  quella  dell'azione  creditoria. 
Ma  il  gius  di  pegno  si  dissipa  pur  anche  sus- 
sistendo il  credito,  per  fatto  del  creditore  me- 
desimo che  perdeil  possesso,  per  averlo  voluto 
mediante  la  remissione  del  pegno,  o  senza  il 
suo  consenso,  per  eifetto  di  forza  maggiore, 
per  averne  subita  la  spogliazione,  o  per  la  per- 
dita fattane  da  lui  con  o  senza  colpa.  La  per- 
dita sarà  del  creditore  s'egli  vi  ha  dato  causa; 
e  si  reputa  ch'egli  vi  abbia  dato  causa  qualora 
non  possa  giustificare  altrimenti  la  perdita. 
Colpevole  il  creditore,  dorrà  risarcire  il  danno, 
né  perciò  fìa  reintegrato  il  pegno.  Ma  può 
avvenire  inoltre  che  l'importare  del  danno 
compensi  o  in  parte  o  in  tutto  quello  del  cre- 
dito. 

f)  Azioni  conseguenti  dalla  cessazione  dd 
pegno, 

Chiamavasi  actiopignoratUia  dt'rec^a  quella 
che  il  datore  del  pegno,  disobbligato  dopo  il 
pagamento,  ha  contro  il  creditore  per  la  re- 
stituzione delle  cose  impegnate;  alla  quale 
azione  principale  si  annettono  le  accessorie, 
la  emenda  dei  danni  se  le  cose  hanno  subito 
deterioramento  per  fatto  e  colpa  del  creditore, 
e  il  diritto  del  rendiconto  se  d'interessi  o  di 
frutti  erano  suscettibili. 

Chi  ha  dato  in  pegno  la  cosa  altrui,  non  ha 
costrutto  un  pegno  valido  come  abbiamo  spie- 
gato a  suo  luogo,  ma  s'intende  rimpetto  al 
vero  proprietario.  Soddisfatto  il  debito,  spetta 
al  datore  del  pegno,  o  sia  il  debitore,  o  un 
terzo,  l'azione  pignoratrice  (6). 

Ed  è  stato  acutamente  osservato,  che  quan- 
tunque la  materia  del  pegno  sia  fornita  da  un 
possessore  di  mala  fede,  l'azione  gli  compete 
anche  pei  fntlti,  benché  in  tale  sua  condizione 
d'animo  non  avrebbe  potuto  percepirli  egli 
stesso  (7).  Ma  a  che  intendono  le  parole  del 
testo  —  proderit  igitur  et  quod  creditor  bona 
fide  possessor  fuit  ?  Il  possesso  di  buona  fede 
del  creditore  opera  ch'egli  faccia  suoi  i  frutti, 


(4)  *  Creditorem  patrui  tui  sub  obligatione  fondi, 
qui  per  chirographum  nexus  pignori  /ii€ro<,  jubentem 
eandcm  cautioncm  reddere,  pignoris  etiam  jus  re- 
roisisse,  manifestum  est  .  (Leg.  7,  Cod.  de  remiss, 
pign.). 

(5)  L.  6,  quib.  mod.  pign.  et  hypot. 

(6)  /«  quoque  qui  rem  alienam  pignori  dedit,  soluta 
pecunia  poteH  pignoratitia  experiri  (L.  14,  de  pign. 
act.). 

(7)  VhriAvo  (L.  22,  §  2,  do  pign.  act). 
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che  vanno  o  in  pagamento  del  debito  o  in 
compenso  degrinteressi  a  lui  dovuti.  Cosi  il 
debitore,  possessore  di  mala  fede,  ritrae  dalla 
buona  fede  del  creditore  nn  vantaggio  che  non 
tvrebbe  in  TÌata  della  sna  disposizione  d*animo, 
secondo  la  quale  i  frutti  dovrebbero  restituirsi 
ti  proprietario. 

Pertanto  l'azione  pignoratizia  si  esercita  dal 
datore  del  pegno:  l^  se  tutto  e  interamente  è 
stato  pagato  il  debito  coi  suoi  accessorii,  me- 
diante la  offerta  spontanea  del  debitore  o  del 
terzo  datore  del  pegno;  2^  essendo  state  ven- 
dute le  cose  impegnate  ad  un  prezzo  che 
raperà  il  montare  del  debito  per  conseguire 
l'avanzo  (1);  8<*  se  bastò  la  vendita  di  alcuna 
delle  cose  impegnate  per  pagare  il  debito  col* 
razione  pignoratizia  si  chiedono  le  re8tanti(2); 
4*  talvolta  coi  proventi  e  coi  frutti  si  paga  il 
capitale  del  debito.  Così  abbiamo  veduto  nel 
caso  di  negozio  commerciale  dato  in  pegno  e 
in  amministrazione  per  un  corso  d^anni,  dopo 
il  quale  il  valsente  consegnato  si  restituisce  in 
qualità  e  valore  (3). 

§  4052. 

Conti  ouAzìone . 

n.  DeUa  estinzione  del  pegno, 
A  tutto  questo  che  è  il  diritto  di  ricuperare 
le  cose  impegnate  dopo  estinto  il  debito,  la 
seconda  parte  dell'articolo  propone  una  ecce- 
zione gravissima  già  tolta  dalle  sorgenti.  Il 
debitore,  che  dopo  aver  dato  in  pegno  una 
cosa  di  valore  per  guarentire  il  debito,  ne 
contrae  un  altro  colla  stessa  persona  senza 
cauzione,  non  può  ritrarre  il  pegno  se  non  ha 
pagato  anche  l'altro  debito.  La  domanda  della 
renitnzione  sarebbe  respinta  dalla  eccezione 
del  dolo  (4).  ^ 

La  obbiezione  si  presentò,  come  a  dire  natu- 
ralmente, nel  consiglio  legislativo  in  Francia, 
n  pegno  non  è  stipulato  che  per  il  primo  de- 
bito :  estenderlo  al  secondo  al  quale  non  era 
stato  ordinato,  equivale  al  creare  una  conven- 
zione che  le  parti  non  hanno  voluto  fare 
(Tronchet).  La  risposta  di  Berìier  feriva  lo 
stesso  ponto  della  volontà  mostrando  che  fu 
qoeUa  delle  parti  contraenti  quando  crearono 
il  secondo  debito.  A  quale  scopo  il  pegno  se 
soD  perchè  la  persona  del  debitore  non  ispira 


fiducia?  La  situazione  forse  migliora  quando 
s'incontrano  nuovi  debiti?  Non  si  troverà  forse 
il  creditore  sotto  la  medesima  impressione  di 
sfiducia?  Se  non  ha  chiesto  un  nuovo  pegno, 
egli  è  perchè  ha  creduto  bastare  per  amendue 
i  debiti  quello  che  ritiene.  U  debitore  già  sa- 
peva per  esperienza  ch'egli  non  sarebbe  cre- 
duto sulla  parola,  e  implicitamente  convenne 
non  potendo  fare  altrimenti.  A  lui  interessare 
la  novella  sovvenzione  che  in  tal  guisa  procac- 
ciavasi  senza  ulteriore  dispendio  di  garanzia. 

La  proposta  fu  vinta  :  passò  in  legge,  che 
ora  ha  preso  posto  nella  legislazione  italiana. 
Sono  da  considerarsi  gli  effetti  e  le  condizioni 
di  questo  speciale  rapporto  giuridico. 

11  vincolo  del  pegno  si  estende  dal  primo 
debito  al  secondo,  non  indietreggia  dal  se- 
condo al  primo.  È  facile  il  vedere  che  un 
cangiamento  avvenne  nella  opinione  del  cre- 
ditore, 0  perchè  Io  stato  del  debitore  sia  real- 
mente peggiorato,  o  perchè  ne  faccia  argo- 
mento codesta  creazione  di  nuovi  debiti,  o 
per  un  altro  qualunque  motivo.  Il  primo  af- 
fare è  compiuto,  e  non  vi  si  può  aggiungere 
in  aggravio  del  debitore  senza  una  conven- 
zione espressa.  Ma,  allorché  per  il  primo  af- 
fare era  stato  già  stipulato  un  pegno,  il  se- 
condo è,  come  a  dire,  pregiudicato;  le  con- 
dizioni di  un  cattivo  concetto  continuano  e  si 
aggravano,  ed  è  più  che  verosimile  che  il  cre- 
ditore non  si  presti  a  nuovi  sborsi,  se  non 
contando  sulla  sicurezza  che  possiede  per  non 
esser  costretto  a  privarsene  e  andar  cercando 
all'uopo  altri  beni,  altra  sostanza  del  debitore 
già  ridotto  al  verde. 

Dal  quale  riflesso  appare  che  un  certo  senso 
di  equità,  apprezzato  dalla  legge,  giustifica  la 
intenzione.  Quindi  si  è  molto  opportunamente 
indicato  come  sintomo  di  tale  intenzione,  chela 
scadenza  del  secondo  debito  sìa  fissata  avanti 
quella  del  primo  onde  non  siasi  fatto  luogo 
alla  restituzione  del  pegno,  se  il  primo  debito 
fosse  stato  pagato.  Qualche  cosa  può  dirsi 
sulla  espressione  —  che  il  secondo  debito  fosse 
ditenuto  esigibile  —  anziché  fosse  esigibile  per 
virtù  di  convenzione;  ma  si  comprende  che 
diviene  esigibile  il  debito  secondo  la  sua  pro- 
pria scadenza.  E  non  sarebbe  lo  stesso  guanto 
la  scadenza  fosse  contemporanea  ?  Così  si  ri- 
tiene generalmente  e  sembra  proprio  che  il 


(1)  La  vendita  paò  esser  anche  roffetto  di  un 
patto,  che  se  la  somma  non  fosse  pagata  entro  un 
eerto  tempo,  le  cose  date  in  pegno  fossero  vendute  ; 
e  rimanga  a  disposizione  del  debitore  un  avanzo 
del  preuo  (L.  4,  Cod.  de  pign.  act.). 

(2)  L^.  8,  S  2,  de  pign.  act. 


(3)  L.  22,  eod.  ;  L.  74,  do  sol  ut 

(4)  In  simili  termini  la  decisione  dell'imperatore 
Gordiano  nella  Leg.  1,  Cod.  Etiam  per  ehirograph.^ 
se  non  che  non  si  distingue  il  tempo  in  cui  i  diversi 
dobiti  furono  contratti. 
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LIBRO   111.  TITOLO   XIX. 


[Art.  1889-18901 


fatto  corrisponda  alle  stesse  vedute  del  legis- 
latore, mentre  il  pegno  esiste  e  si  può  far 
servire  all'uno  e  all'altro  debito.  Cumulati  i 
debiti  che  scadono  nello  stesso  giorno,  si  ne- 
gherà la  restituzione  del  pegno,  se  amendue 
non  vengono  pagati. 

Ecco  adunque  una  sola  garanzia  che  vale 
per  due  debiti.  Se  il  debitore  è  per  rispondere 
ai  suoi  impegni,  niun  incomodo  né  danno  per 
lui.  Se  per  difetto  di  pagamento,  sarà  d'uopo 
venire  all'esperimento  del  pegno,  noi  possiamo 
supporlo  di  un  valore  sufficiente  per  amendue 
le  esposizioni,  giacché  il  creditore  ne  fu  con- 
tento. Se  non  fosse  sufficiente,  resterebbe  in- 
soluta una  parte  del  secondo  debito,  salvo 
l'azione  personale. 

La  estensione  del  pegno  non  può  verificarsi 
che  fra  le  medesime  persone.  £  dirò,  in  questo 
caso  eccezionale,  dovranno  considerarsi  come 
le  stesse  persone  quelle  degli  eredi  ?  Quan- 
tunque la  parola  della  legge  sembri  accennare 
a  una  relazione  strettamente  personale,  non 
credo  però  trattarsi  di  una  dichiarazione  di 
animo  e  di  una  decisione  subbiettiva,  ma  di 
un  negozio  nel  quale  gli  eredi  si  trovano  nella 
precisa  situazione  dei  loro  autori  (1). 

Del  pegno  tacito  come  privilegio. 


É  possibile  il  pegno  tadto,  ma  ad  effetti 
limitati  fra  debitore  e  creditore.  Utile  tuttavia 
perchè  produce  un  gius  di  ritenzione,  che  so- 
vrapposto a  quello  preesistente,  prolunga  l'in- 
terdetto del  debitore  e  porge  garanzia  a  un 
secondo  credito.  Ma  non  pare  assolutamente 
che  in  tal  modo  possa  crearsi  un  privilegio, 
opponibile  ai  terzi  contro  la  chiara  determi- 
nazione dell'articolo  1880.  Ornai  non  siamo 
più  al  caso  di  far  confusione  fra  il  diritto  di 
ritenzione  e  il  privilegio,  certi  che  quello  non 
è  che  un  diritto  personale,  o  con  linguaggio 
antico,  una  exceptio  doli,  mentre  questo  è  un 
ju8  in  re,  che  ha  causa  nel  contratto  di  pegno, 
purché  sia  fornito  delle  dimostrazioni  estrìn- 
seche che  la  rendono  palese  ai  terzi  (2).  La 
legge  promette  al  creditore  ch'egli  non  sarà 
privato  del  possesso  del  pegno  quand'anche  il 
debitore  cancelli  il  primo  debito  :  ecco  tutto. 
Altro  occorre  per  organizzare  il  privilegio.  Il 
privilegio,  ancorché  su  Ila  cosa  stessa,  non  può 
estendersi  a  maggior  somma  senza  danno  dei 
creditori,  o  semplici,  o  meno  privilegiati;  e 
quindi  dovrebbero  assumersi  quelle  stesse  for- 
malità indicanti  che  un  altro  debito  si  è  ag- 
giunto al  primo  innanzi  che  i  creditori  ab- 
biano cominciato  ad  esercitare  le  loro  azioni. 


Articolo  1889. 

Il  pegno  è  indivisibile,  non  ostante  la  divisibilità  di  ciò  che  è  dovuto 
tra  gli  eredi  del  debitore,  o  fra  quelli  del  creditore. 

L'erede  del  debitore  che  ha  pagato  la  sua  parte  del  debito,  non  può 
domandare  la  restituzione  della  sua  parte  del  pegno  sino  a  che  non  sia 
interamente  soddisfatto  il  debito. 

Vicendevolmente  l'erede  del  creditore  che  ha  esatto  la  sua  parte  del 
credito,  non  può  restituire  il  pegno  in  pregiudizio  de'  suoi  coeredi  non 
ancora  soddisfatti. 


Arlieolo  1890. 

Le  precedenti  disposizioni  non  derogano  alle  leggi  ed  ai  regolannenti 
particolari  concernenti  materie  commerciali  e  gli  istituti  autorizzati  a  far 
prestiti  sopra  pegni. 

§  4058;  Della  indivisibilità  del  pegno  comprovata  di  fronte  agli  eredi  del  debitore  e  del 
creditore. 
Dei  vari  aspetti  della  indivisibilità;  e  conseguense. 

Sussiste  nondimeno  la  divisibilità  del  d^ito  contro  la  indivisibilità  del  pegno;  e  come 
si  effettua  la  restituzione  del  debito  estinto  il  pegno. 


(1)  Se  il  pegno  fosse  8t»to  dato  da  un  terzo,  la 
estensione  essendo  in  danno  suo,  non  potrebbe 
aver  luogo  sensa  il  suo  intorvonio. 


(2)  Tboploxo,  Dei  privilegi  é  dtUé  ipoteche,  n.  256; 
Laubxht,  n.  508.  Contro:  MouBLON,  Examen  crit., 
n.  227;  Poht,  n.  11 W. 


DRL  PEGNO 
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§  4053. 
Della  indiTisibilità  del  pegno. 

Individua  est  pignoris  caMa,  malgrado  il 
debito  sia  dÌTÌ8ibile  e  anche  malgrado  il  de* 
bito  intero  sia  pagato  qualora  la  restituzione 
del  pegno  fosse  per  nuocere  a  quelli  che  vi 
hanno  interesse. 

Perciò  questa  breve  e  chiara  teoria  si  pre- 
senta in  due  aspetti,  Puno  riguardante  la  fun- 
zione del  pegno,  Taltro  riguardante  il  mate- 
riale del  pegno. 

Non  se  ne  discute  quando  uniLSolo  è  il 
debitore  e  uno  solo  il  creditore,  e  sono  viventi  ; 
allora  lo  stesso  debito  è  uno  e  indivisibile 
(art.  1246).  Ma  poco  si  vive,  e  vengono  gli 
eredi  o  del  debitore  o  del  creditore,  e  il  prin- 
cipio della  divisibilità  sembra  emergere  da 
quest*apparizione.  La  legge  lo  prevede  e  di* 
spone. 

L*individuitàdi  cui  parliamo  è  morale  e  giu- 
rìdica: lascia  supporre  che  il  pegno  sia  fisica- 
mente divisibile.  Venti  gioielli  sono  dati  in 
pegno  di  diversa  qualità,  grandezza  e  forma  ; 
le  restituzioni  potrebbero  proponsionarsi  ai 
pagamenti.  Se  il  pegno  fosse  indivisibile  come 
nn  organo,  una  macchina,  vi  sarebbe  un  osta- 
colo di  più  alla  divisione  ;  ma  di  questo  non 
parliamo  poiché  dalla  vendita  della  cosa  ma- 
terìalmente  indivisibile,  può  scaturire  la  divi* 
sibiliti. 

Se  figuriamo  gli  eredi  del  debitore  e  la  ma- 
teria di  visibile,  certamente,  secondo  i  principi! 
il  debito  si  divide  fra  loro  ;  chi  di  essi  ha  pa- 
gata la  sua  porzione,  altro  non  deve,  cionon- 
dimeno non  può  domandare  che  gli  sia  resti- 
tuita una  parte  del  pegno.  L'erede  ha  diritto 
di  soddisfare  al  debito  nella  porzione  che  Io 
riguarda,  quindi  la  percezione  parziale  del 
creditore  è  necessaria  e  a  lui  non  imputabile, 
qoasi  dividendo  il  debito  abbia  rinunziato  alla 
indivisibilità  del  pegno  in  forza  di  un'analogia 
che  male  sarebbe  dedotta  dall'articolo  1197. 
Che  s'egli  non  ha  più  azione  contro  le  persone 
degli  eredi  che  hanno  soddisfatto  alla  loro 
parte  di  debito,  può  valersi  però  sul  materiale 
del  pegno  per  coloro  che  non  pagano,  benché 
vengasi  con  ciò  a  colpire  anche  la  parte  di 
quelli  che  hanno  pagato.  Ma  poiché  il  debito 
è  già  scarico  di  tutta  la  parte  che  si  è  pagata. 
Unto  avanzerà  nel  prezzo  che  gli  eredi  più 
solleciti  del  pagamento  potranno  averne  com- 
penso, e  forse  alcun  troverà  convenirgli  di 


pagare  il  residuo  del  debito,  benché  a  lui  non 
spettante,  onde  finalmente  le  cose  impegnate 
siano  levate  di  mano  a  colui  che  non  é  più 
creditore  e  le  ritiene  ormai  senza  titolo. 

In  tale  stato  di  cose  non  vi  sarebbe  più  ra- 
gione per  CU]  il  creditore  dovesse  trattenersi 
il  pegno,  e  nonostante  quell'erede  che  paga 
oltre  la  propria  porzione  anche  quella  degli 
altri  coeredi,  non  può  ritirare  il  pegno  (che 
può  essere  di  un  valsente  assai  maggiore)  nel 
solo  suo  diritto,  ma  o  dev'esserne  autorizzato 
dagli  altri  coeredi  o  rappresentarlo  alla  giu- 
stizia onde  ne  sia  disposto  per  vendita  o  per 
aggiudicazione  a  comune  profitto. 

Rapporto  agli  eredi  del  creditore  é  stabilito 
che  «  l'erede  del  creditore  non  può  restituire 
«  il  pegno  in  pregiudisio  dei  suoi  coeredi  non 
«  ancora  soddisfatti  >.  Cosi  ognuno  degli  eredi 
del  creditore  é  costituito  per  legge  procuratore 
dei  suoi  coeredi  per  fare  in  modo  che  la  con- 
venuta sicurezza  non  venga  a  sparire  finché 
l'ultima  reliquia  del  debito  non  sia  scontata. 
Quale  conseguenza  non  indicata,  ma  bene  in- 
tesa sotto  il  velo  di  questo  precetto  !  Se  quello 
fra  gli  eredi  del  creditore  che  possedeva  il 
pegno,  lo  ha  restituito  in  seguito  del  paga- 
mento fatto  a  lui  solo,  e  i  debitori  restanti  non 
potessero  risponder  al  debito,  lo  stesso  credi- 
tore, che  si  spogliò  del  pegno,  sarebbe  tenuto 
a  soddisfarlo. 

Che  se  questa  é  l'ultima  porzione  che  si 
paga,  il  debitore  dovrà  giustificare  il  paga- 
mento fatto  agli  altri  eredi  del  creditore  per 
riavere  il  pegno  che  rimarrà  nel  possesso,  e 
sotto  la  responsabilità  del  creditore  anche  pa- 
gato che  non  può  rilasciarlo.  Ma  io  credo  che 
potrà  essere  autorizzato  al  deposito  giudiziale 
per  liberarsene,  intimati  gli  altri  eredi. 

Codesta  solidarietà  d'interessi  nel  riguardo 
attivo  e  passivo,  si  verifica  non  solo  nella  suc- 
cessione ereditaria,  ma  eziandio  nel  concorso 
di  più  interessati.  Se  più  creditori  danno  a 
mutuo  lina  somma  a  più  debitori  congiunta- 
mente non  solidalmente  nel  medesimo  con- 
tratto e  questi  conferiscono  un  pegno,  la  indi- 
visibilità del  pegno  resiste  del  pan  alia  divisi- 
bilità del  debito.  Non  si  estingue  il  pegno  a 
favore  di  quelli  che  restituiscono  la  loro  quota 
di  capitale  se  non  presentano  tutto  intero  il 
capitale  ;  e  quello  dei  creditori  che  ritiene  il 
deposito  del  pegno  nel  comune  interesse, quan- 
tunque soddisfatto  per  la  parte  sua,  conser- 
verà ancora  il  deposito  tutto  quanto  a  ga- 
ranzia dei  concreditori  insolati. 


TITOLO  XX. 


DELL' AN  TIC  RESI 


Articolo  189  !• 

L'anticresi  è  un  contralto,  mediante  il  quéie  il  creditore  acquista  il  di- 
ritto di  fare  suoi  i  frutti  dell'immobile  del  suo  debitore,  coli' obbligo  di 
imputarli  annualmente  a  sconto  degli  interessi,  se  gli  sono  dovuti,  e  quindi 
del  capitale  del  suo  credito. 

§  4054.  Della  nogiane  e  delle  basi  deWistituto. 

A.  Introdutfione, 

L^anticresi  appartiene  ai  contratti  reali. 
Differenze  dal  pegno  mobile. 

Natura  limitata  del  diritto  reale  neWanticresi,  —  Differenza  deWuaufrutto. 
Ostacoli  aUa  costituzione  deWanticresi, 
Proibita  agli  agricoltori  dalla  legge  di  Giustiniano, 
Pericolo  delle  usure, 
§  4055.  Continuazione, 

B.  Della  costituzione  delVanticresi  quanto  aUe  persone. 

Della  facoltà  delVusufruttuario  per  costituirla  nei  limiti  dd  suo  proprio  diritU}, 
Rapporto  ad  un  amministratore  è  da  considerarsi  come  alienazione. 
Del  terzo  che  somministra  aWanticresi  VimmobUe  suo  proprio. 

C.  Deila  forma. 

Nessuna  forma  scritturale  è  prescritta  Manticresi, 

L^anticresi  non  è  annoverata  fra  i  contratti  scritti^  benché  possa  essere  di  lungo 

tempo. 
E  ciò  chiaramente  per  non  avere  efficacia  rimpetto  ai  terzi. 
A  noi  non  resta  che  ad  osservare  la  regola  comune  delle  prove  rapporto  al  valore. 


§  4054. 

Della  nozione  e  delle  beai  dell'ittituto. 

A.  Introduzione. 
Dal  pegno  mobiliare  passiamo  all'anticresi, 
pegno  immobiliare,  e  nella  natura  delle  cose 
sono  tracciate  le  differenze  gravissime  che 
potremo  venir  riscontrando  nel  progresso  del 
nostro  discorso.  La  nozione  è  completa  nel 
testo,  e  subito  si  presenta  come  un  contratto 
reale  di  quella  classe  cioè  di  contratti  ai  quali 
la  volontà  e  il  consenso  non  basta,  ma  si  ri- 
chiede la  consegna  di  una  cosa  dal  cui  possesso 
dipende  il  diritto  come  da  condizione  elemen- 
tare. E  creditore  e  debitore  hanno  trovato  nel- 
Panticresi  una  posizione  comoda  e  soddisfa- 


cente, n  creditore  pnò  pagarsi  colle  proprie 
mani  senza  la  spesa  e  il  disgusto  degli  atti 
giudiziali  ;  il  debitore  onesto  e  di  risone  limi» 
tate,  conserva  la  sostanza  dei  suoi  beni  e  troTa 
riparo  alla  spogliazione  di  cai  è  minacciato. 
Specie  di  transazione  sul  modo  del  pagamento, 
e  può  trovarsi  utile  anche  in  ciò  che  il  paga- 
mento si  compie  e  forse  non  si  potrebbe  altri- 
menti. Il  creditore  che  non  perde  degli  inte- 
ressi viene  soddisfatto  colla  successione  dei 
frutti  ;  il  debitore,  forzato,  rovinato  dalla  pro- 
cedura esecutiva,  non  pagherebbe  la  metà  del 
debito. 

£  tosto  anche  si  comprende  la  differenza 
del  pegno  propriamente  detto,  lì  debitore  è 
costretto  a  privarsi  di  oggetti  forse  di  molto 


Dell'anticaeSI 
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Talore;TaIore  che,  giacente  come  un  deposito, 
rimane  improdottivo  per  esso  che  de^e  la- 
Ki&rk)  per  un  tempo  più  o  men  lungo  in  mano 
il  creditore,  che  non  ne  gode  neppur  lui.  Il  de- 
bitore che  non  pnò  giovarsi  di  questo  capitale, 
defe  rìeaTare  altrove  i  mezzi  del  pagamento. 
L'anticreai  è  operativa;  ciò  che  serve  alla  sicu- 
rezza è  nello  stesso  tempo  il  mezzo  del  paga- 
mento e  il  debito  va  scemando  ogni  giorno. 

L'anticreai  è  un  contratto  9ìU  generis  nò 
ficilmente  si  confonde  con  altri  contratti.  Ri* 
tiene  dei  caratteri  dell'usufrutto,  ma  ne  dif- 
ferisce pur  tanto!  Non  vi  ò  bisogno  di  negare 
la  realtà  del  diritto  anticretico  per  intendere 
eeme  differisca  dall'usufrutto.  I  rapporti  della 
persona  colla  cosa  per  cui  si  limitano  i  diritti 
altrui  sulla  cosa  stessa,  sono  più  o  meno  estesi, 
quindi  ammettiamo  una  gradazione  di  diritti 
reali.  Con  questa  semplice  idea,  si  schivano 
questioni  tecniche  ed  elementari  di  cui  come 
vedremo,  la  dottrina  si  ò  troppo  a  lungo  oc- 
cupata. E  intanto,  in  occasione  del  discorso, 
diremo  diritti  reali  di  primo  grado  quelli  a 
cui  le  cose  servono  sino  alla  completa  loro 
soddisfazione  e  di  eeeondo  grado^  o  di  grado 
inferiore,  laddove  il  vincolo  con  cui  teniamo 
le  cose  a  noi,  ò  più  limitato  e  cede  a  diritti 
superiori.  Il  diritto  dell'usufruttuario  ò  più 
esteso  o  più  profondo,  se  cosi  voglia  dirsi, 
poichò  investendo  la  sostanza,  può  darsi  in 
ipoteca  e  alienare  per  quanto  lo  stesso  usu- 
frutto è  durevole;  mentre  il  diritto  del  cre- 
ditore anticretico,  personale  nel  senso  della 
sua  intrasmissibilità,  è  reale  nel  senso  di 
limitare  il  diritto  della  proprietà  in  uno  dei 
tuoi  più  proficui  effetti,  che  ò  quello  di  go- 
derne le  materiali  utilità. 

Nell'infinito  potere  di  un  proprietario,  hav  vi 
certamente  anche  quello  di  concedere  ad  un 
suo  creditore  un  diritto  sui  frutti  ad  assicu- 
razione del  credito  di  lui  e  a  soddisfazione 
progressiva  del  debito  proprio.  Una  tale  con* 
venzioae  cosi  utile  e  interessante,  non  solo 
doveva  esser  lecita,  ma  doveva  anco  passare 
in  istituto,  ed  esser  accettata  tra  i  contratti 
formali.  £  ne  abbiamo  la  testimonianza  di 
Marciano  nella  L.  lìy  de  pignor,  et  hyp,  (1). 
Ma  ora  per  rispetto  al  pubblico  interesse,  ora 
in  nome  della  coscienza  religiosa,  questo  rap* 


porto  cosi  semplice  subì  delle  gravi  traversie. 

Di  tutto  si  abusa.  Nella  infelice  epoca  eco- 
nomica di  Giustiniano,  gli  agricoltori  indebi- 
tati, solevano  rinunziare  ai  capitalisti  le  terre, 
per  pagarli  coi  frutti.  Se  non  che  ò  da  credersi 
die  simili  contratti  onde  si  privavano  i  rillici 
della  loro  industria  e  del  loro  ultimo  asilo, 
non  fossero  spontanei  ;  e  difatti  non  lo  sono 
mai  dominando  il  bisogno,  ma  si  evita  un 
male  maggiore  che  è  quello  di  perder  tutto. 
Certamente  la  durezza  e  inciviltà  dei  modi 
non  lasciavano  quasi  la  speranza  del  ritorno 
perchè  squallida  l'agricoltura  e  mal  coltivate 
le  terre,  neppure  i  debiti  avrebbero  potuto 
pagarsi  coi  frutti,  onde  nella  Novella  82,  o 
nelle  due  seguenti,  fu  cosi  aspra  la  parola  del 
legislatore  commosso  alle  miserie  dei  poveri 
coloni,  che  scontayano  a  tal  prezzo  i  pochi 
quattrini  che  avevano  ricevuti  con  avide  usure. 
Ma  come  questo  male  non  era  che  una  con- 
seguenza, Giustiniano  curò  la  radice;  proibì  i 
mutui  agli  agricoltori. 

L'anticresi  incontrò  un  altro  ostacolo  e  più 
generale  nei  principii  delle  legislazioni  che 
proibivano  l'usura  nel  mutuo,  che  presso  i 
romani  non  solo  era  lecito  di  stipulare  fino  a 
una  certa  quantità  ma  colla  stessa  anticresi 
ritenevasi  l'interesse  già  stipulato  onde  il  cre- 
ditore potesse  farne  la  detrazione  sui  frutti  (2). 
E  chiamavasi  anticresi  tacita.  Sotto  il  regno 
del  diritto  canonico  e  dappertutto  ov*ebbe  vi- 
gore, l'anticresi  fu  proibita  (3),  e  a  renderla 
impossibile  bastava  proibire  le  usure  del  mu- 
tuo, imperocché  niun  creditore  a  questo  titolo 
conviene  di  differire  il  pagamento  del  pro- 
prio credito  quando  abbia  a  rimetterci  gl'in- 
teressi. Vero  è  che  rapporto  ai  crediti  anche 
secondo  quelle  leggi  riconosciuti  fruttiferi, 
l'anticresi  poteva  considerarsi  permessa,  ma 
la  sua  applicazione  più  frequente  accadendo 
nei  contratti  di  mutuo,  cadde,  e  nella  legisla- 
zione, ispirata  dal  diritto  ecclesiastico,  non 
trovò  più  una  formola  in  cui  fosse  affermata 
con  questa  o  altra  distinzione  di  titolo. 

Già  la  legge  permittente  gl'interessi  nel 
mutuo  (8  novembre  1789)  aveva  preceduta  la 
complicazione  del  Codice  in  Francia,  e  non  vi 
fu  seria  opposizione  nei  consigli  perchè  l'anti- 
cresi con  tutti  i  suoi  requisiti  non  fosse  am* 


(1)  *  Si  antleresia,  id  ett,  mntnns  pignorls  usTis 
prò  eredito,  fteta  slt,  et  in  fandnm  ani  «dea  sliquis 
ladacatiir,  Catuqu»  rtiÌM«t  p099es8i<m4m  pignoris  loco 
émrn  mi  poeunia  tolvatur  cum  in  usuria  fruetu»  per- 
tipiat,  aat  locando,  aut  ipté  pereipiendo,  habUaH' 
éoqm  ,  (Leg.  11  detta). 

Aga.  le  LI*.  89,  de  pignor.  aet.,  Leg.   1,  §  8,  de 


pign.  et  byp.,  L.  8,  qalb.  pign.  vel  hyp.  boIt.,  L.  14 
e  17,  God.  de  U9ur. 

(2)  "  Cum  debitor  gratuita  pecunia  utitur,  poteet 
ereditar  de  fructilma  rèi  sibi  pignoratca,  ad  modum 
legitimum  usurai  retiiure  „  (L.  8,  de  qoib.  pign.  vel 
bjp.  contr.). 

(3)  Lib.  5,  decret.  Oregor.,  tit.  xv,  eap.  2,  de  uaur. 
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messa.  E  in  yero  dopo  la  sistemazione  del 
pegno,  una  inqualificabile  lacuna  si  sarebbe 
fatta  nella  nuova  legislazione, omettendo  l'an- 
ticresi  che  rappresenta,  come  si  è  detto,  il 
pegno  immobiliare.  Del  resto,  essendosi  nella 
legge  del  8  settembre  1807  regolato  il  corso 
degl'interessi  ad  una  certa  misura,  Panticresi, 
già  proclamata  nel  Codice,  ebbe  a  subire  la 
stessa  riduzione;  e  per  quanto  ci  riguarda, 
sarà  materia  dell'art.  1896. 

§  4055. 

GontinuastoB*. 

B.  Della  cosUtwnonedelV anticresi qua/nio 
alle  persone. 

Trattando  del  pegno,  abbiamo  posto  che  il 
dator  del  pegno  dev'esserne  il  proprietario. 
£d  è  evidente  poiché  la  cosa  data  in  pegno 
è  lasciata  a  disposizione  del  creditore  che  ha 
condizionalmente  la  facoltà  di  alienarla  a  sod- 
disfazione del  suo  credito.  La  prima  operazione 
del  pegno  si  è  di  costituire  un  diritto  in  re 
come  fondamento  della  completa  disponibilità 
del  pegno.  Oggetto  dell'an ticresi  è  pure  la  co- 
stituzione di  un  diritto  reale  ma  d'ordine  se- 
condario, cioè  non  ordinato  alla  alienazione 
delia  sostanza  oppignorata,  ma  solo  al  godi- 
mento. È  un  diritto  sui  frutti,  e  solamente  sui 
frutti  ma  siccome  paralizza  sino  a  un  certo 
punto  il  movimento  delia  proprietà  e  limita  la 
libertà  del  dominio,  il  che  non  è  rimpetto  ai 
terzi,  come  diremo  a  luogo  opportuqo,  modi- 
fica la  proprietà  nei  suoi  effetti  utili.  La  pro- 
prietà è  un  diritto  esteso,  e  per  dir  così,  mal- 
leabile che  si  divide  in  frazioni  ognuna  delle 
quali  tiene  l'impronta  della  sua  origine.  Bi- 
sogna esser  proprietario  tanto  per  alienare  un 
immobile  quanto. per  indossarvi  una  servitù. 

È  proprietario  per  costituire  un'anticresi 
anche  colui  che  ha  un  dominio  indipendente 
sui  frutti,  e  possiede  per  proprio  titolo.  Tale 
l'usufruttuario,  non  l'affittuario  che  possiede 
per  altri.  L'usufruttuario  può  fare  di  più;  può 
dare  in  ipoteca  l'usufrutto  di  cui  gode  (arti- 
colo 1967,  n.  2)  vale  dire  sino  alla  durata  del 
suo  godimento,  che  infine  non  è  altro  che  una 
disposizione  dei  frutti.  È  chiaro  che  alla  morte 
dell'usufruttuario,  o  al  tempo  in  cui  finisce  il 
suo  usufrutto,  anche  l'anticresi  cessa,  i  beni 
ricadono  al  proprietario  sciolti  dal  vincolo,  e 


resta  un  conto  da  liquidarsi  fra  il  creditore  e 
gli  eredi  dell'usufruttuario  debitore. 

L'usufruttuario  potrebbe  considerarsi  come 
un  proprietario  a  condizione  risolutiva  presta- 
bilita e  certa,  benché  incerta  nel  tempo,  che 
non  può  attribuire  diritti  maggiori  di  quelli 
che  ha;  onde  al  sopraggiungere  della  condi- 
zione, cessa  l'anticresi.  Lo  stesso  è  a  dirsi  del 
compratore  coU'obbligo  del  riscatto. 

La  importanza  del  pegno  immobiliare,  gli 
effetti  che  produce,  mostrano  ohe  chi  non  ha 
che  un  potere  amministrativo,  non  può  creare 
un'anticresi.  Non  lo  può  il  tutore  senza  l'au* 
torizzazione  del  consiglio  di  famiglia  (1  ).  Meno 

10  può  il  curatore  dell'emancipato  e  dell'inabi- 
litato senza  l'autorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia  o  di  tutela.  La  dazione  in  anticresi 
comincia  dalla  confessione  di  un  debito  e  basta 
per  sé  sola  a  disorganizzare  tutta  un'ammi- 
nistrazione. 

Come  un  terzo  (2)  può  dare  un  pegno  mo- 
bile per  il  debitore  senza  veruna  obbligazione 
personale  (art.  1888),  cosi  può  concedere  al 
debitore  un  bene  immobiliare  suo  proprio  per 
darlo  in  anticresi.  Nel  caso  del  pegno  mobi- 
liare, il  proprietario  che  lo  esibisce  nell'inte- 
resse del  debitore,  obbliga  la  cosa  stessa  sino 
all'alienazione,  come  si  é  detto,  mentre  quanto 
all'anticresi  non  obbliga  che  i  prodotti,  e  di- 
ciamo che  non  si  vincola  personalmente  come 
un  fideiussore.  Quanto  poi  alla  obbligazione 
evizionale,  convien  distinguere.  Nei  rapporti 
fra  debitore  e  creditore,  il  contratto  é  valevole 
sebbene  il  fondo  dato  ad  usufruire  da  un  terzo 
a  lui  non  appartenga,  purch'esso  sia  persona 
di  suo  proprio  diritto  (8).  Ma  sollevata  dai 
proprietario  la  rivendicazione,  il  terzo  non 
risponde  e  non  é  tenuto  s'egli  non  ha  fatto  che 
una  concessione  gratuita  e  da  pareggiarsi  a 
una  donazione;  se  la  dazione  procede  da  ana 
obbligazione  corrispettiva,  é  chiaro  che  il 
terzo  é  responsabile  dei  danni  che  il  debitore 
é  per  soffrire  dalla  risoluzione  del  contratto. 
C.  Della  forma. 

Secondo  l'articolo  2085  del  Codice  francese 
«  Vantichrèse  ne  s'établit  que  par  écrit  ».  Al- 
cuni Codici  italiani  avevano  cosi  ordinato  (4). 

11  nostro  che  aveva  prescritte  regole  di  scrit- 
tura al  pegno,  nell'anticresi  tace. 

Ormai  la  ragione  della  differenza  é  assicu- 
rata. Il  pegno  genera  il  privilegio  ed  è  solo 
per  attuare  il  privilegio  che  si  esige  lo  scritto 


(1)  Art.  296...  non  può  accordar  pegni  e  ipoteche... 
posti  sulla  stessa  line»  de'  diritti  reali  e  delle  alie- 
nazioni preliminari. 

(2)  B  intendi  non  debitore. 


(S)  Se  non  areBse  capacità,  il  contratto  sarebbe 
immediatamente  nullo. 

(4)  Cod.  delle  Due  Sicilie,  art  1958;  God.  sardo, 
art.  2187. 
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nonne  determinate.  Non  più  sorge  privilegio 
dsH'anticresi  ;  qai  non  è  più  sentito  il  bi- 
lOfno  di  premanire  i  terzi  intorno  alle  modi- 
ficizioni  che  vanno  a  subire  i  loro  propri 
dirìtU  di  fronte  a  un  contratto  nel  quale  non 
»>oo  intervenuti  e  vuoisi  almeno,  che  quando 
essi  ne  verranno  a  cognizione,  siano  certifi- 
cati della  sua  esistenza. 

Nolla  adunque  di  speciale  e  di  caratteristico 
come  si  trattasse  di  privilegio,  e  nondimeno: 
non  sarebbe  ragionevole  il  dire  che  Panticresi 
sia  no  contratto  verbale  di  sua  natura  e  in 
ciò  formi  eccezione. 

Pertanto  il  silenzio  del  Codice  non  è  deroga- 
torio delle  regole  comuni  in  ordine  alle  prove; 
e  reta  a  vedere,  se  prescindendo  dalla  forma 
dello  scritto  che  serve  a  determinare  il  carat- 
tere del  privilegio  che  qui  non  ha  luogo,  la 
scrittura  sia  nondimeno  necessaria  giusta  la 
categoria  degli  atti  che  non  possono  sussistere 
per  convenzioni  verbali  (art.  1313  e  seguenti)  ; 
o  lo  scritto  non  sia  richiesto  che  per  escludere 
la  prova  testimoniale  (art.  1341)  ritenutele 
modificazioni  e  limitazioni  che  vi  sono  ag- 
giunte. 

Invero  l'anticresi  non  si  vede  annoverata 
fra  i  contratti  scritti  ;  ma  altri  la  vorrà  im- 
plicitamente compresa  quasi  per  riparare  ad 
un  vnoto  lasciato  dal  legislatore  che,  come 
appare,  aveva  dato  maggiore  importanza  a 
contratti  che  la  meritano  meno,  quale  sarebbe 
la  locazione  d'immobili,  o  la  società  di  godi- 
mento, e  tosto  che  passi  i  nove  anni.  L'anti- 
cresi non  ha  tempo  stabilito,  ma  può  essere 
duratura  per  molti  anni  qualora  il  debito 
da  scontarsi  colla  percezione  dei  frutti  sia 
ingente.  Ora,  perchè  non  dovrebbe  il  pubblico 
essere  avvertito  di  questa  specie  di  spogliazione 
che  il  proprietario  ha  fatto  di  se  stesso,  per  il 
caso  in  cui  si  presentino  oblatori  alPacquisto 
del  fondo? 

La  osservazione,  che  non  è  senza  valore, 
viene  contrariata  da  un'altra  che  è  capitale. 
In  quelle  specie  designate  di  contratti  (all'arti- 
colo 13 13),  la  mancanza  della  scrittura  importa 
nullità  ;  ora  bisognerebbe  aggi  ungere  alla  legge 
che  certamente,  trattandosi  di  nullità,  deve 
intendersi  nel  modo  più  ristrettivo.  Nel  nostro 
sistema,  più  chiaramente  che  in  ogni  altro, 
l'anticred  è  limitata  nei  rapporti  fra  i  con- 
traenti,  onde  la  scrittura  come  solennità  essen- 
ziale non  avrebbe  ragione  di  essere.  In  realtà 


la  ìocaeionee  la  àocietà  di  godimento  di  beni  im- 
mobili ha  versoi  terzi  un  effetto  che  ora  non  si 
attribuisce all'anticresi.  La  locazione,  quando 
risulti  da  scrittura  avente  data  certa  anteriore 
alla  notifieasione  del  precetto^  éMmpone  al  com- 
pratore giudiziale,  secondo  la  regola  statuita 
nell'art.  687  del  Codice  di  procedura  civile. 
La  locazione  è  rispettata  anche  nelle  vendite 
stragiudiziali  (art.  1597).  £  cosi  deve  dirsi 
della  società  dei  frutttdHmmobiliy  col  principio 
che  il  proprietario  non  può  cedere  diritti  mag- 
giori di  quelli  che  abbia  egli  stesso.  A  questo 
rispetto  l'anticresi  ha  minor  forza;  anzi  non 
ne  ha  nessuna  di  fronte  ai  terzi  (art.  1897)  se 
il  compratore  non  ne  riconosce  la  esistenza  e 
non  ne  assume  le  obbligazioni.  Se  non  che  e 
la  locazione  e  questa  maniera  di  società,  manca 
ben  anco  di  efficacia  rimpetto  ai  terzi  se  la 
sua  durata  sia  maggiore  di  nove  anni,  non 
portata  allo  scritto  e  non  pubblicata  colla  tra- 
scrizione (art.  1932,  n.  5  e  6).  L'anticresi  non 
produce  codesti  effetti,  né  subisce  codeste 
gradazioni.  Svanisce  come  ombra,  laddove 
vengono  in  lotta  i  diritti  reali  dei  terzi. 

In  conclusione,  la  scrittura  non  è  necessaria 
all'anticresi  se  non  quanto  è  necessaria  ad 
ogni  altra  obbligazione,  generalmente  par- 
lando, cioè  alla  prova,  in  quanto  il  valore  è 
superiore  alle  lire  500  (art.  1341). 

È  singolare  che,  quantunque  sia  ingiunto 
nell'art.  2085  del  Codice  francese  che  l'anti- 
cresi non  può  farsi  che  mediante  scrittura^ 
nella  Esposizione  dei  motivi  si  ritenne  non  es- 
sere lo  scritto  essenziale  alla  esistenza  dell'an- 
ticresi  (Laurent,  Antich,^  n.  536).  Malgrado 
questa  interpretazione  che  non  sembra  molto 
coerente  al  testo  francese,  si  avvisò  che  una 
deroga'  fosse  avvenuta  a  quell'art.  1341  per 
quanto  concerne  il  valore,  onde  non  fosse  am- 
missibile un'anticresi  verbale,  né  quindi  la 
prova  per  testimoni  benché  il  valore  fosse 
inferiore  a  L.  150.  Venne  pur  esclusa  la  limi- 
tazione per  cui  la  prova  testimoniale  supplisce 
al  difetto  della  prova  scritta,  di  cui  esiste  un 
principio.  La  prova  testimoniale  sarebbe  stata 
esclusa  in  ogni  caso. 

Per  noi,  e  secondo  la  nostra  legislazione,  non 
resta  che  ad  osservare  la  legge  comune  della 
prova  ;  vale  dire  tutto  quello  che  è  prescritto 
dall'art.  1341  al  1348,  e  non  ha  nulla  di  spe- 
ciale, e  proprio  all'anticresi. 


Articolo  fl893. 

Il  creditore,  se  non  fu  convenuto  diversamente,  è  tenuto  a  pagare  i 
tributi  ed  i  pesi  annui  dell'immobile  che  tiene  in  anticresi. 
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Deve  pure,  sotto  pena  dei  danni,  provvedere  alla  manutenzione  ed 
alle  riparazioni  necessarie  deirimmobile. 

Tutte  le  spese  relative  a  tali  oggetti  saranno  prelevate  dai  frutti  . 

§  4056.  Dei  tributi  ed  oneri  fondiari. 

Quali  sHntendono.  Obbligazioni  del  creditore  anticretico. 

Delle  riparazioni. 

Rispondono   al   concetto  deUa  conservazione  le  riparazioni  neeeszarie:  difficoltà 

quanto  al  diritto  détta  rifusione  deUe  spese  utili. 
Delle  grosse  e  straordinarie  riparazioni  eseguite  dalia  spontaneità  deWantierezizta  ; 

applicazione  di  sistemi  andhghi. 


§  4056. 

Dei  tributi  ed  oneri  fondiari. 

Non  è  un  debito  assoluto  e  proprio  del  cre- 
ditore quello  di  pagare  i  tributi  e  i  pesi  annui 
deirimmobile,  poiché  può  esserne  esonerato 
dalla  convenzione.  Mancando  però  la  conven- 
zione contraria,  è  un  obbligo  che  si  presume 
assunto.  La  sua  inerenza  è  piuttosto  applicata 
«irusnfrutto  durante  il  quale  il  proprietario 
rimane  come  in  disparte  e  in  aspettazione  del 
suo  giorno.  Ma  è  molto  semplice  e  bene  indi- 
cato checolui  che  raccoglie  i  frutti,  paghi  tutto 
quello  che  si  detrae  dai  frutti  come  farebbe 
lui  stesso  godendo  il  fondo  per  suo  proprio 
diritto  (1).  È  un  conto  d'amministrazione  che 
può  liquidarsi  ogni  anno;  o  quando  il  cre- 
ditore intenda  ritirarsi  dal  contratto,  o  quando 
sia  0  si  ritenga  terminata  Panticresi. 

L'anticresi  è  mista  di  mandato  e  può  dirsi 
un  mandato  nel  comune  interesse,  nel  quale 
deve  prestarsi  la  maggior  diligenza.  I  tributi 
sono  le  imposte  erariali,  i  pesi  sono  gli  oneri 
privati,  come  gli  aggravi  enfìteutici.  Fra  co- 
desti pesi  si  considerano  le  rendite  costituite 
e  le  corrisposte  dei  debiti  ipotecari,  la  cui  sod- 
disfazione è  più  necessaria  ad  evitare  le  spro- 
prìazioni.  Il  debitore,  esposto  pur  sempre  alle 
azioni  dei  suoi  creditori  fondiari,  deduce  azione 
contro  il  creditore  che  possiede  il  fondo  per  co- 
stringerlo a  soddisfar  gli  oneri  anche  prima  che 
abbia  percetti  i  frutti,  quanto  dire  a  prestare 
un'anticipazione,  ed  è  una  singolarità  propria 
dell'anticresi.  Che,  se  il  debitore  paga  i  pro- 
pri oneri  egli  stesso,  come  tante  volte  farà  per 
evitare  le  molestie  dei  creditori,  l'anticresista 
che  ha  percetti  tutti  i  frutti,  alla  liquidazione, 
dovrà  rifonderne  Pimporto,  salvochè  il  debi- 


tore non  preferisca  di  portare  un  maggior 
contributo  in  diminuzione  del  suo  debito. 

Delle  riparazioni. 

L'anticresista  deve  conservare  il  fondo,  eia 
conseguenza  provvede  alle  riparazioni  neces- 
sarie  delVim mòbile.  Pochi  si  accorgeranno 
della  soppressione  di  una  parola.  Kiparazioni 
utili  e  necessarie,  dice  il  Codice  francese  ;  ri- 
parazioni utili  e  necessarie,  disse  Pabolito  Co- 
dice sardo  nelPart.  2133;  e  il  nostro  articolo 
non  ingiunge  che  le  riparazioni  necessarie. 

Al  concetto  della  conservazione  rispondono 
le  riparazioni  necessarie;  le  spese  utili  confe- 
riscono alPincremento,  al  miglioramento  della 
cosa,  che  tuttavia  nello  stato  in  cui  si  trova, 
serve  al  fine.  La  critica  si  fermò  su  quel  pre- 
dicato, ma  forse  non  disse  abbastanza  quanto 
alla  sua  forma  imperativa,  non  trattandosi  sol- 
tanto del  diritto  di  rifusione  delle  riparazioni 
utili,  ma  della  obbligazione  di  farle  (2).  Ma 
dato  fosse  questa  una  obbligazione  del  credi- 
tore, come  poi  si  venne  a  dire  che  la  rifusione 
dovrebbe  consistere  nella  minor  valuta  fra  il 
migliorato  e  la  spesa?  (3).  Ciò  corre  a  ragione 
quando  Peperà  del  miglioramento  è  spontanea, 
siccome  quella  del  possessore  di  buona  fede, 
ma  quanto  il  farlo  sia  imposto,  perchè  non 
sarebbe  in  ogni  caso  rifusa  la  spesa  che  si  è 
fatta  con  buona  intenzione  e  con  saggia  eco- 
nomia; benché  Pesito  non  abbia  del  tutto  cor- 
risposto e  perchè  se  il  migliorato  avanza  la 
spesa,  questa  sola  dovrebbe  rifondersi? 

Lasciata  la  censura  a  carico  di  quella  re- 
dazione, e  riguardate  le  riparazioni  utili  non 
come  un  obbligo  delPanticresista,  ma  come  una 
facoltà,  furono  di  buon  conto  le  seguenti  av- 
vertenze. Che  il  possesso  e  il  godimento  del- 
Panticresista hanno  un  carattere  tutto  spe* 


(1)  Tributa  sunt  onera  fruetuum  (L.  18,  de  impens. 
in  rem  dot.). 

(2)  V.  art.  2086  del  God.  franoeee  :  "  Le  oréancler 
doit,  aoM  peiné  <!««  dommage*  et  intéréts,  ponrroir 


à  rentretien  et  aox  réparationa  utile9  et  néees- 
saires,  ecc.  ,. 

(8)  AvBRY  e  Rau  In  Zachabijb,  §  488,  nota  5;  Pokt, 
D.  1840. 
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ca]e;  che,  limitato  alla  percezione  dei  frutti, 
e^  non  ha  diritto  alcuno  sulla  cosa  per  mo- 
dificarla, alterarla,  fosse  pure  all'oggetto  di 
raderla  migliore;  che,  operando  in  tal  modo 
aoche  coll'animo  di  far  del  bene,  eccede  il  suo 
^tere  ;  che  il  debitore,  povero  quanto  basta 
per  non  poter  pagare  che  in  quel  modo,  sa- 
rebbe gravato  di  una  spesa,  cui  non  potrebbe 
sottostare  senza  grave  suo  incomodo,  mal- 
grado i  vantaggi  che  potrà  ricavarne  in  se- 
guito (Laurent,  n.  550). 

Applicato  in  grande  questo  concetto,  si  di- 
mostra chiaramente.  Un  industriale  dà  in  an- 
ticreù  le  sue  fabbriche  con  tutti  i  loro  uten- 
sili ;  ma  i  creditori  avvisano  che,  sostituendovi 
macchine  moderne,  faranno  maggior  guada- 
gno. Comprano  queste  macchine  con  grande 
dispendio.  Dopo  qualche  tempo  cessa  l'anti- 
eroi. I  creditori,  già  dimessi,  domandano  il 
rimborso  di  molte  migliaia  che  rappresenta  il 
costo  delle  macchine  e  delle  nuove  costruzioni 
richieste  aiPuopo. 

Il  proprietario  risponde  ch'egli  non  può  as- 
soggettarsi a  si  ingente  spesa  ;  Tutile  sperato 
per  lui  sarebbe  rovina  ;  perchè,  a  fare  un  pa- 
gamento che  supera  il  debito,  cui  ha  soddi- 
sfatto con  tanto  sagrlficio,  dovrebbe  vendere 
le  fabbriche.  Egli  preferisce  il  suo  metodo 
antico,  e  domanda  di  essere  rimesso  nel  pri- 
stino stato.  La  Corte  di  Parigi  dice  che  ha 


'  ragione  non  potendo  Panticresista  cambiare 
forma  alla  proprietà  e  istituir  cose  nuove  (1). 
La  parola  che  ha  cagionate  tali  controversie 
è  stata  soppressa  e  si  è  fatto  bene,  essendo 
tale  da  produrre  equivoci  quand'anche  lo  spi- 
rito non  fosse  diverso  (2).  Non  si  ammette  nel 
calcolo  dei  frutti  che  la  spesa  delle  ripara* 
zioni  necessarie  alla  conservasiane,  lì  tetto 
della  casa  ha  bisogno  di  sostegni  :  si  prov- 
vegga, ma  non  si  accresca  Pedifizio,  non  sì 
cerchi  all'ingresso  o  alle  scale  una  eleganza 
che  potrebb'essere  troppo  dispendiosa.  Nel- 
Panticresi,  contratto  transitorio  e  di  mero  co* 
modo,  non  si  vogliono  mutazioni  di  sostanza 
se  non  acconsentite  dai  proprietario:  ecco 
tutto.  Poniamo  la  triste  ipotesi  che  Pedifizio 
sia  consumato  dalle  fiamme.  L'anticresi  cessa, 
come  cessa  l'usufrutto.  Rifabbricandolo  senza 
interpellare  il  proprietario,  il  creditore  non 
potrà  Finverdire  il  contratto,  né  pretendere 
al  rimborso  di  una  spesa  che  il  proprietario 
non  avrebbe  fatta  ;  spesa  necessaria^  ma  solo 
per  chi  vuole  ricostruire  Pedifizio.  Del  resto, 
la  rifabbricazione  ostensibile  e  nota  al  pro- 
prietario, può  supporsi  da  lui  consentita.  E 
specialmente,  quando  Pedifizio  sussista  ancora 
in  gran  parte,  le  grosse  riparazioni,  alle  quali 
siasi  prestato  il  creditore  e  da  chiamarsi  stra- 
ordinarie, potranno  essere  valutate  nei  ter- 
mini analoghi  dell'art.  502. 


Articolo  1893. 

U  debitore  non  può  rientrare  nel  godimento  deirimmobile'  che  ha  dato 
in  anticresiy  prima  che  abbia  soddisfatto  interamente  il  debito. 

Ma  il  creditore  che  vuole  liberarsi  dagli  obblighi  accennati  nell'ar- 
ticolo  precedente,  può  sempre  costringere  il  debitore  a  riprendere  il  go- 
dimento deirimmobile,  purché  non  abbia  rinunziato  a  questo  diritto. 

§  4057.  Solusione  del  contratto  éPanticresi. 

Del  termine  asssegnato  aUa  durata  deWanticresi  neUa  convenzione. 

Se  il  titolo  del  debito  sia  annullato. 

Delia  facoltà  del  creditore  di  abbandonare  i  vantaggi  deWanticresi  per  non  soppor- 
tare i  pesi,  restituendo  il  fondo. 

DeUa  tempestività  del  recesso. 

Della  rinunzia  a  tale  facoltà,  espressa  o  tacita. 

Cessa  Vanticresi  per  cause  estrinseche  se  il  fondo  sia  colpito  da  oppignorazione. 

Degli  abusi  del  creditore. 

L'uso  e  U  godimento  è  di  diritto  ndVanticresi  ;  la  cattiva  amministrazione  segna 
Vabuso. 

La  legge  non  provvede  in  modo  particolare  aUe  conseguenze  come  nel  pegno. 

Provvede  la  legge  generale  ecUa  decadenza  del  diritto. 


(1)  Parigi,  9  dicembre  1836:Dalloz,  NanlisMement, 
D.  iSO,  detto  anno. 


(2)  Quasi  il  fare  le  riparaaioni  utili  non  foase  ri- 
guardato che  oome  un  mezzo  di  conservazione. 
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§  4057. 
Solusìone  del  coalrallo  aotioretioo. 

Un  termine  può  essere  fissato  alla  durata 
deiranticresi  nella  convenzione;  in  tal  caso 
non  può,  adarbitrio  dell'una o dell'altra  parte, 
prolungarsi.  Ma,  cessato  che  fosse  l'oggetto 
del  contratto,  esso  avrebbe  fine,  tuttoché  prima 
del  termine  stabilito.  Cessa  l'oggetto  del  con- 
tratto col  pagamento  totale  del  debito.  È  data 
al  debitore  questa  libertà  nonostante  qualun- 
que patto.  Estinto  il  debito,  il  possesso  ed  il 
godimento  del  fondo  rimane  senza  causa  ;  esso 
prende  il  carattere  di  una  locazione,  nulla  per 
non  esservi  attribuita  una  corrisposta;  estremo 
indispensabile  per  costituirla.  Sarebbe  un  pre- 
cario, senza  nome,  che  può  disdirsi  a  ogni 
momento,  e  che,  acconsentito  dalle  parti,  ha 
l'effetto  di  un'amministrazione  transitoria. 

11  titolo  del  debito,  per  cui  fu  creata  Pan- 
ticresi,  può  essere  annullato  ;  e  non  essendo 
Panticresi  che  un  mezzo  di  liberazione,  finisce 
per  mancanza  di  causa  poiché  si  é  provato  che 
il  debito  non  ebbe  mai  esistenza,  salvo  la  re- 
stituzione dei  frutti  percettì,  oltre  l'importo 
degli  oneri  fondiari. 

La  stessa  anticresi  è  un  precario  in  arbitrio 
del  creditore,  se  non  abbia  rinunciato  a  tale 
facoltà.  Non  si  può  negare  che  quando  le 
parti  sono  divenute  seriamente  a  questo  con- 
tratto, non  siano  state  mosse  da  reciproco 
interesse  che  é  di  riscuotere  per  una  parte  e 
di  pagare  per  l'altra  con  un  certo  comodo, 
salvando  la  sostanza  del  patrimonio.  Il  cre- 
ditore mostra  di  essere  già  persuaso  che 
quel  modo  di  pagamento  gli  conviene.  Egli 
sente  che  il  debitore  gli  dà  quanto  può  e  che 
cedendo  la  sostanza  anziché  i  frutti  non  giun- 
gerebbe a  soddisfarlo.  I  creditori  ipotecari 
esigendo  puntualmente  gl'interessi,  protrag- 
gono il  rimborso  dei  capitali,  e  lasciano  in 
pace  il  debitore  che  intanto  profitta  delle 
rendite  a  sollievo  dei  capitali  passivi  di  cui 
è  gravato  (1). 

Contuttociò  il  creditore  è  mantenuto  nella 
sua  condizione  superiore,  e  l'anticresi  indefi- 
nita é  riguardata  per  lui  piuttosto  come  un 
esperimento  che  come  un  fatto  decisamente 
obbligatorio.  Se  non  si  obbligasse  in  nulla, 
fuorché  ad  accettare  un  modo  estralegale  di 


pagamento,  s'intenderebbe  che  non  potesse 
contraddire  al  fatto  proprio  ;  ma  la  natura  del 
contratto  a  lui  creditore,  impone  un  debito. 
11  debito  dei  tributi,  dei  pesi  annui  délVimmo- 
bile  e  delle  riparazioni.  Sembra  conforme  al- 
l'ordine delie  cose  che  il  creditore  possa  tor- 
nare alla  sua  posizione  semplice  e  naturale 
quando  gli  piaccia.  Questo  é  lo  scopo  indicato 
dalla  legge.  Per  liberarsi  dagli  obblighi  as- 
sunti, e  senza  fargli  carico  di  spiegare  i  mo- 
tivi, si  ritiene  che  dei  motivi  ne  abbia.  Jje 
riparazioni  specialmente  che  a  principio  non 
possono  calcolarsi  (2),  pesano  talvolta  e  per 
la  quantità  e  per  la  responsabilità;  i  tributi 
erariali,  sempre  in  aumento,  giunti  agli  altri 
pesi,  messi  in  ragguaglio  coi  frutti,  diventano 
eccessivi.  Rinunziare  al  pegno  dato  a  miglior 
sicurezza  del  proprio  credito,  è  rinunciare  un 
beneficio,  si  dice:  e  ad  ognuno  é  lecito  rinun- 
ciare a  ciò  che  é  indetto  a  proprio  favore.  Que- 
sta é  la  ragione  principale  con  cui  si  giustifica 
questa  facoltà  tutta  speciale  all'anticresi;  ma 
bisogna  convenire  che  la  legge  non  parla 
in  tal  senso,  ma  di  obblighi,  di  oneri  e  di 
liberazione.  Supponiamo  che  il  debitore  abbia 
ritenuto  gli  aggravi,  e  al  creditore  non  resti 
che  di  raccogliere  i  frutti,  potrà  egli  abban- 
donare l'anticresi  ?  Io  credo  che  lo  possa,  non 
essendo  i  motivi  espressi  sotto  forma  di  causa 
finale;  e  la  disposizione  essendo  precisa  fra 
motivi  assai  incerti. 

Avverto  che,  trattandosi  di  un'amministra- 
zione annuale  in  corso,  il  recesso  per  simili 
cause  non  imputabili  al  debitore,  dev'essere 
tempestivo,  onde  il  proprietario  provvegga 
pure  a  se  stesso.  È  necessaria  una  disdetta 
come  in  locazione  tuttora  pendente  che  si  di- 
sciolga per  una  condizione  podestativa  a  pla- 
cito del  locatore. 

Come  si  può  costringere  il  ddìitore  a  rien- 
trare nel  godimetUo  ddVimmobile?  Facile: 
coll'abbandonarlo,  a  tempo  debito,  previa  la 
dichiarazione  dell'abbandono.  E  dico  a  tempo 
debito,  quando  cioè  la  coltivazione  non  ha  più 
d'uopo  delle  cure  dell'amministratore  per 
l'annata  in  corso,  inchiuso  l'obbligo  di  rac- 
cogliere i  frutti  per  darne  conto. 

Per  codesta  precarietà,  sarebbe  pressoché 
disusato  il  contratto  d'anticreei ,  e  assai  più 
vantaggioso  sarìa  al  debitore  il  concordare  un 
affitto  colla  delegazione  delle  pensioni  a  fa- 
vore del  creditore.  Ma  è  un  diritto,  a  cui  si 


(1)  Ancho  un  creditore  ipotecario  può  stipulare 
un'anticresi,  cioè  una  seconda  garanzia,  che  gli 
sarà  profatura,  specialmente  se  la  sua  iscrizione  sia 
in  data  deteriore. 


(2)  Perchè  non  sempre  gli  edifici  mostrano  le  loro 
magagne,  ma  in  un  momento  inaspettato  possono 
manifestarsi,  e  costringere  a  gravi  dispondi. 
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paò  rinnnziare,  e  allora  il  contratto  diventa 
serto  ed  attendibile  da  ambe  le  parti. 

La  legge  non  prescrive  forma  a  codesta  ri- 
Boncia,  e  gli  scrittori  convengono  che  può 
esser  tacita.  Ma,  sfuggendo,  come  spesso  ac- 
cade, le  più  importanti  questioni ,  non  osser- 
vano ae  stabilita  Tanticresi  a  tempo  definito, 
dò  implichi  0  no  una  rinuncia  al  diritto  arbi- 
trario della  dissoluzione  accordato  al  credi- 
tore. Non  parliamo  della  rìnunsia  espressa; 
ma  in  due  modi  si  potrebbe  determinare  la 
dorata  delPanticresi  :  in  contemplazione  al- 
Toggetto  o  per  tempo.  Può  essere  stabilito  che 
l'anticresi  durerà  fino  alla  consumazione  del 
debito,  o  a  tempo  fisso,  per  es.,  a  dieci  anni. 
In  generale,  la  rinuncia  si  deduce  anche  da 
convenzioni  formali  che  siano  incompatibili 
coiresercizio  di  un  diritto  della  stessa  natura 
anteriormente  stabilito,  come  per  incompati- 
bilità si  abrogano  le  disposizioni  legislative 
(art.  5  delle  leggi  preliminari).  In  tali  casi, 
Tanticreai  può  bensì  cessare  per  cause  estrin- 
seche, onde  venga  a  mutarsi  lo  stato  delle 
cose,  ma  non  già  cui  nutum  del  creditore,  il 
che  sarebbe  ad  onta  e  sfregio  del  convenuto. 
Il  debitore  non  si  sarebbe  spogliato  delPam- 
ministrazione  del  suo  fondo,  né  esposto  ai 
dispendi  e  alle  brighe  di  una  nuova  ammini- 
strazione, sotto  rimpero  dell'assoluta  volontà 
dell'altro  contraente. 

Si  avverano  di  tali  cause  quando  un  movi- 
mento dì  creditori  viene  a  minacciare  il  pos- 
sesso del  proprietario  debitore  o  del  terzo  che 
ha  dato  il  fondo  a  quest^oggetto. 

Un  fatto  di  oppignorazione  deirim mobile 
rende  la  situazione  del  tutto  anormale.  Spo- 
gliato del  possesso  il  debitore,  lo  è  pure  il 
creditore  avente  causa  da  lui,  né  questi  può 
invocare  il  sno  diritto  di  ritenzione  che  lo  di- 
fende dalle  pretese  del  debitore  che  non  ha 
ancora  soddisfatto  alle  sue  obbligazioni,  ma 
contro  i  terzi  non  suffraga.  Giusta  la  osserva- 
zione del  Zachariae  (§  4S8)  in  seguito  dell'atto 
di  spropriazìone  e  della  trascrizione,  sMm mo- 
bilizzano i  frutti  del  fondo  ;  la  loro  percezione 
è  tolta  ipso  facto  al  creditore  anticretico  ;  o 
s'esso  loco  deintoris  conservi  il  possesso,  potrà 
essere  nominato  sequestratario  nell'interesse 
però  di  tutti  i  creditori  se  gli  piaccia  accet- 
tare rincarico,  ma  il  suo  personale  interesse  é 
cessato.  L'anticresi,  come  relazione  partico- 
lare fra  il  debitore  proprietario  e  taluno  dei 
noi  creditori,  non  pnò  alterare  il  sistema  co- 
rnane degli  atti  esecutivi;  coll'eli minare  co- 


desto rapporto  si  rientra  nell'ordine  generale. 

Questo  é  pure  degno  di  osservazione  che, 
aprendosi  il  concorso  dei  creditori,  l'autiere- 
sista  può  esser  chiamato  dai  concreditori  a 
rendere  conto  delle  sue  percezioni,  poiché 
quanto  più  ha  raccolto  in  diminuzione  del 
proprio  credito,  tanto  meno  viene  sottratto 
della  sostanza  oppignorata  a  coloro  che  gli 
fanno  contrasto  alla  distribuzione  del  prezzo. 

Degli  abusi  del  creditore. 

Ora  rientriamo  nella  ipotesi  della  obbliga- 
zione bilaterale,  quando  il  creditore,  contra- 
endo  l'anticresi,  rinuncia  espressamente  o 
tacitamente  all'arbitrio  che  la  legge  gli  con- 
cede di  recedere  dal  contratto  ;  e  il  debitore, 
non  solamente  ha  diritto  di  richiedere  che  il 
contratto  abbia  la  sua  completa  esecuzione, 
ma  altresì  che  il  creditore  adoperi  la  miglior 
diligenza  e  si  guardi  da  ogni  offesa.  Quali  sa- 
nano le  conseguenze  dell'abuso?  Prima  di 
rispondere,  vediamo  cosa  s'intenda  per  abuso. 
Ne  abbiamo  parlato,  trattando  del  deposito, 
indi  in  fatto  di  pegno  mobiliare  ;  ora  siamo 
rimessi  all'anticresi,  ossia  al  pegno  immobi- 
liare. Abbiamo  detto  che  il  deposito  é  intan- 
gibile e  sacro  e  l'abuso  consiste  semplicemente 
nell'uso;  che  talvolta  il  pegno  è  di  cose  che  si 
usano  e  l'abuso  consiste  nell'usarne  alla  peggio 
e  contro  la  propria  destinazione;  nell'anti- 
cresi,  il  creditore  é  autorizzato  a  tutti  gli  atti 
di  amministrazione.  Ma  l'uso  pessimo  di  que- 
sto diritto,  scolpisce  l'abuso  (1). 

Nel  pegno  la  legge  provvede  (art.  1887),  e 
nell'an  ti  cresi  tace;  che  anzi  nei  suoi  richiami 
(art.  1896)  non  fa  grazia  a  quell'articolo,  per 
cui  il  pegno  si  converte  in  sequestro,  e  vi 
passa  sopra.  A  noi  non  é  permesso  di  far  rien- 
trare il  disposto  dell'art.  1877  nel  sistema 
del  l'anticresi  neppure  per  la  porta  dell'ana- 
logia. E  infatti  l'argomento  analogico  è  qual- 
che cosa  di  compreso  nel  disposto  interpreta- 
bile; ma,  dichiarando  la  legge  quali  siano  i  pro- 
nunciati ch'essa  richiama  quasi  letteralmente 
ripetuti,  esclude  e  respinge  tutti  gli  altri. 

Crediamo  anche  vi  sia  una  ragione,  per  cui 
in  ciò  non  è  comparabile  l'anticresi  col  pegno. 
La  cosa  mobile  data  in  pegno  facilmente  si 
trasporta  da  una  mano  all'altra  per  miglior 
custodia.  E  cosi  si  applica  l'art.  1887.  È  cosa 
di  assai  maggiore  importanza  sottoporre  a  se- 
questro giudiziario  un  immobile,  il  che  vale 
creare  di  pianta  una  nuova  amministrazione, 
e  un  serio  imbarazzo  ai  creditori,  ai  quali  é 
data  la  facoltà  di  esercitare  le  loro   azioni 


(1)  Trueuruido  kt  eoltun,  Useiuido  cadere  !•  fabbriche,  fa«en4o  novità  dispendioMf  eee. 
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esecatiye  senza  riguardo  a  quella  specie  di 
composizione  avvenuta  fra  il  debitore  e  altro 
dei  creditori.  In  tal  caso  sarebbe  piuttosto  da 
accettarsi  il  concetto  del  Laurent  (n.  552) 
che  invece  di  nuove  complicazioni  scioglie  il 
rapporto  e  condanna  l'antìcresista  alla  deca- 
denza. È  giusto  l'inferire  come  da  majori  ad 
intitu«)  dalla  sorte  destinata  dall'art.  516  al- 
Pusufruttario  che  manca  ai  suoi  doveri,  quella 


dell' anticresista  che  nnmea  &  doveri  della 
stessa  natura. 

La  facoltà  di  sciogliere  il  contratto  per 
causa  di  abuso,  suppone  una  materia  rile- 
vante: alle  minori  contingenze  si  può  ritenere 
sufficiente  l'azione  del  danno  che  il  debitore 
eserciti  principalmente,  portandone  la  somma 
in  isconto  del  debito;  e  facendone  di  quello 
che  avanza,  un  credito  proprio. 


Articolo  1894. 

Il  creditore  non  diventa  proprietario  deir immobile  per  la  sola  man- 
canza del  pagamento  nel  termine  convenuto:  qualunque  patto  in  contrario 
è  nullo.  In  mancanza  di  pagamento  può  domandare  coi  mezzi  legali  alla 
spropriazione  del  suo  debitore. 

§  4058.  Del  patto  commissorio  ndVanticrtsi, 

Esso  è  nullOt  e  con  esso  si  annuUa  io  stesso  contratto;  il  creditore  non  può  che 

valersi  delle  vie  ordinarie  per  mesto  della  spropriazione. 
Nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore,  ore  il  creditore  non  abbia  mantenuta  la  sua 

facoltà  di  recedere  dal  contratto,  per  imprendere  gli  atti  giudiziali,  deve  rispettare 

i  termini  dà  contratto. 
Eccettuato  il  patto  delV appropriazione,  è  lecito  il  convenire  sui  modi  della  vendita^ 

e  anco  della  dazione  in  pagamento,  salvi  però  sempre  i  diritti  dei  terzi. 


§  4058. 
Del  patto  oomoDÌssorio  BelPantioresi. 

La  vendita  giudiziale  del  pegno  realizza  il 
privilegio;  la  vendita  del  fondo  antìcretico 
non  è  che  un  mezzo  di  soddisfazione,  trito, 
comune,  ordinario,  quale  spetta  ad  ogni  cre- 
ditore, e  per  il  residuo  del  vostro  credito, 
detratto  l'importo  netto  dei  prodotti  che  vi 
sono  capitati  durante  il  vostro  possesso,  non 
siete  pagato  che  per  contributo. 

Il  privilegio  accordato  al  creditore  pignora* 
tizio,  gli  attribuisce  un  carattere  di  superio- 
rità, per  cui  le  speranze  degli  altri  creditori 
l'indeboliscono,  e  il  creditore  pignoratizio  si 
avvicina  in  certo  modo  alla  proprietà.  Quindi 
è  scritto  nell'art.  1884:  «  (Il  creditore)  ha  il 
«  diritto  di  far  ordinare  giudizialmente  che  il 
«  pegno  rimanga  presso  di  lui  in  pagamento 
«  e  sino  alla  concorrenza  del  debito  secondo 
«  la  stima  ». 

È  questa  la  ragione  logica  del  diritto  di 
aggiudicazione,  ritenendosi  che  la  maggior 
parte  del  valore  del  pegno  sia  per  devolvere 
al  creditore  che  lo  stesso  debitore  ha  favo- 
rito. Ma  codesta  causa  dì  primeggiare  non 
esiste  nella  combinazione anticretica.  Un  altro 
motivo  delineato  in  questa  esclusione  si  è  il 
maggior  riguardo  che  si  ha  alla  proprietà 


stabile,  togliendo  al  creditore  l'incentivo  di 
acquistarlo  per  diritto.  È  probabile  che  egli 
si  trovi  in  miglior  grado,  godendo  dei  Tan- 
taggi  del  possesso  comunque  precario;  e  cosi, 
continuando  l'auticresi,  sia  siàlva  al  debitore 
la  sua  proprietà. 

Qualunque  patto  in  contrario  è  nullo.  È 
nullo  il  patto,  non  il  contratto  ?  Se  il  patto 
deirappropriazlone  dell'immobile  per  la  sola 
mancanza  del  pagamento  al  termine  conve^ 
nuto  viene,  in  onta  alla  proibizione  della  legge 
creato  sotto  l'impero  del  Codice  che  ne  fa 
divieto,  esso  cade  sotto  la  sanzione  dell'arti- 
colo 1160,  si  annulla  il  contratto  in  origine, 
avendo  per  certo  il  patto  influito  sulle  sue 
condizioni. 

11  capoverso  dell'art.  1894,  preso  da  sé, 
sembra  un  pleonasmo,  mentre  ognuno  sa  che 
«  in  mancanza  di  pagamento  il  creditore  può 
domandare  coi  mezzi  legali  (e  ha  diritto  di 
ottenere)  la  spropriazione  del  debitore  ».  Ma 
questo  pronunciato  sta  a  significare  che  la 
vendita  dev'essere  calcolata  sopra  il  valore 
del  fondo  e  in  questo  rapporto  il  prezzo 
dev'essere  stabilito,  e  non  poter  servire  a 
questo  effetto  la  somma  del  deb  ito  che  potrebbe 
non  corrispondere  al  valore  effettivo,  con 
danno  e  soffocazione  del  debitore. 

Per  cièche  riguardai!  termine,  osserriamo 


DELL  ANTICRESI 


287 


àt  vi  è  di  mezzo  un  contratto  di  anticres», 
0  coi  oggetto  è  di  stabilire  un  modo  di  pa- 
lamento progressivo,  parziale  e  contro  l'or- 
dine consueto  (1),  e  nelle  quantità  singole 
indefinito.  Tarlando  i  corsi  annuali  delle  per- 
eedonL  L'anticresi  non  osta  quando  non  sìa 
definito  un  termine  alla  sua  durata,  come  ab- 
biamo detto  all'art.  1893,  essendo  libero  al 
creditore  il  recedere  dal  contratto.  Qui  però 
è  da  aTTertìre,  in  conformità  del  già  detto, 
che  il  creditore  pentito  non  può  alPimproY* 
fiso  conTolare  agli  atti  di  spropriazione,  te- 
nendosi per  anco  in  possesso,  ma  deve  de- 
nnnciare  in  tempo  debito  il  suo  dissenso, 
restituire  il  fondo,  e  dar  conto  della  sua 
amministrazione,  altrimenti  Tanticresi  può 
parere  una  insidia  e  non  un  accordo  leale. 
Ove  però  il  creditore  abbia  rinunciato  a  tale 
sna  &coltà,  non  si  ha  più  riguardo  al  termine 
convenzionale  e  primitivo,  ma  a  quello  del 
contratto  anticretico  (2). 

Venne  anche  deciso,  che  allorquando  fu 
convenuto  che  la  vendita  del  pegno  non  do- 
vesse aver  luogo  che  dopo  un  certo  tempo, 
questo  dovrebbe  osservarsi,  e  nella  L.  8,  §  8, 
depign,  adione,  Pomponio  ne  propone  il  caso. 
Ho  stipulato  che  mi  dovesse  esser  fatto  il  pa- 
gamento dì  trenta  monete  in  tre  rate  annuali, 
e  bo  ricevuto  un  pegno.  Si  convenne  che  io 
potrei  far  vendere  il  pegno  stesso  (8)  qìtalora 
ntm  font  pagato  il  danaro  nei  termini  pre^ 
fissi.  Non  posso  far  vendere  il  pegno  prima 
che  sia  spirato  il  termine  per  il  pagamento 
di  tutte  le  rate  che  in  quella  espressione  sono 
comprese,  né  può  dirsi  che  non  sia  stato  ese- 
guito il  pagamento  nei  termini  prefissi  (4), 
finché  non  é  spirato  il  termine  per  tutti  i  pa- 
gamenti. Ma,  quantunque  la  maggior  parte 
del  debito  sia  stata  pagata,  si  può  vender  il 
pegno  per  il  residuo. 

Rapporto  al  quesito,  se  il  capoverso  del 
nostro  articolo  non  esprima  che  una  facoltà, 
0  inchiuda  un  precetto  esclusivo  di  qualsiasi 
patto  di  vendita  volontaria  o  da  eseguirsi  in 
litro  modo  che  colla  solennità  degli  atti  ese- 
cntÌTi,  si  affaccia  per  primo  il  riflesso  generale 
che  é  sempre  presunta  la  libertà  delle  conven- 
xionl,  e  il  divieto,  ove  occorre, dev'essere  for- 
malmente e  chiaramente  espresso.  Invero  Tar- 
licolo  1894  dichiarando  quello  che  può  fare  il 
creditore  per  riscuoter  il  suo  credito,  appunto 


per  essere  proibito  il  patto  dell'appropria- 
zione, non  pone  vincoline  istaura  proibizioni 
che  potrebbero  anche  trovarsi  scritte  nel  Co- 
dice per  quanto  concerne  l'ordine  pubblico. 
Si  domanda  quindi  in  primo  luogo  se  la 
espropriazione  forzata  sia  necessaria,  né  senza 
enormità  si  potrebbe  rispondere  affermativa- 
mente. Se  il  debitore  dispone  di  una  proprietà 
perchè  non  potrà  con  essa  pagare  il  sno  debito 
vendendola  al  creditore?  Perchè  dovrebb'egli 
aspettare  di  essere  oppresso  da  un  giudizio  ? 
Per  me,  niun  dubbio  che  durante,  o  sciolta, 
l'anticresi,  non  possa  il  debitore  vendere  al 
creditore  la  sua  proprietà  ;  e  ritengo  di  piò 
che  nella  stessa  convenzione  dell'anticresi  si 
possa  stipulare  che  non  riuscendo  il  mezzo 
proposto  alla  soddisfazione  del  debito  entro 
un  certo  tempo,  s'intenda  fin  d'ora  vendutoli 
fondo  Al  creditore  per  un  dato  prezzo,  o  alla 
stima  che  si  farà  allora,  tenuto  conto  dei  frutti 
percetti. 

Ciò  vale  anche  a  mostrarecheil  modo  della 
vendita  è  facoltativo,  purché  non  sia  quello 
opprimente  e  rapace  dell'appropriazione.  Una 
vendita  volontaria  agl'incanti,  avanti  notaio, 
perchè  non  potrebbe  pattuirsi  ?  In  questo  pro- 
posito dice  il  Duranton«  Del  resto  è  perfetta- 
mente valida,  al  pari  che  nel  caso  di  pegno, 
la  vendita  dal  debitore  al  creditore  dopo 
l'atto  di  anticresi  0  la  dozione  in  pagamento: 
allora  egli  è  libero.  Lo  stesso  sarebbe  benché 
questa  vendita  0  questa  dazione  in  pagamento 
fosse  stata  fatta  in  esecuzione  di  un  patto 
contenuto  nell'atto  di  anticresi  prevedendo 
la  mancanza  di  pagamento  nel  tempo  con- 
venuto. Imperocché  siccome  questo  patto 
era  assolutamente  nullo  (il  patto  dell'appro- 
priazione) il  debitore  non  ha  usato  meno 
della  sua  piena  libertà  col  vendere  o  col 
dare  in  pagamento  l'immobile,  sapendo  o 
dovendo  sapere  al  tempo  della  vendita  di 
non  essere  in  verun  modo  vincolato  dal 
patto  »  (n.  668).. 
Ma  il  Laurent  giudica  in  contrario.  Egli  si 
fa  la  domanda  poiché  l'art.  2088  (ital.  1894) 
non  proibisce  che  la  clausola  d'appropriazione, 
devesi  inferirne  che  Vanticr esista  potrà  in  di- 
fetto di  pagamento,  disporre  delle  cose  impe- 
gnate senza  formalità  di  giustizia  ? 

<  No,  perchè  la  legge  dice  formalmente  che 
«  il  solo  diritto  del  creditore  si  è  di  praticare 


(1)  Che  h  quello  di  non  potersi  costringere  il 
creditore  s  ricevere  in  psrte  il  pagsmento  del  de- 
bito (art  1246). 

(i)  *  Qauni  solrendn  peonni»  dles  psoto  praefer- 
tw,  eonrenisse  Tldetor  ut  ne  prias  vendendi  pi- 


gnoris  potestas  exerceator  „  (L.  4,  de  distraci,  pign.)* 

(3)  Il  che  vale  anco  per  il  fondo  anticretico,  pro- 
prietà del  debitore. 

(4)  Perchè,  suppongasi,  non  siano  stato  pagate  che 
dne  rate  o  una  sola. 
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«  la  espropriazione  del  debitore  per  le  vie  le 

«  gali Se  la  legge  prescrive  la  via  legale 

«  dell'oppignoramento,  benché  molto  più  di- 
«  spendiosa,  vale  a  garanzia  dello  stesso  de- 
«  bitore  perchè  la  legge  suppone  ch'egli  non 
«  goda  della  libertà  necessaria,  pressato  dal 
«  bisogno  è  costretto  a  subire  la  legge  che  il 
«  creditore  gli  impone  ». 

Non  sembra  cosi  semplice  al  Laurent  l'altra 
questione  del  patto  della  vendita  all'incanto 
coll'organo  di  notaro.  Ma  prosegue  «se  si  am« 
«  mette  che  la  disposizione  dell'art.  20dd(  1 964) 
«  contiene  una.  proibizione  implicita^  è  d'uopo 
«  concludere  che  ogni  altra  via  fuor  quella 
«  della  espropriazione  è  vietata^  il  che  nel  si- 
«  stema  della  legge  si  comprende  essendo  le 
<  forme  della  spropriazione  prescritte  nell'in- 
«  teresse  del  debitore  come  guarentigia  che  il 
«  fondo  sarà  venduto  per  il  suo  vero  valore>(l). 
Confessai!  nostro  autore  che  la  giurisprudenza 
si  va  formando  in  senso  contrario  scorgendo  in 
questa  maniera  di  vendita  pari  garanzia  (2)  e 
maggior  vantaggio.  E  questo,  egli  concludere 
da  ammettersi  se  le  parti  sono  pienamenteca- 
paci,  ma  crede  che  un  debitore  che  dà  un  suo 
fondo  in  anticresii  sia  piuttosto  in  condizione 
d'incapacità  per  non  esser  libero. 

La  legge  non  dice  che  il  solo  diritto  del 
creditore  si  è  di  praticare  la  spropriazione  del 
debitore  per  le  vie  legali;  ma  piuttosto  in  linea 
di  dichiarazione  che  di  prescrizione,  abilita  il 
creditore  alla  spropriazione  giudiziale,  e  cosi 
mostra  che  non  gli  manca  punto  il  mezzo  per 
essere  a  termini  di  diritto  soddisfatto.  Leggere 
qui  dentro  una  seconda  proibizione,  è  troppo. 
Sta  bene  che  il  legislatore  abbia  a  cuore 
l'interesse  del  debitore  nella  sua  non  prospera 


condizione,  ma  la  guarentigia  ch'egli  assicurasi 
è  che  il  debitore  non  sia  sopraffatto  dal  patto 
dell'appropriazione  che  si  ritiene  estorto  senza 
matura  riflessione  nella  urgenza  del  bisogno. 
Ma  quando  il  creditore  ha  convenuto  in  ben 
altro  modo,  quando  ha  pensata  e  stipulata  ana 
vendita  condizionale  che  sarà  per  giovare  a 
lui  medesimo  qualora  non  si  avveri  la  suaspe- 
ranza  di  pagare  colle  rendite,  non  può  più 
argomentarsi  la  soffocazione  che  la  legge  pre* 
sume  unicamente  in  un  dato  speciale  accordo 
che  si  presume  estorto  dalle  circostanze.  Con- 
vien  dire  che  il  debitore  ha  curato  il  proprio 
interesse;  del  resto  chi  è  capace  per  diritto 
deve  anche  aiutarsi  da  sé,  e  non  poggiare 
come  cosa  morta  sulla  tutela  legislativa.  Che 
parliamo  dì proibiinone  implicita?  Una  cosa 
esclude  l'altra;  e  quando  una  data  convenzione 
è  proibita,  s'intende  lasciata  libertà  per  le 
altre  che  non  siano  condannate  per  la  stessa 
ragione  e  nello  stesso  spirito. 

Un'ultima  osservazione  sul  patto  contrario 
alla  vendita  di  cui  qualche  cosa  si  è  detto.  K 
valida  la  convenzione  interposta  all'oggetto 
che  il  debitore  non  possa  vendere  l'ipoteca  o 
il  pegno  ?  Si  rispose  il  patto  esser  valido,  ma 
potere  stornarsi  e  non  avere  effetto  ove  il  cre- 
ditore denunci  per  tre  volte  al  debitore  la  sua 
intenzione  di  volere  essere  pagato  (3).  Si  com- 
prende eh  e  il  debitore  che  stipula  un  tale  patto 
intende  procurarsi  un  intervallo  di  tregua,  una 
dilazione  al  pagamento,  e  questo  non  offende 
alcun  principio  e  non  può  essere  vietato.  Sem- 
bra potersi  concludere  che  il  patto  assoluto^ 
di  non  poter  vendere  (4)  sarebbe  illecito;  ma 
permesso  quello  di  non  poter  por  mano  adatti 
di  vendita  se  non  dopo  un  certo  tempo. 


Jkrtieolo  1895. 

I  contraenti  possono  stipulare  che  i  frutti  si  compenseranno  cogli  in- 
teressi in  tutto  od  in  parte. 

§  4059.  Compensazione  totale  o  parziale  dei  frutti  cogVinleressi. 

Suppone  la  libertà  di  convenire  nella  misura  degl'interessi. 

Se  di  fronte  a  questo  patto^  il  creditore  sia  tenuto  a  provare  che  gVinteressi  gli 

sono  dovuti  per  convenzione. 
Il  patto  è  decisivo  ;  esclude  la  indagine  sulla  quantità  dei  frutti  come  su  quella  degli 

interessi. 
Basta  il  patto  a  dimostrare  che  gVinteressi  sono  dovuti. 


(1)  L&  leggo  fì*ance8e  del  2  giugno  1841  poteva 
condurre  a  questa  interpretazione. 

(2)  Il  Troplong  condanna  questo  formalismo  ec- 
cessivo. 

(3)  "  Nisi  et  ter  fuerit  denunciatum  ut  solvat,  et 
eessaverit  „  (Lcg.  4,  de  pignor.  act.,  Ulpiano).  Ed  è 
pure  confemuito  da  Paolo  nel  lib.  u,  tit.  xxiir,  |  7, 
Sentent.  "  Si  Inter  debitorcm  et  crcditorem  convc- 


nerit  ut  fiduciam  sibi  vendere  non  liceat;  non  sol- 
vente debitore  creditor  denuntiare  ei  solemniter  ter 
(ommesso  nelle  edizioni  comuni  e  secondo  Sculting, 
per  errore)  potest  et  distrahere;  nec  enlm  ex  tali 
conventione,  flducùe  actio  naaci  possit  „. 

(4)  Inutile  del  resto,  perchè  il  campo  alle  spro- 
priazioni  giudiziali  sarebbe  sempre  aporto  agli  altri 
creditori. 
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§  4059. 
••  dea  frutti  cogli  intcrcMi. 


Cam 


Una  deUe  operazioni  del  processo  anticre- 
tieo,  si  è  di  detrarre  glMnteressi  del  credito 
dai  flutti  annoi  deiPim mobile.  Ogni  anno  la 
operasione  si  rìnnoya  e  Yariando  nelle  sue  basi, 
diversifica  nei  risultati.  Il  reddito,  in  ispecie  dei 
fondi  rustici,  esposto  a  tante  eventualità,  è 
lacerto:  in  qualche  annata  infelice  non  si  co- 
prono le  spese,  ma  dato  il  corso  ordinario 
delle  cose,  colla  progressira  diminuzione  del 
debito  capitale,  Tiene  anche  scemando  in  prò* 
porzione  il  rapporto  degl'interessi.  II  calcolo 
però  dei  fratti  e  degl'interessi  si  riduce  a 
semplicità  stipulando  le  parti  che  ai  competi- 
Mranno  ^  uni  cogli  altri  in  tìUto  o  in  parte. 

In  altri  tempi  una  tale  convenzione  urtò  di 
fronte  la  questione  usuraia.  Dispensato  il 
creditore  dal  render  conto  dei  frutti  percetti, 
non  poteTa  esser  convinto  di  usura,  ma  forse 
egli  procaeciavasi  dai  propri  crediti  un  lucro 
eccesairo.  Cosi  per  via  indiretta,  ma  più  peri- 
colosa, si  veniva  a  concedere  ciò  che  negava, 
falminando,  la  legge.  In  Francia  codeste  clau- 
sole furono  autorizzate,  o  tollerate,  dal  Codice 
in  un  intervallo  di  libertà  repubblicana  che 
ebbe  fine  nella  legge  napoleonica  del  1807, 
come  abbiamo  ricordato  altra  volta.  Ma  le  co- 
scienze non  erano  ben  sicure;  le  discussioni 
annebbiate,  confuse,  dei  Consigli  legislativi  ne 
fanno  fede,  e  già  era  nella  previdenza  di  quegli 
nomini  di  Stato,  che  nella  rinnovata  influenza 
delle  idee  ecclesiastiche,  e  nella  corrente  po- 
litica che  cominciò  a  dominare  sotto  il  conso- 
lato, la  legge  della  usura  non  tarderebbe  a 
presenUrsi.  Quindi  l'art.  (2089)  fu  concepito 
Dei  termini  che  permettevano  le  circostanze. 

<  Quando  le  parti  abbiano  stipulato  che  i  frutti 
«  ai  compenseranno  cogl'interessi  in  tutto  o 

<  fino  a  una  determinata  concorrenza,  questa 
«  eonvensione  deve  eseguirai  come  qualunque 
«  altra  non  vietata  dalla  legge  ».  E  si  venne  a 
dire  prudentemente  che  sarebbe  eseguita,  se 
qualche  nnova  disposizione  non  fosse  per  limi- 
tarne la  esecuzione  (1). 


(1)  Nel  Codice  delle  Due  SJeilie  (art.  1959)  e  nel 
Codice  di  Paraift  («ri.  2094),  lo  stesso  modo  anfi- 
Uologieo  venne  osserrsto,  ma  più  francamente  il 
Codice  piemontese...  *  nel  caso  in  coi  le  parti  ab- 
biane stipulato  espressamente  che  i  fratti  si  com- 
penseranno cogl'interessi,  non  •%  potrà  mai  per 
qm«Mrofiiia  patto  eccedere  la  taeea  legale  degl'in- 
Ureeei  ^ 


Il  patto  si  mostra,  per  dir  cosi,  a  tiso  aperto 
nel  Codice  italiano  e  sotto  il  regno  della  li- 
bertà. In  realtà  i  frutti  possono  eccedere  ogni 
più  generoso  interesse  del  credito,  e  pare 
debba  esser  cosi  se  il  contratto  d'anticresi 
deve  avere  uno  scopo  come  ora  diremo.  Ma 
ora  si  domanda  :  non  dovrà  almeno  il  creditore 
prorare  che  gli  interessi  gli  sono  dovuti  per 
convenzione, leggendosi  nell'art.  IS9\  asconto 
degVinteresai  ae  gli  sono  dovuti?  E  se  non  gli 
sono  dovuti,  sembra  che  i  frutti  dell'immobile 
ricadano  tantosto  a  sconto  del  capitale^  a  tutto 
profitto  del  debitore. 

Il  mutuo  è  infruttifero  se  non  sia  stipulato 
interesse;  cosi  dicasi  di  tanti  altri  crediti  pe- 
cuniari, gl'interessi  prendono  vita  e  misura 
dalla  convenzione  (2). 

I  frutti  si  ritengono  dovuti  dopo  la  mora  an* 
cerche  si  tratti  di  mutuo  gratuito  (8). 

La  imputazione  dei  frutti  negl'interessi  ò 
di  diritto,  ma  fino  al  limite  della  concorrenza; 
ora,  in  virtù  di  questo  disposto,  la  barriera  è 
tolta,  e  la  formola  è  tutto;  il  calcolo  rimesso 
all'arbitrato  delle  parti. 

Apprezzamento  della  rendita  malgrado  ciò 
che  vi  ha  di  eventuale  e  di  aleatorio,  in  quanto 
possa  pervenire  alle  mani  del  creditore  dopo 
la  detrazione  dei  pesi,  e  si  direbbe  la  rendita 
mediaoragguagliataa  un  tanto  numero  d'anni. 
Quello  che  si  vuole,  o  total  e  o  parziale;  la  com- 
pensazione dev'essere  eseguita;  e  questo  solo 
giudizio  delle  parti,  implica  la  stipulazione 
degl'interessi  del  debito. 

Ma  se  l'anticresi  non  è  che  un  conto  di  pa- 
reggio di  anno  in  anno,  perchè  esiste  e  continua 
se  il  capitale  del  debito  rimane  costantemente 
insoddisfatto  ?  Vediamo  nella  definizione,  che 
l'anticresi  compie  al  suo  scopo  eliminando  gli 
interessi  per  indi  passare  allo  scomputo  del  ca- 
pitale, come  se  eccedenza  di  frutti  non  vi  fosse. 
A  quest'oggetto,  e  se  il  computo  si  facesse 
ogni  anno,  separatamente  e  in  qualche  anno 
la  rendita,  per  avversità  di  stagione,  fosse  ri- 
masta in  difetto,  nessun  benefìzio  potrebbe 
esser  fatto  sul  capitale.  A  questo  limite  ridotta 
la  funzione  dell'anticresi,  è  pur  sempre  utile 
al  creditore  di  soddisfarsi  degli  interessi  senza 
depauperare  di  più  il  debitore,  e  al  debitore 


(2)  Nella  Leg.  4,  Cod.  de  ueur.,  h  sancito  ohe  le 
usure  si  devono  convenire  in  forxa  di  un  patto,  nel 
qual  caso  si  possono  conservare  mediante  la  riten- 
zione del  pegno. 

(3)  VoET,  ad  Pand,,  Ut  de  pign.  et  hyp.,  n.  23,  24; 
VixNio,  Seel.,  tom.  it,  cap.  vii,  art.  1231,  L.  8,  in 
quib.  caus.  pign.  tac. 


BoHSARi,  Commen^,  del  Cod.  civ,  iUH,  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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giova  il  dififerìre  a  un  certo  tempo  il  rimborso 
del  capitale  colla  speranza  di  miglior  sorte, 
che,  oggi  richiesto,  sarìa  per  lui  rovinoso. 

Convenuta  la  totale  compensazione  dei  frutti 
coglMnteressi,  se  non  ostante  ciò  il  creditore 
siasi  obbligato  a  mantenere  Tanticresi  per  un 
certo  tempo,  questo  tempo  dev'essere  rispet- 
tato, ed  egli  non  potrà  passare  agli  atti  ese- 


cutivi ;  laddove  nessun  termine  essendo  defi- 
nito, il  creditore  potrà  a  qualunque  tempo 
disdire  il  contratto  in  relazione  all'art.  1883. 
Né  sarebbe  altrimenti  se  la  compensazione 
fosse  pattuita  parziale;  il  creditore  recede 
senza  render  conto  dei  frutti  che  si  ritengono 
sempre  bilanciati  dagl'interessi  in  quella  data 
proporzione. 


Articolo  1896« 

Le  disposizioni  degli  articoli  1883,  1888  e  1889  sono  applicabili  al- 
Tanticresi  ugualmente  che  al  pegno. 

§  4060.  Bichiamo  di  altre  diaposigianù 
Articolo  1883. 
Delia  operazione  del  terso  che  offre  Vimmobile  di  sua  proprietà  per  costituire  Van-- 

ticresi  in  altrui  conto. 
Del  suo  concorso  simultaneo  ad  oggetto  della  tradieione. 
Articolo  1888. 
Del  mutamento  avvenuto  nella  legislazione  italiana»  È  ammessa  la  estensione  del 

pegno  al  2°  debito, 
E  si  è  potuto  fare  senza  difficoltà^  essendo  questo  e  ogni  altro  rapporto  anticreiico 

espressamente  limitato  fra  le  parti  contraenti. 
Articolo  1889. 

Indivisibilità,  non  naturale,  ma  giuridica. 
Una  specie  di  solidarietà  negativa  s'infligge  agli  eredi  del  debitore  che  non  possono 

ritirare  i  loro  fondi  senz'aver  pagato  tutto  il  debito. 
Dei  coeredi  dd  creditore  quanto  alla  questione  della  indivisibilità. 


§  4060. 
Riohiamo  dì  altre  dìspotizioni. 

Articolo  1883. 

Non  si  tratta,  come  abbiam  detto  a  suo 
luogo,  che  il  debitore  per  costituire  un  pegno 
dà  al  creditore  una  cosa  che  non  è  sua  e  com- 
mette un  pegno  nullo;  invece  dal  debitore  si 
presenta  un  terzo  che  offre  un  fondo  suo  pro- 
prio. Non  essendo  punto  obbligato,  esso  nel 
farne  la  tradizione  al  creditore,  concorrendo 
nell'atto  di  costituzione  delPan ticresi,  fa  ma- 
nifesta la  sua  propria  spontaneità  poiché 
quando  egli  si  ritenesse  obbligato  e  non  lo 
fosse  in  realtà,  la  sua  accessione  a  un  contratto 
che  non  lo  riguarda,  potrebbe  essere  impu- 
gnata. Così  alla  convenzione  che  è  sempre 
principale  fra  il  debitore  e  il  creditore,  altra 
si  aggiunge  che  è  quella  di  una  obbligazione 
del  genere  fideiussorio  benché  possa  intendersi 
puramente  reale,  e  senz'altra  obbligazione 
personale  del  terzo,  se  non  in  quanto  sia  ne- 
cessaria per  vincolare  la  sua  proprietà. 

Questo  contratto  accessoriosi  consuma  colla 
tradizione,  mediante  la  quale  si  costituisce  il 


contratto  anticretico  alle  cui  vicende  si  assog- 
getta il  fondo;  ond'è  che  il  terzo,  come  si 
diceva,  deve  concorrere  nell'atto  e  così  mostra 
di  aver  cognizione  e  di  acconsentire  alla  con- 
venzione a  lui  estranea.  A  differenza  del  fi- 
deiussore che  garantisce  e  non  opera,  ti  terzo 
datore  del  fondo  si  spoglia  immediatamente 
del  suo  possesso  e  costituisce  una  vera  alie- 
nazione dei  frutti  per  un  certo  tempo.  Qualun- 
que sia  l'esito  del  contratto,  più  o  meno  utile 
all'anticresista,  il  terzo  si  priva  di  ogni  diritto 
sui  prodotti  del  fondo  che  devolvono  al  credi- 
tore il  quale  per  le  regole  ordinarie  ritiene  l'im- 
mobile  fino  alla  soddisfazione  del  suo  credito. 
Vero  è  che  col  suo  intervento  egli  potrà  in- 
fluire sui  modi  e  sul  tempo  dell'esercizio  del 
contratto  e  modificare  la  propria  obbligazione. 
Per  l'indole  e  necessità  del  contrattoli  terzo 
diventa  un  contraente  principale,  poiché  il  suo 
concorso  é  simultaneo  come  organo  della  tra- 
dizione, ed  egli  medesimo  acquista  dal  con* 
tratto  delle  azioni  che  gli  danno  diritto  di 
reclamarne  la  osservanza.  Se  colla  prestazione 
del  fondo  suo  proprio  intesse  l'anticresi  che 
altrimenti  non  esisterebbe,  egli  può  pretendere 


DELL  ANTICRESI 


291 


a  woA  buona  am minia tra2Ìone,  infrenare  gli 
tbosi  del  creditore,  e  perfino  costringerlo  al 
rendiconto  per  l'interesse  che  ha  di  restare 
il  minor  tempo  possibile  nella  obbligazione, 
saire  le  ane  azioni  d'indennità  presso  il  debi* 
tore  che  ha  garentito  (Y.  sopra  §  4035). 

Articolo  1888. 

È  aTTenato  un  noterole  cambiamento  nella 
legislazìooe  italiana. 

Né  il  Codice  francese  né  altro  del  suo  tipo 
in  Italia,  nella  sezione  dell'anticresi  mantenne 
qaeirarticolo  che  estende  il  pegno  a  un  se- 
condo debito  fra  le  stesse  persone.  Quei  com* 
meotatorì  ebbero  ragione  di  non  ammetterlo 
perchè  il  nesso  di  ragione  non  è  tanto  forte 
da  far  presumere  il  pegno  tacito.  Non  ebbero 
molta  difficoltà  a  interpretare  il  silenzio  della 
legge  in  senso  negativo.  Trattasi  di  creare  un 
ffivs  dì  ritenzione,  eccezionale  di  sua  natura. 
Ijm,  sua  attenzione  a  casi  nuovi,  e  non  con- 
templati nella  costituzione  pignoratizi  a,  è  me- 
ramente una  operazione  della  legge.  E  meglio 
sì  comprende  nel  pegno  mobile:  1°  perchè 
r oggetto  si  considera  di  minore  importanza; 
2?  perchè  la  osservazione  è  piCl  semplice  e  i 
auot  effetti  sono  meno  sensibili  ;  3<»  perchè  il 
vincolo  della  proprietà  immobiliare  è  più  dan- 
noso al  commercio.  Un  privi]egio,.uo  presidio 
eccezionale,  non  pnò  dedursi  per  analogia.  La 
noova  legge,  non  curante  le  prime  ragioni, 
deiroltima  si  convinse  e  vide  essere  necessario 
di  spigarsi  chiaramente  col  richiamo  delPar- 
ticolo  1888. 

Non  era  però  in  tutti  gli  autori  questa  per- 
soaaione;  il  Duranton,  con  altri,  pensa  che 
fra  le  disposizioni  vi  sia  un  sufficiente  rap- 
porto, d'identità  per  inferirne  la  sussistenza 
della  precedente,  applicabile  eziandio  all'anti- 
cresì.  Se  la  legislazione  francese  (noi  diciamo) 
non  si  fosse  pure  attenuta  al  sistema  di  richia- 
mare gli  articoli  che  voleva  conservati,  ciò 
avrebbe  incontrato  minore  difficoltà.  Ma 
avendo  due  di  quegli  articoli  ricordati  omet- 
tendo gli  altri,  sembra  che  quod  voluit  dixisset 
e  ciò  che  non  volle  passò  in  silenzio.  Checches- 
sia, gli  autori  di  questa  opinione  sentivano  la 
necessità  di  quelle  forme  scritturali  che  per  il 
pegno  sono  prescritte  (art.  1880).  E  trattan- 
dosi di  creare  un  privilegio,  sino  a  un  certo 
punto  opponibile  ai  terzi,  la  osservazione  era 
giustissima,  ma  ora  dall'anticresi  non  sorge 
ostacolo  di  sorta  per  limitare  i  diritti  dei 
terzi  (1).  Perciò  anche  il  richiamo  dell'arti- 


colo 1880  è  stato  trascurato.  Il  vincolo  è  du- 
revole fra  debitore  e  creditore:  il  creditore 
che  si  trova  in  sofferenza  del  secondo  credito, 
si  trattiene  ancora  il  fondo  e  ne  gode  i  frutti, 
colle  successive  imputazioni.  In  tale  stato  di 
cose,  solo  al  debitore  l'azione  è  negata  quan- 
tunque mantenga  tuttavia  la  sua  proprietà. 

La  difficoltà  potrebbe  apparire  nel  caso 
che  non  il  debitore,  ma  un  terzo  abbia  for- 
nito l'immobile  per  comporre  l'anticresi.  La 
difficoltà  però  è  tolta  dal  riflettere  che  il  terzo 
non  solo  ha  conoscenza  del  pegno,  ma  egli 
medesimo  in  terviene,com e  persona  necessaria, 
nel  contratto.  Non  potendo  ignorare  la  legge, 
egli  sa  che  il  pegno,  per  cosi  esprimermi,  è 
fecondo  e  riproduce  se  stesso  nel  caso  di  un 
secondo  debito;  onde  accetta  implicitamente 
quella  conseguenza. 

Artieolo  1889. 

La  indivisibilità  di  cui  tratta  questo  articolo, 
non  è  dell'ordine  materiale  ma  giuridico.  Non 
osta  alla  indivisibilità  che  quanto  è  dovuto 
(cioè  una  somma  di  danaro)  sia  divisibile  ;  e 
neppure  che  sia  divisibile  l'oggetto  che  costi- 
tuisce il  pegno,  come  l'immobile  dato  in  an- 
ticresi. La  indivisibilità  è  qui  statuita  non  dalla 
natura  delle  cose  (2),  né  dalla  convenzione  ma 
dalla  legge,  e  intende  a  proteggere  i  diritti 
del  creditore,  0  dei  creditori  cointeressati.  De- 
termina una  certa  solidarietà  fra  gli  eredi  del 
debitore  e  anco  fra  gli  eredi  del  creditore. 
Suppone  che  l'anticresi  non  sia  stata  espleta 
durante  la  vita  dei  contraenti,  e  così  abbiano 
dovuto  incaricarsene  i  loro  eredi. 

Ho  accennato  ad  una  specie  di  solidarietà 
legale  fra  gli  eredi  contraria  ai  principii,  e 
costituita  in  uno  speciale  rapporto  giuridico. 
La  sua  natura  è  questa,  ch'essi  non  sono  già 
costretti  a  pagare  l'uno  per  l'altro,  ma  sono 
inibiti  nel  godimento  della  loro  proprietà  finché 
non  abbiano  chiusa  la  partita  del  debito  co- 
mune, e  così  scuoteranno  la  inerzia  loro.  Indi- 
rettamente è  una  coazione  per  l'erede  che  si 
è  prestato  al  pagamento  della  sua  parte  onde 
mostra  di  essere  il  piCi  diligente.  Per  riavere 
il  fondo  impegnato,  se  a  lui  piace,  converrà 
che  paghi  il  resto  del  debito  anche  pei  coeredi. 
Allora  il  fondo  sarà  restituito  a  lui  che,  per 
quanto  concerne  la  parte  da  lui  non  dovuta, 
subentra  nelle  ragioni  del  creditore.  Il  fondo 
rimane  a  lui  come  pegno  finché  non  sia  rim- 
borsato delle  somme  spese  per  soddisfare  il 
debito  degli  stessi  coeredi. 


(I)  n  che,  oltre  le  cose  dette,  sarà  meglio  spiegato 
BcUa  eeposizlone  dell'art  1897. 
(i)  Poiché  ha  luogo  anehe  in  materie  pignoraiizie 


composto  di  aggregati  separabili  ad  ogni  momento, 
come  un  armento  di  pecore,  una  massa  di  gra- 
naglie. 
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Quando  tutto  il  debito  è  pagato,  cessa  Pin- 
dìvisibiiità  perchè  la  interdizione  non  ha  più 
scopo.  Ciò  è  espresso  nel  prin^o  capoverso 
dell'art.  1889.  Se  le  parti  non  concordano, 
ognuno  chiederà  la  porzione  del  fondo  corri- 
spondente al  suo  titolo  ereditario,  e  quanto  al 
modo,  provvede  il  magistrato  come  per  ogni 
altra  divisione. 

L^altro  capoverso  suppone  che  uno  dei  coe- 
redi del  creditore  sia  il  possessore  dell'intero 
fondo  antierotico  e  sia  soddisfatto  della  parte 
sua  dall'erede  o  dagli  eredi  del  debitore.  Se 
l'erede  soddisfatto  consegna  tutto  il  fondo  a 
chi  non  ha  pagata  che  una  parte  del  debito, 
gli  altri  creditori  che  supponiamo  essere  più 
d'uno,  sono  privati  di  ogni  sicurezza.  La  legge 
è  gelosa  dei  loro  interessi,  e  il  creditore,  che 
commette  questo  dolo  o  questo  errore,  potrà 
esserne  solo  responsabile  verso  i  colleghi. 

La  posizione  diventa  singolare.  Chi  non  è 
più  creditore  avrebbe  un  gius  di  ritenzione 
del  fondo  anticretico  sul  quale  non  ha  più 
alcun  diritto  reale,  e  non  è  più  una  garanzia 
per  lui  ma  per  altri.' D'ora  in  poi  egli  incombe 
a  una  amministrazione  in  tutto  conto  e  nel- 
l'interesse altrui  per  ordine  di  legge  che  non 
permette  in  tale  stato  di  cose  l'abbandono  del 
pegno  al  debitore.  Così  è  stabilito  in  principio, 
ma  in  fatto  può  supporsi  un  mandato  tacito 
degli  altri  coeredi. 

Noi  supponiamo  che  quello  dei  coeredi  che 
ha  riscossa  la  sua  parte,  si  trovi  già  in  possesso 
di  tutto  il  lenimento  anticretico  per  fiducia 
degli  altri  creditori,  e  diremo  che  in  forza  dello 
stesso  mandato  di  fiducia,  egli  continua  nel- 
l'amministrazione ;  che  se  a  lungo  andare  gli 
riesce  in  carico,  potrà  costringere  i  coeredi  a 
provvedere,  o  rimetterà  il  grave  deposito  al 


magistrato  giudiziario  che,  non  provvedendo 
le  parti,  potrà  ordinare  il  sequestro. 

Ma  facciamo  l'altra  ipotesi  del  pagamento 
dell'intero  debito  eseguito  dagli  eredi  del  de* 
bitore  in  mano  a  quello  degli  eredi  del  credi- 
tore che  detiene  il  fondo.  Non  hanno  essi 
adempito  ai  loro  obblighi  e  perchè  non  po- 
tranno richiederne  la  restituzione?  Io  credo 
che  possa  sostenersi  regolare  il  pagamento 
fatto  in  mano  dell'amministratore  costituito 
nel  comune  consenso  dei  coeredi  e  darei  il  qua- 
lunque mio  voto  per  la  restituzione.  Ma  il 
metodo  più  sicuro  a  tenersi  è  quello  suggerito 
dalla  provvida  disposizione  dell'articolo  1875, 
n.  2.  I  debitori  fanno  il  deposito  della  intera 
somma  al  tribunale,  implorando  che  sia  rite- 
nuto con  vincolo  di  sequestro,  e  con  ciò  otten- 
gono la  loro  liberazione.  Conseguenza  della 
quale  si  è  che  i  creditori,  citati  essi  pure  nel 
giudizio,  siano  condannati  a  restituire  il  fondo 
che  ritengono  in  comune,  comunque  sia  affi- 
dato ad  un  solo  per  comodo  di  amministra- 
zione. 

Il  terzo  che  ha  dato  in  pegno  il  fondo  suo 
proprio,  non  può  esercitare  che  i  diritti  del 
debitore  che  ha  interesse  di  sciogliere  il  grave 
vincolo  a  cui  si  è  sottoposto.  E  comesi  può 
pagare  per  altri,  egli  soddisfacendo  al  debito, 
può  liberare  l'immobile  e  farselo  tornare  a 
casa,  salve  le  sue  azioni  d'indennità.  La  medi- 
cina del  pagamento  è  infallibile  in  qualunque 
malattia  economica.  Ma  se  questo  non  si  può 
0  non  si  vuole,  il  datore  del  pegno  che  non 
assume  perciò  le  obbligazioni  personali  del 
debitore,  per  quanto  concerne  la  restituzione 
del  fondo  o  la  dissoluzione  del  pegno,  è  legato 
alle  condizioni  medesime  cui  è  sottoposto  il 
debitore. 


Articolo  1897. 

L'anticresi  non  produce  effetto  che  nei  rapporti  tra  debitore  e  creditore 
e  i  loro  eredi. 

§  4061.  Del  limite  delVazione  anticretica. 
Il  diritto  di  anticreai  è  personale. 
Biscontri  e  confronto  colla  legislazione  francese. 
§  4062.  Continuazione» 

Comey  dentro  i  limiti  stabiliti  dalla  legge,  Vanticresi  nonostante  possa  svolgersi 

completamente. 
Ma  Vanticresi  si  arresta  e  svanisce  come  il  terzo  acquista  il  pegno  giudiziale,  od 

ottiene  il  sequestro. 
Jl  creditore  con  ipoteca  posteriore  al  contratto,  o  semplice  chirografario,  prosegue  i 

suoi  atti  senza  verun  riguardo  alla  convenzione  anticretica  che  gli  sia  opposta. 
H  debitore  pm  vendere  la  sua  proprietà  e  cosi  troncare  il  corso  alVanticresi 

salvo  Vindennità  di  ragione» 
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in  quahmque punto  deWannata  può  acioglierai  Vantkren  di  fronte  àUa  oppignora^ 

gione;  il  debitore  non  è  tenuto  ad  aJcuna  indennità. 
Quettkme  ee  U  datore  del  fondo  non  n'era  U  proprietario^  e  U  proprietario  insorge 

e  trince  U  poasessore. 


§  4061. 

D«I  limite  dell'asione  «ntioretìca. 

L'esposizione  di  questo  titolo  si  divide  evi- 
dentemente in  due' parti;  la  prima  determina 
i  rapporti  fra  creditore  e  debitore  dopo  costi - 
toit&Pan  ticresi  ;  la  seconda,  composta  di  questo 
onice  articolo,  taglia  con  un  solo  colpo  ogni 
relazione  coi  terzi  e  fa  delPanticresi  un  diritto 
meramente  personale. 

Poiché  questo  si  è  voluto,  certo  per  elevate 
considerazioni  d'ordine  pubblico,  pregio  della 
legislazione  italiana  è  l'essersi  spiegata  chia- 
ramente. La  formola  costantemente  ripetuta 
nelle  legislazioni  anteriori,  forse  perchè  troppo 
studiata  presentò  piuttosto  un  problema  da 
sciogliere  cheona  decisione  da  osservare.  Altri 
attribuiscono  all'anticresi  una  influeosa  limi- 
tativa del  diritto  di  terzi;  altri  la  negarono 
sssolntamente  e  secondo  la  interpretazione, 
poteva  dirsi  che  la  legge  avesse  costituito  un 
rapporto  munito  di  qualche  realtà  o  puramente 
personale. 

U  tessnto  dell'art.  2091  del  Codice  francese 
non  è  tale  da  convincere  nella  sua  prima  let- 
tura che  fosse  quest'ultimo  l'intendimento 
della  legge  (1).  Disse  Zacharise  con  una  grande 
persuasione  :  «  Sebbene  i  diritti  di  ritenzione  e 
«  di  godimento  che  risultano  daWantiereei  non 
«  costituiscano  dei  diritti  reali^  il  creditore 

<  non  ha  perciò  minore  autorità  di  farli  va- 
«  lere,  sia  contro  un  terzo  acquirente,  sia 
«  contro  creditori  puramente  chirografari,  sia 

<  contro  creditori  le  cui  ipoteche  sono  dive- 
«  nute  efficaci  solo  dopola  costituzione  delTan- 
«  tt'eren. Questi  creditori  non  possono  adunque, 
«  né  costrìngerlo  a  rilasciar  l'immobile  con- 
«  segnatogli  prima  di  averlo  compiutamente 

<  soddisfatto,  né  sequestrarne  i  frutti  in  suo 
«  pregiudizio  >  (§  438). 

Per  il  Proudhon,  la  teorica  è  sincera.  Ap- 
pena é  a  dire  dei  creditori  chirografari  qua- 
lanqne  sia  la  data  accertata  dei  loro  crediti, 
anche  anteriore  alla  costituzione  dell'anticresi. 


Il  primo  assicurato  sul  fondo^  è  il  creditore 
anticretico  per  il  quale  milita  anche  il  prin- 
cipio in  pari  causa  possessor  potior  haberi 
débet.  In  tal  modo  si  tratteggia  un  diritto  pro- 
priamente reale. 

Se  il  creditore  che  perseguita  il  fondo  anti- 
cretico è  forte  di  una  ipoteca  (iscritta)  anteriore 
all'anticresi,  l'anticr esista  è  respinto  qualora 
pretenda  di  essere  mantenuto  nel  possesso  del 
fondo  fino  alla  soddisfazione  dei  suoi  crediti, 
«  poiché  non  era  in  facoltà  del  loro  comune 
«  debitore  di  paralizzare  gli  effetti  dell'ipoteca 
€  accordata  al  primo  cedendo  in  seguito  e 
«  troppo  tardi  il  godimento  dell'immobile  al 

<  secondo  ».  Se  si  tratta  di  creditori  aventi 
ipoteca  posteriore^  «  essi  non  potrebbero  inten- 

<  tare  la  spropriazione  in  pregiudizio  del  cre- 

<  ditore  assicurato,  e  costui  dovrèbbe  aver  U 
«  diritto  di  farsi  pagare  il  primo  sul  prezzo 
€  della  vendita  »  (2).  —  Ma  questi  sono  effetti 
molto  diversi.  Altro  è  che  il  creditore  che  non 
può  presentare  che  una  ipoteca  posteriore  al 
contratto  di  anticresi  non  possa  esercitare  le 
sue  azioni  e  spropriare  il  debitore  od  altro  è 
che,  trasportata  la  lotta  sul  prezzo,  il  creditore 
anticretico  abbia  diritto  di  farsi  pagare  il 
primo;  e  pare  che  questo  sia  in  realtà  il  con- 
cetto dell'autore,  creando  in  tal  modo  il  pri- 
vilegio. 

La  forza  del  discorso  consiste  in  ciò,  che 
l'alienazione  dei  frutti  è  pure  una  funzione 
della  proprietà;  il  proprietario  può  vendere  si 
la  sostanza  come  i  frutti  semplicemente.  Ora 
come  può  il  debitore  che  si  é  spogliato  dei 
frutti  per  un  certo  tempo  e  a  certe  condizioni, 
venderli  una  seconda  volta  e  investirne  un  suo 
avente  causa,  fosse  pure  un  compratore  dello 
stesso  immobile?  Per  certo  non  potrebbe  il 
debitore  reclamare  i  prodotti  già  alienati  a  un 
creditore,  se  questi  non  fosse  soddisfatto  dei 
suoi  proprii  crediti.  Nella  stessa  situazione  é 
l'acquirente  che  ha  causa  da  lui.  Quod  ipsis 
quicontraxeruntobstatj  et  successoribus  eorum 
obstabit. 


(1)  Ecco  il  tenore  di  quell'articolo  (traduzione 
anteoUca,  ad  oso  del  regno  d'Italia):  *"  Quanto  è 
■tato  ]>reaerìtto  nel  presente  eapo  non  pori»  verun 
tn§itiii»io  Me  ragioni  cAe  p9iÉf$ero  9ptttar^  ai  terzi 
gFimmckili  doH  •  HMo  t^atUicr49i.  —   Se  U 


creditore  munito  di  questo  titolo,  avesse  per  altra 
causa  privilegi  e  ipoteche  legalmente  stabilite,  egli 
le  sperimenterà  nel  grado  ohe  gli  compete  e  come 
qualunque  altro  creditore  ,, 
(2)  Fbouohok,  DcITmm/HiMo,  tom.  i,  n.  87  a  90. 
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Malgrado  quello  che  ha  detto  su  questo 
punto  della  controversia,  l'ingegnoso  scrittore 
si  trova  trattenuto  sulla  soglia  del  privilegio, 
e  si  affretta  a  dichiararlo.  «  Non  risulta  intanto 

<  da  ciò  che  la  costituzione  di  anticresi  operi 
«  sul  fondo  un  peso  reale  del  débito  come  nel 

<  caso  d'ipoteca  o  di  privilegio  per  ipoteca  ; 
«  sarebbe  errore  il  pensarlo  ». 

Ecco  la  dimostrazione  della  differenza  che 
dà  il  Proudhon,  sostenendo  il  proprio  assunto. 
La  operazione,  egli  dice,  è  diversa.  L'ipoteca 
0  il  privilegio  per  ipoteca  produce  un  diritto 
reale  che  segue  l'immobile  in  qualunque  mano 
passi;  al  contrario  l'anticresi  non  produce  che 
un  diritto  di  ritenzione  che  svanisce  iutera- 
mente  quando  il  creditore  assicurato  è  spo- 
gliato del  possesso.  «  La  ipoteca  dà  al  creditore 
«  un'azione  per  offendere,  all'inverso  il  diritto 
«  di  ritenzione  produce  una  eccezione  per  di- 
«  fendersi  ».  —  Spogliandosi,  o  spogliato  che 
sia  del  possesso,  come  sarebbe  se  intentasse 
egli  medesimo  gli  atti  esecutivi,  il  creditore 
sarebbe  rilegato  nella  lìnea  dei  meri  chirogra- 
fari  per  avere  una  quota  proporzionale  sul 
prezzo.  Il  diritto  di  ritenzione  <  produce  invece 
«  un  privilegio  così  efficace  come  quello  che  ri' 
«  sulla  dalla  ipoteca  quantunque  non  operi  allo 

<  stesso  modo.  Esso  (privilegio)  ha  il  suo  fon- 
«  damento  nella  equità,  poiché  non  è  giusto 
«  che  colui  che  è  assicurato  di  una  cosa  sulla 
«  quale  ha  un  interesse  o  un  credito  legittimo 
«  a  sperimentare,  pò tess' essere  costretto  a 
«  spogliarsene  prima  di  essere  soddisfatto  ». 
Sarebbe  a  desiderarsi  maggior  coerenza  in  co- 
deste dottrine. 

Il  Laurent  da  ultimo  ha  richiamata  la  di- 
scussione a  termini  più  positivi.  È  un  diritto 
reale  o  un  diritto  personale,  si  ricerca  in 
Francia  dopo  tanti  anni?  Il  Laurent  fa  un 
giudizioso  confronto  fra  la  nozione  che  porge 
la  legge  del  diritto  di  pegno  e  quella  del  diritto 
di  anticresi;  in  quella  riscontra  i  caratteri  reali  ; 
in  questa  no.  Le  formalità  scritturali  che  dal 
primo  sono  richieste  con  molta  cura,  non  sono 
neppure  indicate  nel  secondo.  Cosi  si  ammo- 
niscono i  terzi;  ma  i  terzi  sono  fuori  del  campo 
in  fatto  di  anticresi.  È  una  questione  di  paga- 
mento che  passa  fra  debitore  e  creditore,  e  sul 
modo  di  eseguire  questo  pagamento;  non  al- 
tera e  non  muta  la  natura  del  credito  ;  se  il 
credito  è  ipotecario  tale  rimane,  e  se  non  è 
che  personale,  non  acquista  una  maggiore 
virtù,  vale  a  dire  l'anticresi  non  crea  la  realtà 


dove  non  esiste.  Dove  verrebbe  a  posarsi  co- 
desta realtà?  Sui  frutti.  Ma  i  frutti  sono  og- 
getti mobiliari,  e  cosi  è  escluso  ogni  diritto 
reale  sulla  causa  di  essi  frutti  che  è  l'immo- 
bile.  L'anticresìsta  non  possiede  azione  eser- 
cibile  contro  i  terzi  qualsiansi  {droit  de  suite), 
dunque  non  è  un  diritto  reale.  Così  piantata 
la  proposizione,  l'autore  incontra  un  obbietto  ; 
neppure  il  creditore  pignoratizio,  gli  si  ri- 
sponde, ha  un  droit  de  suite,  tuttavia  non  si 
contrasta  che  il  suo  diritto  è  reale.  Replica 
giustamente  il  Laurent  che  codesti  istituti  non 
sono  a  confondersi;  egli  sostiene  che  un  diritto 
di  seguito  scaturisce  dal  pegno  per  avere  quella 
prerogativa  del  privilegio,  che  non  è  ammessa 
nell'anticresi. 

Colle  idee  che  l'illustre  critico  si  era  for- 
mato, giusta  il  Codice  Napoleone,  meno  asso- 
luto e  meno  preciso  che  il  nostro  sull'indole 
conseguenziale  deiranlicresi,  egli  trova  indi- 
spensabile e  giusto  che  i  diritti  reali  acquisiti 
da  terzi  mediante  privilegio  e  ipoteca  prima 
del  contratto  anticretico,  restino  salvi,  opera- 
tivi ed  esercibili,  senza  verun  riguardo  ad 
esso  (1).  Ma  il  contenuto  dell'articolo  deve  es- 
sere più  esteso;  altrimenti,  si  dice,  sarebbe 
affatto  inutile  il  dichiarare  che  i  diritti  reali 
anteriori  indubbiamente  tali,  restano  impre- 
giudicati. Chi  ne  dubita?  Dunque  se  l'articolo 
deve  avere  un  proposito  e  un  senso  (2),  bisogna 
concluderne  che  la  impotenza  dell'anticresi 
contro  veri  diritti  reali  di  terzi,  è  ritenuta 
anche  di  fronte  a  titoli  posteriori  che  vengono 
in  opposizione  coll'esercizio  anticretico  (3).  Il 
Laurent  ha  interrogate  le  fonti  legislative  e 
si  è  convinto  che  non  vi  ebbe  alcuna  spiega- 
zione che  potesse  rendere  più  chiara  la  dispo- 
sizione che  poco  appresso  apparve  nel  Codice. 

§  4062. 

Conti  ottAcione . 

Torniamo  a  casa.  L^ anticresi  non  produce 
effetto  che  nei  rapportiira  debitore,  creditore  e 
loro  eredi. 

Il  contratto  d'anticresi  limitato  da  ogni 
parte  dai  diritti  reali  dei  terzi  ha  tuttavia  un 
effetto  e  può  averlo  esteso  e  completo,  quan- 
tunque l'immobile  sia  gravato  da  ipoteche. 
Sino  a  che,  giunta  la  scadenza  dei  capitali,  i 
creditori  non  possono  esercitare  le  loro  azioni, 
0  anche  quando  dopo  la  scadenza,  non  hanno 
diritto  che  alla  riscossione  deglMuteressi,  non 


(1)  SalTo  che  i  tersi  non  ri  abbiano  prestata  la 
loro  adesione,  il  che  potrebbe  signifleare  una  diia- 
sione all'esercisio  dei  loro  diritti. 


(2)  L'art.  2091  sopra  traseritto. 

(3)  DELvnroouBT,  tom.  in,  nota  2  e  S;  Tboplov«, 
!>•  HantiBMmént,  n.  178. 
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■noTono  atti  giadiziali  e  cosi  la  cosa  va  per 
Baiti  anni;  il  creditore  a  cui  ò  dato  il  pos- 
MSM  anticretico,  ha  tutto  il  tempo  per  sod- 
disfarsi. Questo  creditore  può  anch'essere  un 
ipotecario,  che  senza  pregiudizio  dei  suoi  di* 
ritti  rispetto  agli  altri  creditori  del  debitore, 
poiché  ne  ha  avuta  la  coucessione  dal  proprie* 
tarìo,  preferisce,  per  quanto  sia  possibile,  di 
esser  pagato  sui  frutti,  anziché  percorrere  le 
lunghe  e  dispendiose  vie  degli  atti  giudiziali. 

È  troppo  chiaro  che  il  proprietario  che  ha 
alienato  il  fondo,  non  può  più  disporre  dei 
frutti,  ma  può  disporne  chi  non  ha  fatto  che 
ipotecarlo.  Alla  massa  dei  creditori  anche  chi- 
rografari,  si  arresta  Panticresi  quando  non  si 
tratta  d*in recare  una  condanna,  ma  di  ese- 
guirla (1).  Stabilito  il  pegno  giudiziale  colPo- 
pera  d'usciere,  ottenuto  il  sequestro,  lo  stato 
delle  cose  diventa  incompatibile  col  godimento 
dell'anticresista.  Egli  non  ha  che  opporre  se 
non  forse  la  inesistenza  del  credito  ;  non  l'an- 
teriorità del  contratto  d'anticresi,  non  la  po- 
steriorità del  diritto  di  credito  o  d'ipoteca,  e 
non  il  suo  diritto  di  ritenzione.  11  creditore 
anticretico  sarà  spossessato  coU'atto  stesso  che 
spoglia  il  debitore  comune  e  assoggetta  i  frutti 
degl'immobili  al  sequestro  a  profìtto  di  tutti  i 
creditori  iscritti. 

La  sentenza,  stretta,  rigorosa,  inevitabile, 
dell'art.  1897,  non  permette  di  fare  emergere 
dall'anticresi  una  obbligazione  osservabile  dai 
terzi  nemmanco  nel  caso  che  la  ipoteca  sia 
posteriore^  che  sarebbe  quella  di  tollerare  Pan- 
ticresi offrendo  un  compenso  agli  aggiudicatari 
giadiziali  sul  prezzo.  Il  Laurent  che  parve 
schierarsi  fra  i  pochi  che  logicamente  non 
ammettevano  una  distinzione  fra  l'anteriorità 
e  la  posterità  della  ipoteca,  cedendo  poi  alla 
maggioranza,  più  oltre  insegnò  (n.  580)  che  la 
ipoteca  è  bensì  efficace  benché  posteriore  ma 
che  U  ereditare  procedente  (le  saisissant)  do- 
vrebbe fare  inserire  nel  Cahier  descharges,  che 
Pimmobile  é  gravato  di  un'anticresi,  onde  Vag* 
ghtdicatario  dovrà  versare  U  presso  nelle  mani 
dd  creditore  anticretico^  imputando  i  frutti 
negli  interessi. 

Con  quanta  forza  l'illustre  autore,  ha  soste- 
nuto che  nell'anticresi  non  vi  ha  privilegio 
come  nel  pegno,  ma  non  sarebbe  questa  l'ap- 
plicazione di  un  privilegio  di  fronte  ai  naturali 
e  giurìdici  effetti  della  ipoteca  ?  £  come  farlo 
vilere  senza  il  possesso  di  cui  il  detentore  era 


stato  spogliato?  La  detrazione  sarebbe  a  danno 
di  tutto  il  ceto  creditorio,  se  nel  corso  degli 
atti  esecutivi  non  si  facesse  una  liquidazione 
delle  ipoteche  e  una  graduazione  a  rilevare 
quali  fossero  le  ipoteche  anteriori  e  quali  po- 
steriori al  contratto  d'anticresi,  il  che  sarebbe 
fuori  dell'ordine  e  ineseguibile,  essendo  questa 
una  funzione  d'altro  tempo  e  diretta  a  rego- 
lare il  concorso  degl'ipotecari.  Altro  potrebbe 
dirsi  contro  questo  e  simili  sistemi  che  si  chia- 
merebbero della  confusione,  e  non  hanno  più 
possibilità  sotto  il  Codice  italiano,  che  non 
considera  Panticresista  che  come  un  creditore 
ipotecario  o  chirografario. 

Nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore,  si 
osserva  : 

1.  Che  il  debitore  può  vendere  la  sua  pro- 
prietà e  cosi  troncare  il  corso  all'anticresi.  Se 
egli  non  ha  accollato  al  compratore  il  debito 
in  conto  di  prezzo,  è  tenuto  verso  il  creditore 
a  soddisfarlo  immediatamente  e  senza  dila- 
zione, ritirando  il  conto  dei  frutti  che  possono 
aver  diminuito  il  debito. 

2.  L'anticresista  può  essere  spogliato  da  un 
creditore  oppignorante  i  beni  del  debitore  co- 
mune. 11  corso  anticretico  é  interrotto  ad  un 
punto  qualunque  dell'annata.  Come  i  frutti 
anteriormente  percetti  apparterrebbero  al  de- 
bitore, così  appartengono  al  creditore  anticre- 
tico quelli  che  sono  stati  da  lui  percetti  per 
cessione  del  proprietario.  Egli  deve  renderne 
conto  a  lui,  diminuendo  in  proporzione  il  suo 
capitale  di  credito.  Il  debitore,  forzato  egli 
pure,  non  risponde  alcuna  indennità;  perchè 
il  creditore  sapeva  che  il  rimedio  delPanticresi 
è  risolubile  ogni  volta  che  persone  terze  ven- 
gano esplicando  i  loro  diritti  reali  sulla  pro- 
prietà 0  sul  possesso  (2). 

3.  Se  chi  ha  dato  il  fondo  in  anticresi  non 
era  il  proprietario  :  se  il  proprietario  insorge 
ed  evince  il  possessore,  muta  aspetto  lo  stato 
delle  cose.  Ecco  la  questione  :  alcuni  dicono  che 
l'anticresista  deve  restituire  tutti  i  frutti  per- 
cetti (Laurent,  n.  576),  non  essendo  i  frutti  che 
l'accessione  della  proprietà.  Altri  riguardando 
Panticresista  come  un  possessore  qualunque, 
ricorrono  alla  consueta  distinzione  della  buona 
0  della  mala  fede  e  fino  al  momento  della  do- 
manda giudiciale  (art.  703)  e  crede  che  l'an- 
ticresista di  buona  fede,  non  debba  restituire 
i frutti  (Pont,  n.  1784).  Si  risponde  in  contrario 
che  vi  ha  contraddizione  in  termini,  che  il  pos- 


V 


(1)  La  sola  domanda  giodiziale  p«r  far  dichiarare 
U  eaiatenza  del  debito  e  la  condanna,  non  inter- 
rompe il  coreo  deU^antiereaL 

(2)  Eeeetto  che  qualche  patto  in  proposito  fosse 


statuito,  come  ad  esempio  se  il  debitore  ayesse  ga- 
rantito che  nessuna  azione  sarebbe  promossa  dai 
terzi. 
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sessore  è  respinto  dallo  stesso  suo  titolo  ;  egli 
non  può  possedere  eolla  buona  fede  di  pro- 
prietario sentendosi  pignoratario,  e  posse- 
dendo quindi  per  altri. 

Questo  è  vero  per  quanto  riguarda  il  credi- 
tore in  possesso,  il  quale  sa  bene  che  la  cosa 
non  è  sua:  che  il  suo  diritto  è  una  specie  di 
servitùsul  fondo  di  un  altro.  Ma  egli  si  difende 


colla  buona  fede  del  suo  antere  onde  trae  la 
persuasione  di  essere  un  possessore  legittimo^ 
come  abbiamo  detto  parlando  del  pegno.  Se 
il  debitore  che  ha  data  l'anticresi  era  nella 
posizione  dell'articolo  707,  egli  trasmette  al 
suo  avente  canea  la  sua  buona  fede,  mentre 
in  effetto  il  rivendicante  ha  perduta  la  pro- 
prietà. 


TITOLO  XXL 


DELT.A    FIDEIUSSIONE 


CAPO    I. 


DELLA  NATURA  E  DELL'ESTENSIONE  DELLA  FIDEIUSSIONE 


Articolo  189». 

Quegli  che  si  costituisce  fideiussore  per  un'obbligazione»  si  vincola 
verso  il  creditore  a  soddisfare  alla  stessa  obbligazione,  qualora  il  de- 
bitore non  vi  soddisfaccia. 

Articolo  1899. 

La  fideiussione  non  può  sussistere  che  per  una  obbligazione  valida. 
Ciò  non  ostante  può  prestarsi  la  fideiussione  per  un'obbligazione,  la 
quale  possa  essere  annullata  in  forza  di  una  eccezione  meramente  per- 
sonale all'obbligato,  siccome  nel  caso  della  minore  età. 

Articolo  i900. 

La  fideiussione  non  può  eccedere  ciò  che  è  dovuto  dal  debitore,  né 
essere  contratta  sotto  condizioni  più  gravi. 

Può  prestarsi  per  una  parte  soltanto  del  debito,  ed  a  condizioni  meno 
gravi. 

La  fideiussione  che  eccede  il  debito,  o  che  si  contrae  sotto  condizioni 
più  gravi,  è  valida  soltanto  sino  alla  misura  dell'obbligazione  principale. 

§  4063.  L  IfUrodwrione, 

DiffleoUà  del  tema  attuale. 

Neceesità  deBa  stipnlatio  ndPantiea  fidijossio;  e  dèUa  sponsio. 

Ddk  tre  specie  di  ótbligationi  che  naseono  dalla  sponsio. 

Differenze  dal  mandator  pecaniae  credendee,  e  dal  reus  consUtatse  peconiae  còlla 


NdPaspetto  specialmente  deBa  promessa  che  si  fa  al  creditore  da  un  terso  di  sod' 

disfarlo  per  lui. 
La  Munganone  consUtuUe  pecuDi»  sussiste  per  vigore  suo  proprio  s  indipendente, 
§  4064.  Continuasione. 

Di  varie  specie  della  constitaia  pocania. 

Sul  patto  ddla  eautfione  futura  da  prestarsi  al  creditore. 

Nd  modèrno  sistema  è  stabilito  in  principio  potersi  promettere  U  fatto  di  un  terso. 
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Ciò  oltrepassa  i  limiti  della  fideiussione,  e  mette  in  essere  la  espromissione. 
Il  promittente  obbliga  se  stesso;  la  óbbligaeione  è  condizionale, 
§  4066.  Continuazione. 

II.  Analisi  della  nozione, 

A.  Assunto  della  garanzia^  che  vale  obbligazione  secondaria. 

La  garanzia  delle  obbligazioni  di  fare  o  di  non  fare,  si  risolve  neUa  emenda  dei 
danni, 

B.  Della  espromissione  e  della  novazione. 
Differenza  dalla  fideiussione, 

JJ^ espromissore  è  un  dMtor  nuovo  che  non  assume  il  pagamento,  ma  la  obbliga- 
zione, liberando  dal  debito  il  debitor  principale, 
§  4066.  Continuazione. 

C.  Della  obbligazione  futura. 

Le  cose  future  possono  formar  oggetto  di  contratto  (art.  1118). 

Da  non  confondersi  con  una  obbligazione  condizionale. 

Anche  la  obbligazione  fideiussoria  condizionale  e  valida. 

Essere  però  necessario  il  consenso  reciproco  del  nuovo  obbligato  e  del  creditore, 

D.  Della  obbligazione  naturale. 

Del  rapporto  della  fideiussione  cólV obbligazione  naturaìe  nei  termini  del  diritto 

romano. 
§  4067.  Continuazione, 

Dei  vari  sistemi  che  hanno  preso  consistenza  nel  fóro  moderno. 
La  obbligazione  naturale  pm  esser  garantita  con  effetto;  e  per  obbligazione  natu- 
rale sUntende  quella  cui  risponde  un  dovere  sentito  daìla  coscienza  (Troplong). 
Esistenza  della  obbligazione  naturale  secondo  Larombière, 
Nella  dottrina  del  Laurent  non  è  concessa  fideiussione  pei  dd)iti  naturali;  egli 

respinge  anche  la  possibilità  della  novazione. 
§  4068.  Continuazione. 

Soluzione  secondo  i  nostri  criteri. 

Una  obbligazione  meramente  naturale  esiste  nella  sentenza  del  Codice  (art.  1237). 
Essa  viene  dalVinterno;  ricerca  l'adesione,  comunque  imperfetta,  déUHntelUtto  e  della 

volontà. 
La  sua  esecuzione  spontanea  è  avvalorata  dalla  legge  civile,  e  per  essa  diventa  irre- 

trattabile. 
Se  si  trattasse  invece  di  materia  proibita^  mancando  Tauxilium  juris,  la  garanzia 

sarebbe  senza  effetto. 
Il  fideiussore  non  è  dato  per  Vevento  deUa  esecuzione,  ma  per  Vevento  contrario, 

cioè  dalla  non  esecuzione. 
Chi  garantisce  la  obbligazione  naturale,  non  ha  diritto  a  regresso  contro  un  debitore 

principale. 
È  realmente  una  novazione  creando  un  diritto  ove  non  è,  ma  U  garante  ha  d?uopo^ 

secondo  i  casi,  di  ritrarre  certe  soddisfazioni  dal  garantito,  onde  eia  egili  mede- 

Simo  costretto  a  prestare  la  garanzia. 
§  4069.  Continuazione, 

Sull'articolo  1899. 

La  fideiussione  deve  prestarsi  a  sostenere  una  obbligazione  valida. 

Non  ostante  la  eccezione  della  nullità,  deve  sccUurire  ex  re  ;  se  fosse  privilegio  di 

persona,  non  sarMe  attendibile  a  favore  del  fideiussore. 
DeUa  eccezione  personale  estintiva. 

Eccezione  reale  è  quella  che  si  comunica  dal  debitor  principale  al  fideiussore. 
Non  può  il  debitore  principale,  in  pregiudizio  del  fideiussore,  ratificare  una  obbli- 
gazione nulla. 
La  garanzia  deUSnterdetto,  come  quella  del  minore,  sussiste  benehè  la  obbligazione 

principale  sia  nìdla. 
Opposizione  del  Troplong  e  perchè  da  noi  non  sia  ammessa. 
§  4070.  Conformità  della  fideiussione  colia  obbligazione  principale. 

La  fideiussionenon  può  eccederela  obbligazione  principale,  ma  può  essere  più  ristretta» 


DELLA  nOBlUSSIONE 
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Eccesso  di  quantità. 

Cosi  si  oltrepassa  il  limite  di  una  fideiussione^  ma  sapendolo^  si  fa  novasione. 

Incesso  di  tempo. 

Eccesso  di  luogo, 

Considerasioni  generali  relative  aUa  fideiussione  e  aUa  novasione. 


§  4068. 

latrodusione . 

I.  Introdugione. 

I  vari  interessi  che  si  aggrappano  nella 
fideiussione,  la  diversa  natura  di  codesti  inte- 
ressi,  i  distinti  modi  della  soluzione,  fanno  di 
questo  rapporto  giurìdico  un  tema  difficile  e  di 
lungo  compito.  Le  incertezze  della  legislazione 
romanaa  costruire  questo  contratto  accessorio 
di  fianco  ad  una  obbligazione  principale  indi- 
spensabile, si  manifestano  nelle  varie  sue  fasi. 
L'attitudine  della  fideiussione  di  accedere  ad 
ogni  sorta  di  obbligazione,  la  gravità  e  il  peri- 
colo di  prestare  senza  compenso  la  obbliga- 
zione altrui,  e  la  fede  che  si  aveva  nella  solen- 
nità delle  parole,  imponeva  in  simili  contratti 
la  stipulatio  quasi  testimonio  della  serietà  di 
esa  obbligazione.  NuUis  óbligationibus  acce* 
dere  possunt  nisi  verborum  (Cajus,  Comment). 
Si  chiamò  sponsio  appunto  per  corrispondenza 
di  parole,  e  non  obbligava  che  la  persona  del 
promittente  benché  la  obbligazione  dello  spon- 
sor fosse  identica  colla  principale  senza  alcun 
temperamento  durante  la  vita  di  lui. 

Dalla  sponsio  escono  tre  specie  di  obbligati 
accessorii:  i  mandatores;  rei  constituta  pecu' 
nia,  e  i  fideiussori  propriamente  detti  che 
da  Giustiniano  sono  discesi  sino  a  noi  senza 
veruna  alterazione  nel  loro  insti  tu  to. 

Mandator  pecunia  credendée  dicevasi  chi 
per  ordine  di  un  qualsiasi  amico  presta  danari 
a  un  terzo  (1).  A.  ha  dato  questo  incarico  a  B. 
che  lo  ha  assunto,  e,  in  proprio  nome,  ha  mu- 
tuata a  C.  la  somma  ricevuta  o  promessa  da  A. 
Nella  sua  qualità  di  mandatario,  B.  deve  ren- 
derne conto  allo  stesso  A.  coll'azione  mandcUi 
Hreeta  che  questi  esercita  a  tempo  opportuno. 
B.,  all'incontro,  ha  l'azione  contraria  verso  A. 
per  essere  rimborsato  delle  somme  spese  per 
dar  esecuzione  al  suo  mandato.  Ma  codesta 
reciproca  azione  raffigura  benissimo  un  man- 
dato anziché  una  fideiussione.  La  obbligazione 


del  fideiussore éaccessoria,  come  diremo,80tto 
molteplici  aspetti;  la  obbligazione  fideiussoria 
non  ha  una  causa  personale  e  propria,  ma  é 
rivolta  alla  soddisfazione  del  credito  altrui. 
Ora  vediamo  che  il  mandator  {fi.)  che  ha  fatto 
il  prestito,  e  non  col  danaro  del  mandante  ma 
col  proprio,  ha  bensì  l'azione  contro  A.  per 
esserne  rimborsato  come  verso  C.  per  la  resti- 
tuzione del  mutuo,  ma  ciò  non  ha  riferimento 
alcuno  coll'impegno  della  garanzia  di  cui  s'in- 
carica il  fideiussore;  parte  da  un'altra  causa 
che  é  quella  del  mandato,  proveniente  da  un 
contratto  principale  e  non  accessorio  al  debito 
altrui;  e  sebbene  altri  caratteri  vi  abbiano  onde 
il  mandator  peeunite  eredenda,  si  approssima 
al  fideiussore,  come  avvisa  il  Pothier  (2),  nei 
suoi  caratteri  sostanziali  se  ne  distingue. 

Anche  i  rei  constitutae  pecunia  erano  anno- 
verati nella  classe  degli  obbligati  accessorii,  e 
il  Yinnio  commentando  iltitolo  delle  istituzioni 
de  fid^ussoribus,  ne  fa  una  seconda  specie. 

Un  debito  esiste,  ed  io  che  sono  il  debitore 
prometto  sotto  questa  forma  (de  constitiUa 
pecunia)  solenne  quanto  il  proposito  che  di- 
mostra, prometto  al  mio  stesso  creditore  di  pa- 
garlo. Ma  obbligatoria  già  era;  or  bene  nasce 
una  nuova  obbligazione  che  accede  alla  prece* 
dente,  confermandola  e  aggiungendovi  nuovo 
vigore.  In  fatto  di  crediti  e  diritti  e  non  di 
proprietà  e  dominio,  possono  concepirsi  più 
titoli  o  cause,  e  per  codesti  vari  titoli  e  cause 
diventar  nostri  (3).  Il  dominio  non  può  essere 
più  dominio  di  quello  che  é,  e  perciò  acqui- 
stato una  volta,  non  può  più  acquistarsi  una 
seconda  (4).  Per  codesta  intima  estimazione 
dei  diritti,  il  genio  romano  è  inarrivabile.  Per- 
ciò il  patto  constitutóB  pecunia  non  ebbe  mai 
applicazione  in  questione  di  dominio;  ma  que- 
sta nuova  e  tanto  più  avvertita  prestazione  di 
consenso  sanava  i  difetti  per  cui  la  conven- 
zione fosse  riconosciuta  imperfetta  in  faccia  al 
gius  civile  (5),  e  quando  la  convenzione  fosse 
già  valida  e  non  avesse  mestieri  che,  ad  esem- 


(1)  S  2^M>  tamtum  6,  de  niAndat.  Instit 

(2)  DèOé  obbUga»iùHÌ,  n.  447. 

(3)  2fom  ut  tx  phtribuM  emui»  idem  nobit  déberi 
ftitti,  ila  «sr  flmribH$  oantU  nattrum  (/lert)  m««  jMtoil 
(Ug.  159,  de  regoL  Jiir.). 


(4)  Dominium  non  potMt  niéi  ex  una  cauta  con- 
tingere  (Leg.  8,  §  4,  de  adqnir.  postees.). 

(6)  Laddove  il  patto  non  fosse  saneito  dalla  sti- 
pulazione, restando  nella  linea  delle  obbligasioni 
naturali. 
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pio,  di  meglio  determinare  il  tempo,  o  di  eli- 
dere condizioni  o  di  confermar  dubbi,  ecci 
tutto  ciò  habet  utilitatem^  disse  Ulpiano,  e 
assicura,  in  una  volta,  il  diritto  del  creditore. 

Ma  per  avvicinarci  di  più  al  nostro  istituto 
conviene  osservare  il  patto  constittUte pecunia 
sotto  Paltro  aspetto. 

È  la  promessa  che  si  fa  al  creditore  da  un 
terzo  di  soddisfare  il  credito  ch'egli  professa 
verso  un  tale  suo  debitore  (1).  Un  rapporto  di 
affinità  colla  fideiussione  si  manifesta  a  primo 
tratto  in  ciò  che  il  debito  non  è  nostro  ;  che 
esso  già  esiste,  e  noi,  non  obbligati  prima  di 
quel  tempo,  c'impegniamo  alla  sua  soddisfa* 
zione.  Il  carattere  accessorio  è  talmente  co- 
mune alla  fideiussione  che  il  patto  constituUB 
peetmue  riguardavasi  come  inefficace  se  la 
obbligazione  di  rincalzo  eccedesse  la  princi- 
pale (2).  La  obbligazione  primitiva  rimane 
ferma;  non  si  opera  novazione,  e  un  solo 
pagamento  le  estingue  amendue. 

Eppure  maggior  forza  e  sostanza  vi  era 
nella  obbligazione  consHtuUB  pecunùs  che  po- 
teva riguardarsi  come  principale  e  indipen- 
dente 0  sussistere  proprtis  viribus,  mutando  il 
debito  nella  quali  tà  e  nella  forma(3).Si  suppone 
Vunum  prò  alio,  non  che  la  quantità  fosse  la 
stessa,  ma  s'intende  identità  di  apprezzamento 
e  non  per  quantità  misurata.  Tizio  vi  deve 
mille  lire;  ebbene  io  vi  pagherò  per  lui  tanti 
ettolitri  di  grano  alla  prossima  raccolta;  sup- 
poniamo che  voi  siate  uno  spacciator  di  farine 
e  vi  preme  più  avere  del  buon  grano  che 
del  danaro.  Voi  potete  scegliere:  avete  due 
debitori.  Se  vi  sta  bene  il  danaro,  chiedetelo  a 
Tizio;  se  piuttosto  il  grano,  rivolgetevi  a  me. 
Qui  l'istituto  esce  realmente  dai  limiti  della 
fideiussione,  e  anche  della  espromissione  della 
quale  pure  dovremo  parlare.  Le  condizioni 
possono  esser  più  gravi  per  luogo  e  per  tempo. 
Che  piùl  L'altra  obbligazione  che  diremo 
aque  prindpaliSi  può  essere  cessata  e  l'altra 
sussistere  ancora. 


A  titolo  di  comodato  io  ho  consegnato  ad 
un  amico  un  oggetto  d'ingente  valore  che  tu 
prometti  a  me  di  restituire  anche  in  caso  di 
perdita  senza  alcuna  sua  colpa  (art  1298).  La 
obbligazione  del  comodatario  è  cessata;  ma  il 
costituente  deve  adempiere  alla  sua  obbliga- 
zione. 

Come  nella  fideiussione  cosi  nel  patto  con-- 
stituta  pecunùe  vi  è  un  debito  da  pagare  ;  se 
questo  debito  fosse  supposto  e  non  esistesse, 
il  costituto  non  vale  (4).  Che  se  fosse  il  debito 
condizionale,  anche  il  costituto  sarebbe  con- 
dizionale (L.  19,  eod.),  e  ciò  intendiamo  come 
condizione  e  qualità  del  debito  e  non  perchè 
possa  dirsi  a  rigor  di  ragione  condizionale  un 
debito  accessorio.  Ma  intanto  quelle  che  ab- 
biamo accennate,  sono  differenze  abbastanza 
gravi  per  affermare  che  il  sistema  del  Codice, 
esponente  la  fideiussione,  non  è  quello  che  fa 
tanto  conosciuto  col  titolo  de  congtituta  pe- 
euniaj  ma  una  convenzione  che  può  esser 
validissima  ma  diversa. 

Di  quell'istituto  essenzialmente  romano  (5) 
non  si  parla  nelle  legislazioni  moderne,  ma 
restò  la  sostanza  nei  concetti  riproponibili 
tuttora  nei  contratti  di  garanzia.  Senza  forme 
solenni,  e  colla  maggiore  semplicità  si  possono 
stabilire  norme  contrattuali  per  cui  i  terzi  si 
impegnino  in  modo  particolare  per  dare  ap- 
poggio alla  convenzione.  Un  terzo  promette 
di  pagarmi  per  altri  il  debito  di  lui,  in  un  ter- 
mine più  breve,  entro  un  anno,  ciò  che  non 
avrei  diritto  di  riscuotere  che  entro  tre  anni, 
onde  la  obbligazione  può  riceverecangìamento 
nel  patto  corutituta  pecunia  sì  a  vantaggio 
del  creditore  che  del  debitore.  È  a  vantaggio 
del  creditore,  se  essendo  pagabile  la  somma  a 
me  0  a  Tizio,  il  debitore  rinuncia  a  questa 
facoltà  e  si  obbliga  di  pagare  a  me  solo  (6). 
Che  se  invece  colui  che  ha  promesso  di  fare  a 
voi  questo  pagamento  è  un  terzo,  voi  creditore 
avete  già  acquistato  un  debitore  di  più,  ma 
non  potete  impedire  che  il  vostro  primo  debi- 


(1)  Leg.  5,  I  2,  de  peeon.  constit;  Leg.  1,  Ood.  de 
oonst.  pecon. 

(2)  *  Si  quia  centum  aureos  debens,  dueentot 
eonstituatf  in  centum  tantundem  tenetur,  quia  ea  pe- 
cunia eredita  eet;  ergo  et  is  qui  sortem  et  usurae 
qute  non  debebantur,  constituit,  tenébitur  in  sortem 
dumtùxat  „  (Leg.  11,  de  pecun.  eonst.). 

(8)  '*  An  poteet  aliad  constitni  qnam  quod  debet 
ut  quaesitum  eet?  Sed  com  jam  placet  rw»  prò  re 
solvi  paese,  nihil  prvhtbet  et  alittd  prò  debito  constitui, 
deniitue  si  quis  eerlum  debens  frumentum  eifusdem 
jfretii  ooHsiUui  pulo  valere  constitutum  j,  (Leg.  1,  §  5, 
de  pecun.  eonst.). 


(4)  '  Haetenms  constitutum  vaUhit,  si  quod  consti' 
tuUur  debitum  eU  „  (Leg.  detta  11,  de  pecunia  conat.). 

(5)  YoBT  ad  Ut.  De  eonsUt,  peeu»^.;  Pothmb,  De 
oUigat.,  n.  S66  e  aeg.;  Casarbois,  Dioeor,  de  com- 
mercio, num.  38,  34;  Mehlut,  Eépert.,  y«  Caution; 
Tursi,  De  commere.;  Tboplovo,  Du  cautionnentent, 
n.  84  e  segg.;  Delaxabbb  e  Lepoitbyzh,  tom.  1, 
num.  185. 

(6)  "  Si  milii  aut  Titio  dare  obligatua,  poatea- 
quam  soli  mihi  te  solutnrum  constitiiiatì,  solveria 
Titti,  nikUominus  mihi  teneberis  „  (Leg.  8,  de  eonatit. 
pecun.),  cioè  a  me  solo,  od  è  sempre  un  diaavvaa- 
taggio  il  perdere  una  facoltà. 
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tKt  paghi  Tftlìdamente  la  metà  della  somma 
io  mano  ad  altri,  perchè  non  essendo  il  paga* 
tore  interTenato  nella  costituzione  del  patto, 
^i  ehhe  salvi  tutti  i  suoi  diritti  (Pothier,  De 
eonsL  pee.)  (1). 

n  debitore  con  facoltà  altematifadi  pagarmi 
0  questa  o  quella  cosa,  abbandona  questa  fa- 
coltà promette  di  pagare  una  delle  cose  ed 
esclude  l'altra  (2).  È  chiaro  che  questo  rap- 
porto sofifre  un  cangiamento  radicale,  poiché  il 
debitore  cui  apparteneva  lascelta,si  trova  con 
una  facoltà  di  meno.  Egli  deve  dare  o  un  gio- 
iello determinato,  o  tanti  pezzi  d'argenteria. 
Avendo  una  facoltà  di  meno,  ha  pure  un'ob- 
bligazione di  meno.  Se  perisce  per  fortuito  il 
gioieUo,  che  si  obbligò  di  dare  rinunciando  al- 
l'alternativa, il  debitore  non  è  più  tenuto  agli 
argenti;  egli  è  liberato  dall'obbligazione  (arti- 
colo 1298). 

§  4064. 

Gontìnuasìone . 

Non  andremo  più  oltre  per  questa  selva  di 
sottili  previdenze  onde  il  criterio  di  fatto  nella 
legislazione  romana  rifulge  per  tante  guise,  e 
mi  fermerò  un  momento  sul  patto  di  eausioni 
future  da  predarsi  al  creditore^  e  che  pure  si 
disceme  dalPistituto  della  fideiussione. 

È  nna  specie  della  constituta  pecunia  il 
patto  con  cui  il  debitore  promette  di  presen- 
tare al  creditore  entro  un  certo  termine  delle 
garanzie  come  un  pegno,  un'ipoteca,  una  fide- 
iussione (3).  Mancando  alla  obbligazione,  può 
esser  costretto  al  pagamento  prima  del  ter- 
mine convenuto,  abbenchè  si  trattasse  di  un 
capitale  di  rendita. 

Colui  che  ha  promesso  di  dare  per  fideius- 
sore una  certa  persona,  ò  liberato  dalla  sua 
obbligazione,  se  prima  di  avervi  soddisfatto  e 
di  essere  stato  in  mora  di  soddisfarvi,  la  per- 
sona della  quale  ha  promessa  la  fideiussione 
viene  a  morire,  perchè,  promessa  da  altri, 
non  aveva  ancora  obbligato  se  medesima,  e 
non  può  più  farlo. 

Questo  diciamo  se  la  fideiussione  personale 
promessa  non  può  più  presentarsi,  per  cause 
indipendenti  dal^debitore,  e  non  se  quel  fide- 
iussore sul  quale  si  era  contato,  si  ricusò  dal- 
l'aderirvi.  Si  nóUi  fidejuhere  puio  teneri  eum 
^  conatituit  nisi  aliud  actum  est  (L.  1 4  d.,  §  4). 
Perchè  la  promessa  sia  valida,  basta  che  ne 


sia  possibile  la  esecuzione;  niuno,  senza  colpa, 
presta  l'impossibile  (Pothier,  n.  401,  492). 

Che  se  non  fosse  promessa  una  garanzia 
personale  futura,  ma  solo  reale  come  una  ipo- 
teca, il  non  compiere  la  promessa  ritorna  in 
tutto  a  danno  del  promittente,  non  essendosi 
sottinteso  come  condizione,  il  consentimento 
della  persona. 

Nel  sistema  della  fideiussione,  il  fideiussore 
non  è  lo  stesso  debitore,  come  il  garante  non 
è  il  garantito  onde  dal  loro  dualismo  nascono 
le  opposizioni  pesate  dal  Codice.  Le  garanzie 
premesse  o  annesse  alle  proprie  obbligazioni, 
ne  fanno  parte  e  modificano  la  stessa  obbli- 
gazione che  resta  come  sola  o  principale.  Ciò 
vediamo  essere  stabilito  nella  teorica  cimati' 
tuia  peeunióBj  e  nulla  ritiene  di  accessorio. 

Non  avendo  il  patto  della  canstituta  pecunia 
ricevuto  nella  moderna  legislazione  una  siste- 
mazione e  una  formola  sua  propria,  quantun- 
que gli  antichi  ne  facessero  uno  studio  accu- 
ratissimo, essa  è  una  messe  che  si  può  dire 
rimasta  ai  giudizi  della  ragione  nella  varietà 
dei  casi  pratici.  Quindi  resta  a  noi  l'esaminare 
se  le  combinazioni  giuridiche  interpretate 
dalla  sapienza  degli  antichi  corrispondano  o 
no  alle  parti  della  legislazione  ora  formolata 
nel  iiteio  della  fideiussione,  o  presentino  un 
contratto  diverso  e  tuttavia  sussistente  per 
forza  di  consenso  e  di  volontà. 

Cosi  il  sistemasi  andava  eliminando  nei  suoi 
elementi  differenziali  e  appurando  nelle  sue 
conseguenze.  La  teoria  si  presenta  in  tutta  la 
sua  vitalità.  Il  principio  è  questo  :  <  niuno  può 
«  stipulare  in  suo  proprio  nome  fuorché  per 
«  se  medesimo  (art.  1128).  Nondimeno  può 
€  tortino  obòUgarsi  verso  un  altro  promettendo 
«  il  fatto  di  una  tersa  persona  »  {se  porte  fort 
dicono  i  Francesi).  Promettendo  che  il  terzo 
eseguirà  il  tal  fatto,  non  obbliga  lui,  obbliga 
se  stesso,  se  pure  il  terzo  non  convenga  e  si 
sottometta  alla  obbligazione.  Egli  è  libero  di 
farlo,  e  già  ci  scostiamo  sostanzialmente  dalla 
fideiussione  in  cui  la  obbligazione  preesiste 
del  fideiussore,  qui  non  resta  obbligato  che 
l'espromissore,  che  cosi  chiamiamo,  ed  obbli- 
gato non  tanto  principale,  ma  solo. 

Da  ciò  emana  che  la  obbligazione  dell'espro- 
missore è  condizionale,  in  quanto  dipende  dal- 
l'adesione del  terzo  per  cui  si  promette  e 
svanisce  quando  esso  l'assume  o  vi  adempie. 


(1)  Da  che  ai  dedue*  che  voi  non  avete  diritto  ohe 
di  emgere  la  metà  della  somma.  B  il  debitore  pni 
«Ter  l'interesse  di  pagarla,  anche  in  parte,  a  quel 
creditore  al  quale  potrebbe  opporre  la  eompensa- 
ùone. 


(2)  Leg.  25  de  eonstlt.  peeun. 

(3)  *  Si  quia  eonstitatam  eonstituerit,  aut  ptgnns 
daturnm,  eum  utilitas  pignomm  irrepserft,  debet 
hoc  eonstitutum  admitti  „  (Leg.  14,  §  1,  de  peoun. 
eonstit.). 
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LIBRO   III.  TITOLO  XXI. 


[Art.  1898-1900] 


Scorgi  in  simili  atti  un  carattere  nobile  e  gè* 
neroso;  vi  ha  qualche  cosa  che  protegge  e 
onora,  per  cui  nelle  distanze  in  cui  gli  uomini 
si  aggirano,  si  compiono  talvolta  e  rapida- 
mente, per  intercessione  di  una  parola  amica, 
i  più  importanti  affari  che  non  potrebbero 
altrimenti  aver  vita. 

§  4065. 

Gontinuasione. 

II.  AncUisi  della  nozione. 

Il  terzo  fiducioso  nelFamico  con  cui  parla, 
non  fa  parte  della  sua  fiducia  coU'amìco  del- 
l'amico che  non  conosce  ;  ma  solo  crede  in  chi 
lo  incoraggia  di  prestargli  una  somma  per 
istaurare  una  data  impresa,  dicendogli  pago 
io,  o  io  rispondo  per  lui.  Il  solo,  il  vero  debi- 
tore è  lui  ;  egli  non  ha  le  eccezioni  delPescus- 
sione  0  della  divisione,  e  se  avendo  impruden- 
temente promesso,  ha  onestamente  pagato, 
non  ha  ricorso  contro  di  alcuno.  Questa  non 
è  la  fideiussione  descritta  nelParticolo  1898. 

Nella  disposizione  delParticolo  1898  è  scol- 
pita la  idea  della  garanzia. 

Un^obbligazione  si  aggiunge  ad  un'altra  a 
favore  dello  stesso  creditore,  per  lo  stesso 
debito,  in  sussidio  del  debitore  mancante.  La 
causa  amichevole  e  incorrespettiva  della  ob- 
bligazione, una  certa  officiosità  meritevole  di 
rispetto,  sembrano  stimolare  il  legislatore  a 
limitarne  i  più  rigorosi  effetti.  £  questa  è  la 
fideiussione  chiaramente  enunciata  nel  Codice. 
Nell'atto  pratico  sarà  quella  che  sarà  stata 
espressa  dal  concorde  volere  delle  parti.  Ma  si- 
curamente bisogna  spiegarsi.  Si  portano  certe 
formolo  di  fideiussioni  che  furono  contrastate 
nel  fóro,  restando  dubbio  se  non  fossero  quelli 
piuttosto  degli  espromissori  assoluti  che  dei 
fideiussori  subalterni.  Nei  nostri  usi,  noi  non 
conosciamo  di  codeste  formole  equivoche  che 
non  lasciano  intendere  se  uno  convenga  di 
trasportare  in  sé  tutti  i  rigori  della  obbliga- 
zione 0  riserbarsi  quei  riguardi  che  offre  la 
legge  stessa.  Nell'incerto  non  sarà  mai  che  la 
mano  si  aggravi  sopra  il  fideiussore. 

Ecco  adunque  due  obbligazioni,  una  che 
potrei  chiamar  passiva  ed  è  l'oggetto  della 
fideiussione,  l'altra  attiva  che  ne  ammette  il 
valore  e  il  pregio  rapporto  al  creditore  e  rap- 


porto al  debitore,  al  qualeconserva  i  vantaggi 
che  può  avere  e  dovrebbe  perdere  se  non 
potesse  garantire,  coll'altrui  concorso,  la  sua 
obbligazione  ch'egli  non  può  accreditare  ab- 
bastanza colla  sua  persona.  La  stessa  obbliga- 
zione fideiussoria  può  essere  guarentita,  per- 
chè le  garanzie  possono  moltiplicarsi  nell'inte- 
resse del  creditore,  senza  nuocere  al  debitore. 
A.  Ognióbbligagionepuò  essere  garantita. 
Del  modo  della  garanzia. 

Le  specie  delle  obbligazioni  per  le  quali  si 
può  prestar  garanzia,  sono  forse  limitate  ?  La 
prima  idea  sembra  sia  quella  di  guarentire  la 
prestazione  di  una  cosa,  un  pagamento.  Difatti 
la  parola  pagare  fu  ammessa  nel  primo  pro- 
getto (francese).  La  redazione  dell'articolo  fu 
modificata  nel  modo  che  appare  anche  adesso, 
cioè  dove  alla  vocepa^ammto  venne  surrogata 
obbligazione  (1)  (art.  2011  del  Cod.  francese). 
Se  la  obbligazione  è  di  dare,  la  cosa  stessa  deve 
darsi  dal  fideiussore  ;  ma  se  la  obbligazione 
consiste  nel  fare  o  nel  non  fare,  il  fideiussore 
risponde  come  porta  la  natura  del  nuovo  rap- 
porto giuridico  che  si  forma.  Il  fideiussore  non 
può  provvedere  al  difetto  del  primo  obbligato 
facendo  quello  che  luì  avrebbe  dovuto  fare.  La 
legge  non  costringe  a  fare  neppur  colui  che  vi 
è  obbligato,  ma  o  ne  trasporta  la  facoltà  nel 
creditore  (art.  1220),  o  condanna  all'emenda 
dei  danni  (2). 

Questo  concerne  il  modo  onde  praticare  la 
garanzia  e  non  è  di  quei  modi  che  sono  di- 
chiarati dalla  volontà  dei  contendenti,  ma 
rappresentano  gli  effetti  necessari  di  un  dato 
rapporto  giuridico  e  risponde  alla  sua  natura. 
Tutto  si  riduce  a  pecunia  per  il  terzo  garante, 
e  non  sempre  è  quella  forma  stessa  cui  è  te- 
nuto l'obbligato  principale.  Se  all'obbligato 
principale  spetta  l'opera,  il  fideiussore  deve 
accorrere  a  indennizzare  il  creditore  quanto  a 
lui  interessa  che  l'opera  non  sia  stata  fatta  (3). 

Abbiamo  detto  cheogni  obbligazione  valida 
è  suscettibile  di  fideiussione;  e  lo  è  non  meno 
la  obbligazione  fideiussoria  (4),  e  così  avremo 
fideiussione  di  fideiussione,  le  quali  funzio- 
nando per  tratto  successivo,  e  non  simaltanea- 
m ente,  verranno  in  sussidio  l'una  dell'altra 
senza  confondersi. 

Questo  noi  diciamo  attesa  la  natura  Bussi- 


ci) ObàervaiioMt  du  Trihunat;  LocBÉ,  tom.  VII, 
pag.  412. 

(2)  Tizio,  pittore  distinto,  si  è  obbligato  di  fare 
entro  sei  mesi  un  quadro  su  dato  soggetto.  Binaldo 
garantisce  che  il  quadro  sarà  fatto.  Il  pittore  non 
ei  ba  pensato.  Se  Tartista  è  di  straordinaria  abi* 
liti,  il  fldciussoro  potrà  supplire  presentando  altro 


quadro  sullo  stesso  soggetto,  o  dovrìt  risarcire  il 
danno?  L'argomento  ha  una  importansa  per  se 
stesso,  e  potrà  esser  riassunto  pia  avanti,  non  es- 
sendo ora  veduto  ohe  per  incidenaa. 

(3)  Quod  inttrttt  ea  optta  factum  non  fuiatet. 

(4)  Obwrration  du  TriÒMnat,  num.  4;  Locai,  vii, 
•  p.  142  ;  Laurent,  n.  129. 
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dnrìftdeirobbligazioDe  fideiossorìa;  ma  qnan- 
d'inche  ad  ogni  beneficio  si  fosse  rinunziato, 
e  gli  effetti  della  obbligazione  fossero  solidali, 
3  fideiosaore  non  presterebbe  perciò  il  fatto 
AÌieoo.  Quando  uno  si  obbligasse  espressa- 
mente di  prestarlo,  non  si  obbligherebbe  vali- 
dafflente(l),  ma  quali  che  siano  le  espressioni, 
Togliono  sempre  riferirsi  alla  prestazione  del 
danno  quando  non  si  tratti  di  dare  u/na  cosa 
per  coi  ò  imposto  di  dare  la  cosa  stessa  (arti- 
colo 1219).  Questo  è  il  debito,  al  quale  però  si 
wddisfia  mediante  il  valore.  Se  il  principale  ob- 
bligato ha  Yenduto  due  cavalli  che  dere  con- 
segnare. Tenditore,  se  ne  presume  il  possesso 
in  lai;  sarà  costretto  entro  un  termine  alla 
consegna  e  tuttavia  mancando  non  potrà  esser 
forzato  che  a  dare  il  valore. 

B.  Déiìa  espromissione  e  delia  novasione. 
L'espromiasore  non  è  della  famiglia  dei  fi- 
deiussori (2);  e  la  distanza  è  grande.  La  fideius- 
sione aggiunge  forza  alla  obbligazione  altrui, 
incaricandosi  della  esecuzione  ove  manchi,  per 
una  causa  qualunque,  il  debitor  principale.  Gli 
espromissori  sono  dei  debitori  nuovi  che  non 
assumono  il  pagamento  ma  la  obbligazione 
8teasa,non  obbligando  mancante  il  debitor  prin- 
cipale,  ma  liberandolo  dal  debito.  La  espro- 
miMtoiitfinduce  novazione  (3).  L*espromi9BÌone 
ha  questo  in  comune  col  fideiussore,  ch'esso 
promette  in  seguito  e  in  contemplazione  della 
obbligazione  altrui;  ma  facendola  sparire  come 
per  delegazione  (art.  271).  Si  esige  ad  ogni 
modo  il  consenso  del  creditore,  benché  il  de- 
bitore possa  esser  liberato  senza  il  proprio  in- 
tervento. È  un  giudizio  di  fatto  e  un  criterio, 
come  dicono,  di  apprezzamento  il  definire  la 
virtù  della  nuova  obbligazione.  È  d'uopo  rias- 
sumere negli  identici  termini,  o  nella  sostanza 
almeno,  la  obbligazione  altrui  con  manifesta 
intenzione  di  farla  totalmente  propria.  Raro 
è  che  una  tal  convenzione  sia  gratuita,  quasi 
per  donazione  ;  ma  opera  cum  causa,  e  per  es- 
tere questa  incompatibile,  la  novazione  si  giu- 
stifica. Non  enunciata  la  eausa  della  novazione, 
non  dichiarata  la  liberazione  del  debitore,  e 
ripetutala  obbligazione  medesima,  si  presume 


\l)  Factum  alienum  intUiliter  promittitur.  Tedi 
Le^  44,  de  fldejuss. 

(2)  Che  invece  odftvmiMtore*  sono  ehiamati  in 
più  laoghi  delle  Pandette  (Leg.  3,  §  2,  de  verb. 
oMigaL;  Leg.  43,  de  solut.;  Leg.  64,  §  4,  de  solut. 
matrinL). 

(3)  L«g.  7,  I  8,  de  dolo  mal.,  Leg.  37,  in  fine, 
d«  0per.  liberi.;  L«g.  4,  de  condii,  eauaa  dat,  onde 
Vexfrùmimw   ai  diatingne   dal  fldéjtuaor  (Leg.  512, 


non  già  la  distruzione  ma  l'accrescimento.  Vi 
è  un  secondo  debitore  per  lo  stesso  titolo.  Ri- 
nunciando ai  benefizi  indotti  dalla  legge  se  ne 
formerà  un  debitore  solidale  e  non  un  assun- 
tore del  debito,  ma  un  espromissore. 

§  4066. 

Gontinaasiotie . 

C.  DeUa  obbligasùme  futura. 
Ogni  obbligazione  è  suscettibile  di  fideius- 
sione solo  per  essere  un'obbligazione  va- 
lida (4)  né  importa  sapere  per  qual  gius  l'ob- 
bligazione sia  valida,  e  qualunque  sia  il  con- 
tratto 0  quasi-con tratto  da  cui  essa  deriva;  e 
può  anche  all'azione  nascente  dal  delitto,  darsi 
fideiussore  (5).  In  sostanza  non  muta  la  obbli- 
gazione che  non  diventa  più  grave  per  quanto 
siano  le  cautele  aggiunte,  ma  se  ne  vengono 
vieppiù  assicurando  gli  effetti.  Può  sussistere 
la  garanzia  di  una  obbligazione  futura?  «  Le 
«  cose  future,  dice  l'art.  1118,  possono  formar 
<  oggetto  di  contratto  »  e  s'intendono  le  cose 
non  ancor  nate.  Non  è  questo  il  testo  da  citarsi, 
come  fa  alcuno,  perchè  si  può  anticipare  un 
contratto  sopra  cose  aspettate  e  non  ancora 
esistenti  (come  i  frutti  del  futuro  raccolto);  e 
non  perciò  esser  valida  una  obbligaziofie  ac- 
cessoria di  una  principale  non  ancora  stabilita. 
Più  precisamente  è  applicabile  la  legge  ro- 
mana (6).  Simili  obbligazioni  sono  condizio- 
nali. Se  voi  contrarrete  colfi  Tizio  un  mutuo 
della  tal  somma,  per  tanti  anni,  ecc.  (è  d'uopo 
che  siano  delineate  le  condizioni),  io  dichiaro 
sin  d'ora  che  sarò  per  garantirvi  il  paga- 
mento per  via  di  fideiussione. 

La  fideiussione  non  è  esigibile  se  non  veri- 
ficata la  obbligazione  principale;  ma  prima 
che  la  obbligazione  sia  contratta,  forse  non 
esiste  il  vinculum  juris  e  può  il  promittente 
ritirarsi  dalla  fideiussione  che  non  ha  anche 
il  suo  fondamento  giuridico?  Si  risponde.  Una 
obbligazione  condizionale  ha  la  stessa  efficacia 
di  una  obbligazione  pura  e  semplice,  quando 
sia  verificato  il  patto  da  cui  dipende.  Ora,  e 
in  questo  caso,  il  fatto  si  ò  il  prestito  oon- 


de  contrali.  empt.;  Leg.  37,  de   oper.  liberi.).  No- 
vella I  ;  YiifNivs  ad  tit.  xxi,  De  fidéjusa.,  Istiiuzioni. 

(4)  Generaliter,  omnium  obligationum  fidejua- 
aorem  accipi  nemini  dubium  est  (Leg.  5,  §  6,  de 
fidejnaa.). 

(5)  Leg.  5,  §  andd.  et  5;  Leg.  86,  §  oli.;  L.  70, 
§  ali.,  de  fldeiuaa.  JnstU,,  lib.  ni,  iit.  xxi. 

(6)  "  Adbiberi  aniem  fldejoaaor  tam  toiarm  qnam 
pnecedentia  obligationia,  dnmmodo  9it  aliqua  futurm 
Migatio  „  (Leg.  6,  S  final,  da  fldejoaa.). 
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tratto,  un  pagamento  effettuato  e  simili  per 
cui  si  faccia  luogo  alla  restituzione.  Voi  vi 
proponete  di  dare  a  prestito  3000  lire  a  mio 
nipote  che  ne  ha  bisogno  ;  e  quando  voi  vi 
decidiate  a  mutuargli  questa  somma,  io  sin 
d^ora  me  ne  rendo  garante.  . 

Una  obbligazione  bilaterale  di  sua  natura 
richiede  alla  sua  formazione  il  reciproco  con- 
senso; e  se  voi  rimanete,  per  così  dire,  insen- 
sibile alla  mia  proposta  di  obbligarmi  a  quella 
conducione,  che  non  risulta  sia  stata  da  voi 
accettata,  io  non  sono  impegnato  perchè  voi 
non  lo  siete,  e  potrò  sempre  ritirarmi  dalla  ob- 
bligazione che  non  sono  arrivato  a  contrarre. 

Ma  se  un  banchiere  apre  un  credito  a  mio 
nipote  sino  a  una  determinata  somma  che  io 
garantisco  per  fideiussione,  la  mia  obbliga- 
zione comincierà  da  quel  punto,  né  io  potrò 
ritraturla  quand'anche  nessuna  somma  fosse 
stata  data,  dovendo  però  il  banchiere  pre- 
starsi ad  ogni  richiesta  sino  alla  quantità  pat- 
tuita. 

Altro  è  adunque  Tessere  già  impegnato  e 
non  potersi  più  ritirare  dall'impegno  di  garan- 
tire il  prestito  futuro,  e  altro  è  Tessere  tenuto 
ad  adempiere  Tobbligazione  del  prestito  che 
non  sia  stato  fatto.  Pertanto  domanderemo  in 
primcf  luogo  se  vi  è  obbligazione,  e  diremo 
esistere  alla  condizione  del  prestito  effettivo, 
e  poi  non  essendo  efficace  la  obbligazione  se 
non  a  condizione  verificata,  vediamo  che  la 
condizione  è  mancata  se  non  è  verificato  il 
prestito. 

Cosi  diciamo  potersi  garantire  per  via  di 
fideiussione  una  obbligazione  futura  (l). 
D.  Della  obbligazione  naturale, 

È  generalissima  la  sentenza  di  Ulpiano, 
potersi  aggiunger  fideiussore  a  qualunque  ob- 
bligasione  civile  o  naturale  (2).  Se  la  obbliga- 
zione naturale  si  adempie,  il  creditore  è  sod- 
disfatto; se  non  si  adempie,  non  potendosi 
forzare  all'adempimento  per  un  titolo  non 
civilmente  esigibile,  è  giusto  che  la  fideiussione 
venga  riparatrice  del  difetto  (3).  Alla  imper- 
fezione dell'azione  ci  vile  supplisce  la  forza  del- 
Tonesto  volere  che  cede  senz'altro  impulso  al 
richiamo  della  coscienza.  Così  vediamo  che  la 
obbligazione  naturale  ò  rispettata  anche  dalla 
legge  civile  quando  il  debitore  la  rispetti, 
perchè  altro  è  il  non  fare  ciò  a  cui  non  ci 
obbliga  la  legge  civile,  ed  altro  è  il  fare  quello 

(1)  Potmub,  Tr.  de  MigaLf  Laubbitt,  il  180,  131. 

(2)  Leg.  e,  §  fla.,  de  fldeJasB. 

(8)  *  <^od  anim  solatimi  repetl  non  potost,  con- 
Toaiona  est  hmjim  natwralia  Migaiioni»  fktejMsaarmn 
aceipi  jNWM  „  (Log.  7,  Itì). 


cui  per  legge  morale  siamo  tenuti,  e  preten- 
dere di  essere  restituiti  in  intero  contro  un 
dovere  compiuto. 

Il  concetto  romano,  esprimente  il  rapporto 
della  fideiussione  colla  obbligazione  na ta- 
rale, mi  sembra  mirabilmente  tratteggiato  dal 
Yinnio  in  quelle  parole:  «  Porro  non  tantum 
«  obligationi  civili  $ed  etiam  naturali  fide- 
<ju88oradhiberipote8t  licei  hoc  casu  arctius 
«  et  fortius  adstringatur  fid^'ussor  quam  reus 
«  principalis.  Cseterum  hoc  ita  $i  naturcMs 
«  obligatioeiiam  vim  aliquamjurecimUhabet; 
«  nam  si  ex  earum  genere  sit  quae  juris  ci- 
«  vilis  ausilio  penitus  destituuntur,  nee  fide' 
*juasor  in  eam  aceipi  potest;  voluti  si  prò 
«  eo  quod  prodigus  promittit  (4)  fidejussor  ìn- 

<  tervenerit  (L.  6,  de  verb.  oblig.).  Obligatnr 
e  enim  suo  nomine  non  tantum  ex  alieno  (5), 
«  non  ut  fidejussor  qui  accedat  obligationi 
«  principali  qua  hoc  nulla  est^  sed  ut  prin- 

<  cipalis  reus  et  ratùme  swe  aoHus  promis' 

<  sionise,  quippe  qui  idem  promitteris  quod 
«  furiosus  aut  prodigus,  in  quorum  persona 

<  sciebat  obligationem  non  consistere,  donare 

<  voluisse  videtur  »  (6). 

Secondo  questa  teorica  la  obbligazione  natu- 
rale rimane  nelTesser  suo  e  non  si  estende  a 
carico  dell'obbligato,  per  cui  si  dice  che  il 
fideiussore  è  stretto  più  fortemente  dal  reo 
principale.  Ma  è  d'uopo  che  il  vincolo  morale 
proceda  in  qualche  modo  d^accordo  col  civile, 
affinchè  la  fideiussione  possa  rendersi  obbli- 
gatoria. In  tal  caso,  mancando  cioè  qualunque 
appoggio  nella  legge  civile,  ma  non  avversata 
dalla  legge  civile,  la  garanzia  non  sarebbe 
accessoria  e  secondaria,  ma  principale  ed 
espromissoria;  e  tutta  la  forza  della  obbliga- 
zione si  toglie  dall'atto  del  fideiussore  ex  novo 
e  come  a  dire,  indipendentemente  da  una  pre- 
cedente obbligazione. 

§  4067. 
GoBU»o«BÌoiie . 

A  tutt'oggi  vari  sono  i  sistemi.  Vi  ha  chi 
ammette  e  vi  ha  chi  nega  che  le  obbligazioni 
naturali  siano  suscettibili  di  fideiussione.  Se 
non  che  quegli  stessi  che  ammettono  il  prin- 
cipio, vogliono  essere  certificati  sulla  esistenza 
di  una  obbligazione,  cioè  della  coscienza  del 

(4)  Si  ss  che  nel  diritto  romsno  il  prodigo  h  psra- 
gonsto  si  posso  e  si  ftirioso. 

(5)  Quslo  ospromissoro  non  quale  fidoinsoore. 
(0)  Ad  titulum  De  fidojMtoor.,  Matita  %  1. 


DELLA   FIDEIOSSIONB 


SOS 


Mito  che  nasce  dal  discernimeiito  e  dal  con- 


n  Troplong  ha  colti?ato  il  primo  sistema 
eolie  modificazioni  che  reputa  necessarie.  La 
questione  è  importante  in  se  stessa.  Quando 
s'intenda  formata  la  obbligazione  naturale  cui 
ooD  si  addice  monumento  di  scrittura,  ma  si 
deduce  dal  fatto.  La  obbligazione  di  un  serro 
cottsideravasi  una  obbligazione  naturale  sor- 
retta, quando  la  fosse,  dalla  fideiussione  (1). 

Secondo  il  Troplong  il  consenso  del  minore 
non  antorizzato,  forma  unaobblìgazione  natu- 
rale semprechè  egli  si  trovi  nella  età  del  di- 
scernimento. Ciò  gli  dà  occasione  di  distinguere 
ledue  epoche  della  Ti ta  primitiTa,  quella  della 
pubertà  e  qnella  della  impnbertà.  In  tre  fasi 
questa  si  distingueva,  e  si  ebbe  VinfatUf  Vin- 
fanti  prcximua,  e  il  pìibertoH  proximua.  In 
vemno  di  tali  stadi,  il  minore  non  rappresen- 
tato dal  tutore,  o  non  autorizzato  dal  curatore, 
contrae  obbligazione  civile.  Solo  il  puberktH 
proximus  si  obbligava  in  qualche  modo;  si 
obbligava  naturalmente.  Era  già  supposto  in 
lui  il  lume  della  ragione  (2). 

Dopo  la  pubertà,  il  minore  poteva  dirsi  in- 
dipendente; non  se  gli  potendo  imporre,  suo 
malgrado  un  caraterò,  nonostante  il  ditterio 
—  Hcei  puberes  eint^  odane  tamen  <;m«  atatis 
suntj  ut  sua  negotia  tueri  non  poasint  —  ed 
erano  restituiti  in  intero.  Lo  stesso  minore  po- 
teva richiedere  il  curatore  (rispetto  ai  beni)  (3) 
e  allora  ricadeva  nella  incapacità,  ma  in  tale 
stato  di  cose,  la  fideiussione  trovava  un  punto 
d'appoggio  nel  diritto,  sostenendosi  la  obbli- 
gazione del  minore  per  un  principio  di  capa- 
cità. £  nonostante  il  minore  poteva  esser  re- 
stituito in  intero  come  si  è  detto;  e  nasceva 
la  questione  gravissima  se  lo  stesso  fideius- 
sore, non  fosse  come  il  minore,  favorito  della 
restituzione.  Nel  diritto  nuovo,  sotto  l'impero, 
la  decisione  fu  risoluta  contro  i  fideiussori  (4), 
non  potendosi  confondere  le  cause  della  resti- 
tuzione con  quelle  che  infettano  nelle  viscere 
il  contratto  ;  imperocchò  se  il  minore  fosse  re- 
stituito per  causa  di  dolo,  ne  sarebbe  rilevato 
eziandio  il  fideiussore  (6).  Se  il  minore  cadde 
in  errore  piuttosto  per  difetto  della  sua  espe- 
rienza, la  eccezione  ò  personale  e  al  fideiussore 
non  approda. 


n  diritto  dei  minori  si  è  di  tanto  semplificato. 
La  età  minorile  presenta  una  continuità,  uno 
stato  d'incapacità,  dominato  da  una  volontà 
che  non  è  quella  del  minore.  Il  Troplong  è 
assorbito  nel  suo  medesimo  esempio.  Egli 
astrae  forse  un  po'  troppo  dalla  legge  che  batte 
precisamente  su  questo  punto.  Io  credo  invece 
che  questo  esempio  non  sia  da  portarsi  essendo 
il  caso  in  dominio  di  una  disposizione  legisla- 
ti  va  che  prescinde  dal  concetto  subbiettivo 
dello  agente  e  dal  turno  di  una  qualsiasi  ca» 
paci tà  del  minore.  Osserveremo  a  parte  le  spe- 
cie dell'art.  1899  e  intanto  rivediamo  il  prin- 
cipio, la  idea  madre,  per  cui  si  crede  esistere 
tuttodì  una  obbligazione  naturale,  che  può 
avere  effetti  civili  da  altri  negata. 

Esiste  0  no  una  obbligazione  naturale  che 
può  esser  reintegrata  dalla  fideiussione  di  per- 
sona  capace  e  eui  juris? 
Mi  piace  tornare  al  Larombière  «  I  doveri 
dell'uomo  in  società,  egli  dice,  si  distinguono 
in  due  specie  sotto  il  rapporto  delUi  sanzione 
positiva  risultante  dal  diritto  civile.  Gli  uni 
sono  doveri  della  giustizia,  gli  altri  sono  do- 
veri della  morale.  I  primi  sono  i  soli  ai  quali 
la  legge  accorda  la  sua  sanzione  la  esecu- 
zione dei  quali  può  essere  richiesta  con  atti 
coattivi.  Essi  costituiscono  le  obbligazioni 
propriamente  dette  e,  importando  un  vin- 
colo giuridico,  producono  un  vero  diritto  a 
favore  della  persona  a  cui  appartengono  ». 
«  I  doveri  morali  sono  all'incontro  destituiti 
di  ogni  sanzione  positiva.  Esistono  senza 
conferire  a  persona  alcun  diritto  effettivo. 
Cosi,  mentre  la  legge  civile  non  ricono- 
sce che  delle  obbligazioni,  la  morale  non 
riconosce  e  non  può  riconoscere  che  dei 
doveri  ». 

E  qui  si  distingue  il  diritto  filosofico  in 
quanto  non  è  punto  riprovato  dalla  legge  ci- 
vile, 0  ili  quanto  lo  è.  «  Quanto  al  diritto  sem- 
«  plicemeute  mancante  della  consacrazione 
«  legale,  esso  costituisce  la  óbbligasione  natw 
€  raU,  Ma  poiché  la  legge  non  ha  in  verna 
«  luogo  data  la  definizione  della  obbligazione 
«  naturale,  il  giudice  può  nel  suo  apprezca- 
€  mento  decidere  quando  s'incontrino  obbli- 
«  gazioni  di  questa  specie  ». 
<  Tali  sono  (prosegue  lo  scrittore  molto  op- 


(1)  *  Adeo  qaidem  ut  prò  serro  quoque  obl!- 
getar«  sìt6  extmneus  8it  qui  a  servo  fldejussorem 
sccipUi,  sive  Ipso  dominns  in  id  quod  sibi  natura- 
liter  dobetor  ,  {h%HU,,  do  ftdejaas.,  |  1). 

(2)  L«g.  1,  §  1,  de  novat.;  Leg.  21  ad  L.  Ftdcid.; 
Leg.  25,  §  4,  quando  dies  legat  eed.;  Leg.  95,  §  4, 
de  sol  ut.;  Leg.  Il  ;  Leg.  42,  de  jurejur. 


(3)  In  quell'epoca  ehe  non  era  totalmente  sog- 
getta, nò  totalmente  libera  al  minore  e  chiamavasi 
»utg  tutela. 

(4)  Leg.  1  e  2,  Cod.  de  fldeiues.  minor.;  Leg.  Il, 
§  3  e  4  de  minor. 

(5)  Detta  Leg.  2,  Cod.  de  fldejusa.  minor. 


Bobsàri,  Comment.  del  Cod,  civ.  ital.  --  Voi.  lY.  Parte  II. 
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€  portunamente)  i  doveri  indicati  dalla  co- 

<  scienza,  dalle  leggi  della  delicatezza  e  del- 

<  l'onore,  o  imposti  dai  legami  del  sangue, 

<  dalla  pietà  figliale,  dalla  parola  di  galan- 
«  tuomo,  dal  sentimento  di  gratitudine  e  di 

<  beneficenza.  Senza  dubbio  non  sono  che  dei 
«  doveri  morali  airadempìmento  dei  quali  non 
«  si  può  esser  costretti  con  una  coercizione 

<  esteriore  senza  un  atto  tirannico  cento  volte 

<  peggiore  della  sua  inesecuzione.  I  quali  do- 
»  veri  a  me  sembrano  costituire  egualmente 
«  delle  obbligazioni  naturali,  variabili  d*in- 
€  tensità  secondo  le  circostanze,  ma  che  prò- 

<  ducono  nondimeno^  per  la  loro  esecuzione 
«  volontaria^  degli  effetti  civili, 

<  Vi.  sono  ancora  certe  obbligazioni  civili, 

<  che  dopo  la  loro  estinzione,  rescissione  o  nul- 
«  lità,  degenerano  in  semplici  obbligasioni  na- 
«  turali,  dato  che  non  siano  riprovate  come 

<  contrarie  èsse  medesime  alla  morale.  Tali 
«  sono  le  obbligazioni  estinte  per  prescri- 
«  zione,  annullate  per  incapacità  o  per  vizio 

<  di  forma  (1). 

<  Infine  la  legge,  benché  riprovando  la 

<  causa,  ha  lasciato  al  rango  inferiore  di  sem- 
«  plici  obbligazioni  naturali  certi  doveri  che 
«  la  filosofia  inclinerebbe  a  considerare  come 
«  suscettibili  di  sanzione  positiva,  e  classi fi- 

<  carie  fra  le  obbligazioni  propriamente  dette. 
«  Tali  sono  i  debiti  di  giuoco  e  di  pari.  In  ve- 
«  run  caso  il  perdente  può  ripetere  ciò  che  ha 

<  volontariamente  pagato,  salvo  il  caso  diso- 
«  perchierìa,  dolo,  scrocco,  avvegnaché  la 
«  legge  non  accordi  azione  >. 

Presso  i  Romani  il  patto  nudo  dove  la  stipu- 
lazione era  richiesta,  si  riguardava  come  ob- 
bligazione naturale,  volontariamente  esegni- 
bile  (2). 

La  obbligazione  naturale,  acquista  forse 
quando  si  adempie,  il  carattere  della  obbliga- 
zione civile?  No.  Laonde,  secondo  il  Larom- 
bière,  non  è  suscettibile  di  ratificazione  e  di 
conferma.  La  obbligazione  naturale,  non  cam- 
bia natura  ;  essa  rimane  com'è  nella  sua  im- 
perfezione. La  ratifica  e  la  conferma  a  nulla 
giova  «  dopo  codesti  atti,  essa  rimane  qual 
«  era  a  principio,  vale  a  dire  spoglia  di  ogni 
«  sanzione  positiva.  Ma  vero  è  che  la  causa, 
«  quando  non  sia  condannata  dalla  legge,  può 
«  essere  oggetto  di  una  novasione.  Una  obbli- 
«  gazione  nuova  ha  sempre  la  sua  ragione  di 


<  essere  (la  libera  volontà  del  nuovo  obbli- 
«  gato)  >,  e  come  tale  è  riconosciuta  dallalegge. 
Con  ciò  si  ammette  l'addizione  di  un  nuovo 
debitore,  che  fa  proprio  il  debito,  senza  verun 
rapporto  colla  obbligazione  precedente  che  si 
considera  senza  valore;  cosi  colla  dottrina  del 
Larombiòre  deve  intendersi  la  fideiussione, 
giusta  il  concetto  delle  leggi  romane  e  della 
maggioranza  degli  interpreti  francesi.  La  fi- 
deiussione non  sarebbe  valida  al  parer  suo 

<  fuorché  alla  condizione  che»  operi  9iofM»Wan« 
«  nel  carattere  giuridico  dd  débito,  e  sostitui" 
€  8ca  rapporto  al  fideiussore,  un  Mligo  civiU 

<  al  semplice  naturale.  La  obbligazione  dev'es- 

<  ser  quindi  guarentita  come  civile  e  non  come 

<  naturale.  Non  rivestendo  la  garanzia  tale 
«  qualità,  come  sarebbe  essa,  riguardo  alla 
€  cauzione,  sorretta  dalla  sanzione  legale  che 

<  loro  manca  rispetto  al  principaleobbligatn?  » 
Valida  bensì  è  la  fideiussione  di  una  obbli- 
gazione che  potrebbe  esser  annullata  in  forza 
di  una  eccezione  personale  dell'obbligato  come 
nel  caso  di  minorità.  €  Ma  vi  ha  differenza 

essenziale  fra  le  obbligazioni  naturali  pro- 
priamente dette,  e  le  obbligazioni  nulle  o 
rescindibili  per  un  vizio  qualunque.  Senza 
dubbio,  pronunciata  la  rescissione  o  la  nul- 
lità può  sussistere  ancora  in  qualche  caso 
una  obbligazione  naturale.  Ma  non  si  vuol 
credere  che  codesta  obbligazione  sia  come 
tale  garantita  dalla  fideiussione.  Vi  si  ap* 
plica  in  effetto,  in  tanto  solo  in  quanto  è  con- 
siderata come  obbligasione  civile  rivestita 
della  sanzione  legale,  e  al  bisogno,  per  farla 
valere  a  questo  titolo,  tanto  contro  l'obbli- 
gato principale,  quanto  contro  la  cauzione. 
Male  adunque  si  pretende  che  le  obbliga- 
zioni naturali  possano  essere  validamente 
garantite,  come  tali  ». 
Sistema  del  Laurent 

Il  Laurent  pone  in  massima  che  ai  debiti 
naturali  non  è  concessa  fideiussione  (Des  oblì- 
gations^  titxvii,  n.  28).  E  ciò  perchè  agli  occhi 
della  legge  civile,  Za  obbligasione naturale  non 
esiste  chequando  è  stata  soddisfatta.  Prima  di 
tale  soddisfazione  é  da  considerarsi  come  un 
debito  inesistente,  incapace  di  garanzia.  La 
fideiussione  presuppone  un  debito  principale 
contro  il  quale  il  creditore  ha  azione;  la  sicurtà 
paga  per  lui,  e  contro  lui  medesimo  si  rivale  con 
diritto  di  surrogazione.  «  Ma  se  il  debito  è  na- 


(1)  Intorno  «  questo  proposto,  faremo  qualche 
osservazione  pih  avanti. 

(2)  Estingaevasi  col  pagamento  la  obbligazione 
del  patto:  con  questo  però  che  facendosi  il  paga- 


mento con  immobili  che  in  seguito  fossero  evitti, 
non  si  era  tenuti  a  prestar  la  evizione  (Pothibb, 
Vemdita,  n.  192;  Tboplono,  Cwtrat  àlMor.,  n.  193; 
Larombière,  Dm  Migot.,  art.  1285,  n.  8). 
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<  turale^  il  creditore  non  ha  azione  di  sorta 
«  Terso  ìi  debitore;  la  surrogazione  e  il  re- 

<  gresso  direntano  impossibili  ;    legalmente 

<  parlando,  non  vi  ha  creditore  né  debitore, 
«  danque  non  si  comprende,  né  vi  pnò  esser 
«  fideiussore  ». 

Confessa  il  Laurent  che  Popinione  sua  non 
è  quella  del  comune  «  si  ammette  general- 

<  mente  che  i  debiti  naturali  possono  esser 
«  garantiti  ».  Ma  ciò  che  si  dà  per  motivo  resta 
t  provarsi:  una  vera  petizione  di  principio. 
Sia  pur  naturale  la  obbligazione;  ma  obbliga- 
zione è,  ed  efficace  fino  a  un  certo  punto.  Nega 
il  Laurent  ogni  obbligazione,  ogni  valore  (1). 
£  ritorna  sul  suo  prediletto  argomento,  clas- 
sico del  resto  per  essere  stato  suggerito  dal- 
l'oratore del  governo,  che  la  obbligazione  na- 
turale non  diventa  vincolo  civile  se  non  per 
nna  indazione  tirata  dal  pagamento  ;  debito 
non  vi  ha  innanzi  alla  legge,  e  la  immagina- 
zione non  comprende  come  la  sicurtà  possa 
imporsi  dì  pasfare  un  debito  che  non  esiste. 

11  nostro  autore  non  concorda  neppure  col 
Larombière,  e  non  sa  trovar  posto  alla  fide- 
iussione di  una  obbligazione  naturale,  non  po- 
tendosi comprenderei  diritti  del  fideiussore  se- 
condo la  legge;  rigetta  quindi  pur  anco  la  idea 
della  novazione.  «  Come  mai  un  impegno  acces- 
«  sorio  che  lasciasussistere  il  debito,  nulla  can-' 
«  giando  né  nelle  persone  né  deiroggetto,  po- 

<  Irebbe  operare  una  novazione?  È  questa 
«  una  novazione  immaginaria  sulla  quale  è 
«  inutile  insistere,  poiché  Larombière  é  ri- 

<  masto  solo  del  suo  avviso  ». 

Il  Laurent  contrasta  pur  anco  un'altra  dot- 
trina molto  diffusa,  che  la  obbligazione  del- 
Tincapace  sia  una  obbligazione  naturale.  Ma 
se  la  obbligazione  dell'incapace  sia  annullata, 
quale  spazio  rimanealla  obbligazione  naturale 
egli  domanda?  La  legge  annnlla  Tatto,  priva 
di  ogni  effetto  la  obbligazione,  e  rimane  il 
vuoto. 

Altro  quesito:  il  minore  accetta  una  succes- 
rione  senza  osservare  le  forme  prescritte,  poi 
ai  fa  restitnire.  Forseché  avanza  una  obbliga- 
zione naturale  che  può  essere  guarentita  ?  SI 
risponde  il  Pont,  nella  negativa  di  tutti  gli 
altri.  Neirav viso  del  Laurent,  é  un  concetto  er- 
roneo: se  l'accettazione  viene  annullata,  si  ha 
come  non  mai  esistita,  il  minore  non  é  mai 
stato  erede:  obbligazione  non  c'è.  Contuttociò 
sarà  applicabile  la  disposizione  dell'art.  2012 
(1899)  appunto  perché  la  sua  incapacità  é  la 
causa  per  cui  Tiene  restituito. 


È  importante  il  conoscere  se  annullata  la 
obbligazione  dell'interdetto,  resti  nel  fondo 
una  obbligazione  naturale  suscettibile  di  fi- 
deiussione. Si  propone  il  quesito  e  si  dà  una 
risposta  indiretta  che  dicesi  un  motivo  spe- 
ciale per  escludere  ogni  specie  di  obbligazione. 
La  legge  stabilisce  una  presunzione  legale 
d'incapacità  risultante  dal  giudizio  d'interdi- 
zione. Bisognerebbe  a  ogni  modo  provare  che 
vi  è  stato  di  mezzo  un  lucido  intervallo  per 
dar  vita  a  qualche  obbligazione  dopo  la  inter- 
dizione (Laurent,  n.  141  a  148). 

§  4068. 

Gontinaasìone. 

Solueione. 

Quanto  più  si  domandano  lumi  agl'inter- 
preti eminenti,  tanto  pii!l  i  dubbi  e  le  oscu- 
rità si  fanno  maggiori  ! 

Esiste  una  obbligazione  che  chiamasi  natu- 
rale, che  riteniamo  concordemente  non  potersi 
esigere  con  vernn  mezzo  civile  dall'obbligato 
ma  che  impegna  quando  sia  volontariamente 
eseguita  in  modo  che  non  si  può  più  ripetere 
quello  che  si  è  dato? 

Ciò  é  indiscutibile  essendo  espresso  nel- 
l'art. 1237.  Ma  la  legge  che  si  occupa  in  ogni 
parte  delle  obbligazioni  civili,  si  astiene  da 
ogni  nozione  sui  veri  caratteri  dalla  obbliga- 
zione naturale.  Eppure  é  una  ricerca  che  si 
presenta  ogni  volta  che  si  é  fatto  un  paga- 
mento indebito  e  se  ne  domanda  la  restitu- 
zione. 

Sia  la  miglior  nostra  guida  il  diritto  romano 
di  cui  abbiamo  richiamato  i  principii.  Ogni 
obbligazione  é  fondata  nell'adesione  dell'in- 
telletto e  diventa  un  sentimento  dell'animo: 
laonde  non  può  essersi  obbligato  moralmente 
chi  non  ha  voluto  né  sentito  di  averlo  fatto. 
Perciò  si  dice  habere  obligationem  naturalem 
vim  aliquam  jure  civih\  perchè  se  dal  diritto 
civile  non  é  imposta,  la  sua  esecuzione  ne  é 
approvata  e  avvalorata,  come  confacente  al- 
l'ordine generale  di  cui  esso  ètutore  e  custode. 
Ciò  diciamo  in  modo  generalissimo,  non  fer- 
mandoci sulla  minorità  come  fece  l'illustre 
Troplong  rilevando  in  quale  condizione  dieta' 
e  d'intelligenza  comechè  imperfetta,il  minore 
ha  potuto  contrarre  una  obbligazione  naturale 
sia  per  eseguirla  volontariamente  (2),  sia  per 
abilitare  una  fideiussione. 

Dimostrata  la  obbligazione  naturale,  noi 
ammettiamo,  col  maggior  numero,  la  semplice 


(lì  Mentre  il  Pokt  sostiene  che  la  obbligazione,  in  certa  miem-a,  h  valovolo. 
li)  S'intende  in  istato  dì  maggior  età. 
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fideiusaione  che  soccorre  al  difetto  della  ob- 
bligazione effettiTa  che  in  sostanza  diventa 
principale  non  avendo  ricorso. 

È  d'uopo  pertanto  che  non  vi  abbia  ripu- 
gnanza nella  legge  civile  che  riconosce  obbli- 
gazioni della  coscienza  e  da  essa  non  ingiunte  ; 
ma  non  lascia  passare  un  diritto  latente,  a  dir 
quasi,  contro  il  diritto  che  regna  sovrano  am- 
mettendo come  obbligatorio  ciò  ch'essa  di- 
yieta. 

Cosa  si  è  detto  intorno  questo  punto  capitale? 

La  scuola  di  Larombière  ammette  la  fide- 
iussione non  di  una  obbligazione  naturale  pro' 
priamente  tale  ma  come  civile.  Chiamasi  no- 
voiione  del  carattere  giuridico  del  credito; 
diversa  dalla  propria  e  vera  novazione  che  so- 
stituisce un  debitore  ad  un  altro,  e  fa  sparire 
il  debitore  precedente.  Egli  è  questo  un  giu- 
dizio interno  che  nasce  dall'indole  del  fatto  e 
dalla  natura  della  operazione  e  pare  che  vera- 
mente sia  cosi.  È  questa  la  funzione  della  fi- 
deiussione che  è  un  istituto  civile  :  obbliga- 
zione esigibile  mentre  la  naturale  non  la  è;  e 
ciò  essendo  della  natura  del  nuovo  rapporto 
che  si  viene  formando  colla  fideiussione,  spon- 
tanea, pienamente  consentita,  in  relazione  a 
un  obbligo  naturale  ma  rispettato  dalla  legge 
civile,  è  eminentemente  civile  e  assorbe  ciò 
che  vi  ha  di  puramente  iniziale  nella  obbliga- 
zione naturale. 

Il  Laurent  va  pia  avanti  ;  indagando  il 
fondamento  della  fideiussione  che  si  aggiunge 
alla  obbligazione  naturale  e  la  rende  efficace. 
Egli  non  trova  che  ve  ne  abbia  alcuno;  non 
ravvisa  il  nesso  perchè  agii  occhi  detta  legge 
civile  la  obbligazione  naturale  non  esiste  che 
quando  è  soddisfatta. 

Ed  è  per  questo  che  la  legge  non  ingiunge 
la  esecuzione  che  dev'esser  volontaria  e  se 
così  non  fosse,  noi  saremmo  in  piena  aura  ci- 
vile e  non  vi  sarebbe  alcuna  differenza.  Basta 
bene  chela  obbligazione  naturale  abbia  in  date 
circostanze  degli  effetti  civili  affinchè  la  nuova 
obbligazione  del  fideiussore  riempia,  quanto  a 
lui,  quello  che  è  in  difetto.  Ma  non  è  questo  il 
punto  di  vista  del  fideiussore  e  la  sua  inten- 
zione. —  Diamo  un  esempio. —  Se  incaricando 
un  tale  di  gravissime  operazioni  di  mandatario, 
il  mandante  ha  promesso  al  mandatario  tutta 
la  riconoscenza  che  potrebbe  anche  ridursi  a 
un  sentimento  dell'animo,  una  persona  a  cui 
interessa  che  quelle  operazioni  sieno  eseguite 
dalla  abilità  dell'incaricato,  si  fa  avanti  e  per 
incoraggiarlo,  promette  che  non  prestandosi  il 
mandante  a  una  ricognizione  materiale,  egli 
medesimo  gli  pagherà  una  data  somma;  simile 
obbligazione  comunque  sussidiaria,  per  noi  è 


▼alida,  validissima.  Il  fideiussore  non  consi- 
dera il  caso  dell'adempimento  perchè  allora 
sarebbe  liberato  d'impegno  ;  solo  considera  e 
prevede  il  caso  contrario. 

Né  importa  ripetere  la  solita  canzone  che 
il  pagatore  non  avrebbe  diritto  a  surrogazione, 
non  avrebbe  regresso,  perchè  quando  si  tratta 
di  obbligazione  naturale,  questo  si  sottintende. 
E  in  tale  aspetto  ogni  fideiussione,  perciò  che 
si  disse,  è  obbligazione  principale;  e  tuttavia 
conserva  un  carattere  secondario,  non  in 
quanto  al  pagamento,  ma  in  quanto  al  tempo 
e  alla  condizione,  poiché  il  mandatario  per 
godere  di  codesta  garanzia,  deve  provare  di 
aver  bene  e  compiutamente  adempito  ai  suoi 
incombenti,  e  dovrà  anche  darsi  un  certo  co- 
modo al  mandante  onde  conoscere  quale  sia 
il  tratto  di  riconoscenza  che  esso  intende  usare 
verso  il  suo  mandatario,  se  di  mero  affetto,  o 
di  sostanza. 

Ma  neppure  facendo  tutta  propria  la  obbli- 
gazione, 0  se  vuoi  piuttosto,  creandola  per  sé, 
in  via  direttamente  di  novazione,  potrebbe  se- 
condo il  Laurent,  un  terzo  quasi  donationis 
causa,  promettere  per  un  certo  servizio  al 
quale  si  deve  credere  interessato  benché  fatto 
ad  altri  una  certa  somma;  egli  la  chiama  una 
novazione  immaginaria  quantunque  sia  tanto 
reale. 

§  4069. 

Continuasìone. 

SuWarticolo  1899. 

La  obbligazione  naturale  è  una  obbligazione 
valida  in  genere  suo  a  certi  effetti,  e  suscetti- 
bile di  fideiussione:  ciò  abbiamo  dimostrato. 
Ora  non  si  parla  che  di  una  obbligazione  ci- 
vile e  si  pone  in  principio  che  dev^ esser  valida. 

L'esame  di  questo  punto  di  diritto  ha  dato 
luogo  ad  un  ritorno  sulla  questione  della  con- 
venzione nulìa^  annuUaòile,  o  inesistente  di  cui 
abbiamo  discorso  altrove  facendo  chiaro  che 
per  quanto  si  sprema  questa  sempre  incerta 
teorica,  essa  non  dà  mai  dei  risultati  sicuri  in 
pratica.  Qui  sarebbe  meno  che  mai  la  chiave 
di  una  soluzione,  imperocché  la  legge  usa 
semplicemente  l'attributo  —  valida  —  il  cui 
contrario  è  invalida  che  è  tanto  quella  che  è 
nulla  in  radice  quanto  quella  che  è  annulla- 
bile, e  spiega  abbastanza  che  la  fideiussione 
ne  segue  la  sorte.  Finché  regge  la  obbliga- 
zione principale,  regge  la  fideiussione,  e  se 
quella  cade,  cade  anche  questa  senza  farne 
pronunciare  la  inesistenza  o  la  nullità;  ma 
col  fornire  al  fideiussore  una  eccezione,  colla 
quale  potrà  difendersi  contro  qualunque  at- 
tacco. 
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Stabilito  il  principio,  viene  tosto  una  limi- 
tizione  importantissima  che  è  fondata  in  un 
altro  principio  :  la  distinzione  fra  Teccezione 
reaie  e  Teccezione  personale  all'obbligato. 

Sotto  questo  punto  di  vista,  la  obbligazione 
naturale  rimane  esclusa.  Abbiamo  già  dichia- 
rato ch'essa  non  sussiste  quando  la  conven- 
aone  non  sia  implicitamente  sostenuta  dalla 
legge  civile,  ma  sia  messa  in  contrasto  colPordi- 
nato  del  pubblico  diritto.  Organata  dalla  legge 
civile  la  capacità  intellettuale,  una  volta  che 
questo  sistema  sia  violato,  non  ri  mane  ancora 
alcuna  virtù  della  mente  per  dar  polso  a  una 
obbligazione  naturale.  Male  quindi,  a  nostro 
avviso,  si  è  analizzata  la  età  per  rilevare  se  il 
minore  che  si  è  obbligato  senza  le  forme  pre- 
scritte, sia  pertanto  obbligato  naturalmente. 
Codeste  gradazioni,  nell'antico  sistema  ap- 
prezzabilissime, sono  sparite.  Solo  che  manchi 
nn  giorno,  nn'ora,  alla  età  maggiore,  la  obbli- 
gazione del  minore  è  nulla.  Tale  nullità  è  in- 
capace di  ratifica  (art.  1310). 

Questo  rapporto  è  evidente;  il  Larombière 
la  esprime  colla  consueta  chiarezza  :  <  La  legge 
«  dispone,  egli  è  vero,  potersi  guarentire  vali- 

<  damente  una  obbligazione  benché  possa  es- 

<  sere  annullata  in  forea  di  una  eccezione 

<  personale  alVobbligato  siccome  in  caso  di 
«  minorità:  havvi  però  una  differenza  essen- 
«  siale  fra  le  cbbligaeioni  naturali  propria- 
«  mente  dette,  eie  Mligasioni nulle  o  rescindi- 

<  bUi  per  un  vizio  qualunque.  Senza  dubbio, 
«  quando  la  nullità  o  la  rescissione  sia  pro- 

<  nonciata,  può  sussistere  ancora,  in  qualche 
«  caso,  una  obbligazione  naturale.  Ma  non  si 
«  creda  che  codesta  obbligazione  possa  esser 
«  come  tale  guarentita  dalla  fideiussione  che 
«  si  applica  in  effetto  in  quanto  solamente  si 
«  consideri  come  obbligazione  civile  rivestita 
«  della  sanzione  legale  e  al  bisogno  per  far 

<  valere  tanto  contro  l'obbligato  principale 
«  qnanto  contro  la  cauzione  »  (alPart.  1285, 
B.  10). 

In  sostanza  l'art.  1999,  recato  come  esem- 
plare, è  più  esteso  e  generale  di  quello  che 
suona. 

Quando  alla  validità  della  obbligazione 
principale,  può  opporsi  una  eccezione  reaìe^ 
la  obbligazione  secondaria  ne  rimane  affetta 
come  una  sua  dipendenza.  11  vizio  est  in  re; 
nella  cosa  stessa,  negli  organi  vitali  della  sua 
esistenza:  può  essere  opposto,  tanto  dal  debi- 
tore principale  che  dal  fideiussore.  Ma,  se  la 


eccezione  è  personale,  la  causa  della  nullità 
non  è  assoluta,  ma  relativa  ;  ciò  che  è  vizio 
per  uno,  non  è  per  l'altro,  e  ciò  che  è  diritto 
per  l'uno,  non  è  per  l'altro.  Il  fideiussore  co- 
nosce che  è  questa  la  situazione  a  cui  si  ar- 
riva ;  egli  non  ha  mai  potuto  pensare  di  op« 
porre  la  eccezione  infissa  alla  persona  del 
principale  obbligato. 

Se  non  che  tutto  ciò  è  da  riguardarsi  in  re- 
lazione al  costrutto  dell'affare  che  si  è  operato 
col  terzo,  e  agli  effetti  della  obbligazione,  e 
non  a  quelle  eccezioni  personali  che  ne  con- 
cernono la  estinzione.  Al  debitore  principale 
può  competere  la  eccezione  della  compensa- 
zione che  punto  non  compete  al  fideiussore. 
La  eccezione  della  compensazione  come  quella 
del  pagamento,  è  estintiva,  e  giova  allo  stesso 
fideiussore  che  non  può  esser  gravato  di  un 
debito  che  più  non  esiste. 

Sono  di  più  maniere  le  eccezioni  reali  che 
tolgono  alla  obbligazione  la  sua  sussistenza 
giuridica.  Non  si  può  che  darne  qualch'esem- 
pio.  Il  dolo  che  ha  presieduto  al  contratto  lo 
ha  reso  un  carcame  senza  vitalità.  11  credito 
del  giuoco  e  della  scommessa,  in  quanto  è  con- 
dannato, non  sostiene  la  fideiussione  che  sa- 
rebbe in  manifesta  contraddizione  coll'ordine 
legale.  La  lesione  sofferta  nella  vendita  attri- 
buisce al  venditore  un'azione  di  rescissione. 
Se  il  venditore,  sciente  del  disastro  a  cui  si  è 
assoggettato  per  ulteriore  servilità,  rinuncia 
all'azione  rescissoria,  e  si  faccia  garantire  da 
un  fideiussore  la  esecuzione  di  questo  patto, 
cadendo  la  fideiussione  sopra  un  atto  immo- 
rale, sarebbe  vana  (Troplong,  n.  86). 

Non  è  mai  eccezione  personale  quella  che, 
movendo  dal  debitore  principale,  si  comunica 
al  fideiussore.  Se  il  debitore  principale  si  è 
obbligato  sine  causa  o  ex  falsa  causa  il  fi- 
deiussore può  declinare  la  propria  obbliga- 
zione non  solo  consenziente,  ma  altresì  mal- 
grado il  debitore  principale  che  si  rifiuti  di 
opporre  la  eccezione,  deciso,  quanto  alni,  che 
il  debito  sia  soddisfatto.  È  interessante  e  ri- 
portato da  altri  autori  il  testo  di  Giuliano  che 
risolve  la  questione  (1),  onde  si  conferma  il 
volgare  principio  che  la  obbligazione  del  fi- 
deiussore, è  quella  del  debitore  principale,  e 
non  più  forte  né  maggiore  o  diversa.  I^a  vo- 
lontà del  debitore  che  lo  governa,  non  può 
avere  tale  una  influenza  da  mutare  l'indole 
della  obbligazione  in  danno  del  fideiussore  che 
ha  diritto  di  sindacarla  quando  sia  eccepibile. 


(l)  *  Si  stipulAtufl  essem  a  me  8ine  cauta  et  fldejassorem  dedissem,  et  nofUm  «a  éxetftioné  vH  ted  pothis 
miver*  ut  meeam  nuuidAti  jadieio  ageret,  fldejtuaori  etiam  inrito  me,  excépiio  dori  dtbti.  Intereet  enim  ejus 
pe«iiniam  retineri,  potiaa  quam  aolatum  stipolatori,  a  reo  repatere  „  (Leg.  15,  de  fldejiMa.}. 
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£  cosi,  inpreejudicium  fid^ussoriSj  non  può  il 
debitore  principale  ratificare  una  convenzione 
nulla,  se  Io  stesso  fideiussore  non  si  associa  a 
lui  nella  ratifica.  Sarebbe  lo  stesso,  se  essendo 
prescritta  l'azione,  il  debitore  principale  ri- 
nunziasse  alla  eccezione  ;  né  potrebbe  perciò 
offendere  la  ragione  del  fideiussore  (1). 

La  qualificazione  di  personale  è  limitativa 
di  sua  natura;  mentre  si  circoscrive  il  diritto 
d^azione  a  date  persone,  alle  quali  la  legge 
espressamente  la  concede  e  nega  alle  altre. 
Sarebbe  assurdo  attribuire  ai  maggiori  la  ec- 
cezione della  incapacità  che  si  deduce  dal 
vizio  delle  forme  essenziali,  per  le  quali  si  co- 
stituisce il  consenso  valido.  La  considerazione 
della  incapacità  prescinde  dal  valore  intrin- 
seco e  della  giustizia  della  convenzione,  per 
cui  la  distinzione  è  fondata  nella  causa  stessa 
della  eccezione  e  a  senso  nostro  è  giustissima 
e  in  armonia  colle  altre  disposizioni  del  Co- 
dice. La  critica  che  vi  si  è  frapposta  (Laurent, 
n.  136)  è  inutile  poiché  la  volontà  della  legge 
è  chiara,  decisa  e  generale. 

Logicamente,  si  dice,  la  obbligazione  del  fi- 
deiussore dovrebbe  cadere,  cadendo  la  obbli- 
gazione principale.  Quando  la  legge  dice,  che 
può  prestarsi  fidetussiofie  per  una  obbligazione^ 
la  quale  possa  esser  annullata  intende  ch'essa 
sussiste  se  il  minore  non  procede  al  giudizio 
di  nullità  che  è  a  lui  facoltativo,  e  sussiste  an- 
cora se  il  minore  faccia  annullare  la  propria 
obbligazione.  In  origine  si  disse  (Chabot  al 
Consiglio  di  Stato)  che  il  fideiussore  doveva 
prevederlo  impegnandosi  per  un  minore  non 
autorizzato.  La  osservazione  è  vera;  ma  la 
legge  non  parte  di  qui.  Per  essa  è  una  distin- 
zione di  principio  quando  una  eccezione  è  data 
a  una  classe,  e  negata  al  volgo,  ossia  a  tutti 
quelli  che  non  vi  appartengono.  Del  resto  si 
ammette  che  io  posso  garantire  un  debito  nullo 
colla  intenzione  di  pagarlo  quand'anche  fosse 
annullato.  Io  divento  il  debitore  principale, 
TOglio  esserlo,  come  uno  vuol  esser  donante 
sapendo  di  privarsi  delle  cose  proprie. 

«  La  interdizione  colloca  il  maggiore  in  una 
«  posizione  analoga  a  quella  del  minore,  ed  è 
«  per  questo  chela  maggior  parte  degli  scrit- 
«  tori  insegnano  che  la  nullità  delle  obbli- 
«  gazioni  dell'interdetto,  è  rdativa  e  perso" 
€  naie  »  (2). 

Il  Duranton,  dopo  di  aver  ricordata  la  mas- 
sima che  valida  è  la  fideiussione  prestata 
quantunque  la  obbligazione  sia  annullabile 


per  una  eccezione  personale,  cosi  ragiona  :  «  I^o 
«  stesso  è  a  dirsi  della  fideiussione  della  obbli- 
«  gazione  dell'interdetto,  malgrado  la  disposi- 
«  zione  dell'art.  520  che  dichiara  che  tutti  gli 
«  atti  fatti  dall'interdetto  posteriormente  alla 
«  sentenza  sono  nulli  di  diritto  combinata  con 

<  quella  deirart.2012(ital.  1999),  il  quale  dice 
«  che  laobbligazione  non  può  sussistere  se  non 

<  è  valida  la  obbligazione.  Infatti  la  obbliga- 
«  zione  dell'interdetto  e  nulla  di  diritto  sol' 
«  tanto  nel  senso  che  per  farne  pronunciare 
«  Vannullamento  non  deve  far  altro  che  pro- 
«  vare  che  questa  obbligazione  fu  contratta 
«  dopo  la  interdizione,  e  di  agire  a  questo  ef- 

<  fetto  nel  termine  legale  senza  esser  tenuto 
«  perciò  e  provare  alcuna  lesione.  Ma  è  tanto 
«  poco  nulla  di  diritto  in  senso  assoluto,  che  il 
«  solo  interdetto  e  i  suoi  eredi  possono  do  man* 
«  darne  la  nullità.  Ora,  se  la  obbligazione  fosse 

<  nulla  di  diritto  in  senso  assoluto,  come  una 
«  obbligazione  senza  causa  o  per  una  causa  il- 

<  lecita,  non  sarebbe  necessario  agire  fra  dieci 

<  anni  (da  noi  cinque)  per  farne  pronunciare 

<  l'annullamento,  mentre  questo  diverrebbe 
«  superfluo  ;  e  non  solamente  una  delle  parti 
«  potrebbe  invocare  la  nullità,  ma  amenduelo 
«  potrebbero  ugualmente.  Adunque  la  obbli- 
«  gazione  dell'interdetto  non  essendo  capace 
«  di  esser  annullata  se  non  sul  fondamento  di 
«  una  eccezione  meramente  personale  risul- 
«  tante  dalla  mancanza  di  capacità  di  con- 

<  trattare,  come  nel  caso  di  obbligazione  di 
«  donna  maritata  non  autorizzata,  la  fideius- 

<  sioue  di  questa  obbligazione  è  valida,  con- 
«  forme  alla  disposizione  della  seconda  parte 

<  del  nostro  articolo  2012  (1999).  Tal  era 
«  del  pari  l'avviso  di  Domat,  il  quale  aggiun- 
«  geva,  doversi  credere  che  colui  il  quale 
«  contrattò  con  un  interdetto,  non  lo  fece  che 
«  in  considerazione  della  fideiussione  del  terzo; 
«  e  la  buona  fede  non  permette  che  costui 
«  possa  non  curarsi  della  sua  obbligazione 
«  che  può  riguardarsi  come  principale  ». 

Ma  il  Troplong  ritiene  somma  essere  la  dif- 
ferenza fra  l'obbligo  del  furioso  (interdetto)  e 
l'obbligo  del  minore.  Questo  produce  un  vin- 
colo naturcdey  quello  non  ha  alcun  valore.  In 
questa  conclusione  è  forte  il  Troplong  della 
legge  romana.  Egli  richiama  la  sentenza  di 
Ulpiano,  non  valere  la  fideiussione  per  il  fu- 
rioso perchè  il  furioso  non  intelUgit  qua  agit 
—  Mente  caret  (3). 

L'omai  lungo  discorso  su  questo  argomento 


(1)  Y.  il  «ommeDU  Air^rtieolo  eh*  a«gaa. 

(2)  TaoPLOve,  Du  eataùmtt.,  n.  80. 

(3)  Salvo  s'intende  qualche  laeido  intervallo  ehe  non  ft  al  nostro  argomento. 
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BOfitra  che  le  idee  sono  cangiate.  Nel  senso 
della  obbUffcunone  naturale  che  serve  come 
di  sostrato  alla  obhligazione,  certamente  de- 
cisa è  la  differenza.  Il  minore,  progrediente 
l'eia,  viene  acquistando  una  certa  cognizione 
delie  coae  e  un  sentimento  di  se  medesimo 
che  per  il  demente,  e  finché  dnra  il  sno  stato 
di  demenza  e  d'interdizione,  è  affatto  per* 
doto.  Noi  però  facciamo  insistenza  sulla  idea 
che  la  disposizione  della  seconda  parte  del* 
Tarticolo  1990  non  è  fondata  in  un  rapporto 
qualunque  di  una  obbligazione  naturale  :  ma 
in  un  principio  proclamato  e  sancito  dalla 
legge  civile  onde  si  distingue  la  eccezione  reale 
daSa  eccezione  personale;  infatti  se  in  contem- 
plazione di  quidche  obbligo  naturale  del  mi- 
nore prendesse  vigore  la  fideiussione,  tutto  il 
perìodo  delia  infanzia  e  della  im  pubertà  do- 
vrebbe passare  sino  allo  stadio  prossimo  alla 
età  maggiore,  prima  di  poter  riconoscere  la 
esistenza  di  una  obbligazione  naturale.  È  chiaro 
che  solo  in  questo  spazio  limitato  potrebbe 
avere  applicazione  l'art.  1999,  e  non  sarebbe 
più  una  regola  e  un  prìncipio,  ma  una  que- 
stione di  £atto,  alla  quale  non  si  potrebbe  de- 
ferire che  in  date  circostanze.  Ma  questo  non 
è.  Chi  promette  per  un  minore  che  faccia  an- 
nullare la  sua  obbligazione,  è  sempre  tenuto 
perchè  il  minore  non  fa  uso  che  di  una  ecce- 
zione personale;  e  il  fideiussore  non  può  alle- 
garne alcuna  che  dimostri  esser  nullo  il  con- 
tratto per  vizi  intrinsechi  e  reali. 

Ora  è  facile  ravvisare  che  nel  nostro  si- 
stema, agli  effetti  dell'applicazione  del  sud- 
detto articolo,  non  vi  ha  differenza  fra  il  caso 
della  minore  età  e  della  demenza  dichiarata 
in  quanto  nell'una  e  nell'altra  specie,  si  tratta 
sempre  di  una  eccezione  personale.  Il  caso 
della  minorità  non  è  esclusivo  che  non  sarebbe 
allora  una  disposizione  generale  :  è  indicato 
quale  il  più  comune  ed  ovvio  {come  la  mino-^ 
rttà).  È  vero  che  il  demente  non  sa  quello  che 
si  fa:  mente  earet;  ma  il  fideiussore  è  conscio 
di  sé  e  si  porge  come  riparatore  :  il  creditore 
fida  in  lui.  Quindi  emerge  la  distinzione  in  cui 
la  legge  moderna  fonda  la  sua  teorica. 

Mi  è  grato  sostenere  la  mia  opinione  con 
quella  del  Laurent,  col  quale  mi  trovo  spesso 
in  disaccordo  e  che  non  ostante  apprezzo  mol- 
tissimo. La  disposizione,  di  cui  ci  occupiamo, 
abbraccia  i  minori,  gl'interdetti,  le  donne  ma- 
ritate. Ma  tosto  ci  dividiamo.  Al  momento 
della  fideiussione,  il  debitore  può  esser  di  suo 


diritto  e  soggiacere  all'interdizione  in  ap- 
presso. Al  parere  di  Laurent  (n.  140)  che  io 
pure  combatto,  se  il  debitore  principale  non 
fosse  più  in  grado  di  dare  un  consenso,  perchò 
avesse  già  subìtala  interdizione,  la  fideiussione 
sarebbe  nulla  ;  poiché  la  obbligazione  princi* 
pale  sarebbe  inesistente  e  inesistente  del  pari 
è  la  fideiussione  che  vi  si  accoppia. 

Questo  giuoco  dell'esistente  o  dell'inesi- 
stente 0  nullo,  è  pure  fallace  1  Perchè  non  sa- 
rebbe nulla,  ma  eziandio  inesistente  la  obbli- 
gazione di  un  minore  prossimo  alla  infianzia? 
Eppure  la  legge  non  distingue  e  pone  una 
regola  sola  che  la  fideiussione  può  prestarsi, 
che  la  fideiussione  è  valida.  Il  minore  stesstf 
non  può  mai  avere  avuto  un  prìncipio  dKcar 
pacità  in  tempo  anteriore.  L'argomento  della 
validità  potrebbe  anch 'esser  confortato  dal  ri- 
flesso che  la  fideiussione  già  prestata  per  chi 
si  trova  in  istato  d'interdizione,  non  può  aver 
altro  scopo  che  di  supplire,  a  favore  del  cre- 
ditore, nel  caso  che  il  debitore  (debitamente 
autorizzato)  faccia  valere  il  suo  diritto  di  an» 
nullare  la  convenzione. 

§  4070. 

Conformità  della  fideiuffione  «olla 
obbligazione   principale. 

La  fideiussione  non  può  eccedere  la  obbli- 
gazione principale,  non  può  esserne  più  ri- 
stretta: questo  è  il  sunto  dell'art.  1900.  Il  di- 
ritto romano  era  severo  su  questo  punto:  la 
fideiussione  eccedente  era  nulla  in  tutto  (1). 
Ma  forse  lo  spirito  era  avverso  alla  riduzione 
quasi  si  trattasse  di  una  unità  inscindibile? 
No;  e  ne  abbiamo  l'esempio  formale  nel  patto 
constituUe  peeuma.  Del  resto  la  nostra  legge 
è  chiara  in  questo  senso  e  ugualmente  giusta 
ed  equa. 

Eccesso  di  quantità.  Se  la  principale  obbli- 
gazione è  di  2000,  la  fideiussione  non  può  es- 
sere scritta  di  3000.  II  di  più  non  avrebbe- 
senso.  Le  obbligazioni  possono  variamente 
esprimersi.  Il  principale  può  obbligarsi  di  pa-* 
gare  a  Tizio  la  pensione  d'affitto  delegata  da 
Caio  senza  dichiarare  in  qual  somma;  Salvie 
sì  presta  fideiussore  sino  alla  somma  di  lire 
1000.  Deve  intendersi  che  se  il  debito  risulti 
di  più,  egli  limita  la  sua  obbligazione  a  1000 
in  ogni  caso.  Un  debito  cosi  espresso,  s'intende 
soggetto  a  liquidazione;  se  la  liquidazione  col 
debitore  principale  che  ne  ha  tutto  l'interesse, 


(1)  '  Ilind  «si  eommune  in  omaibus  qui  prò  alio  1  lulhibUi,  plaeuit  toe  omnÌHO  mm  ^Uigari  g  (Log.  8,  %  6, 
obligaatar;    quod    »i    fuerint    in   duriorem   cautam  I  de  fldejoBS.). 
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si  riduce  a  una  somma  inferiore,  suppongo 
a  L.  800,  il  fideiussore  non  paga  che  L.  800. 

Ma  talTolta  nella  fideiussione  s'insinua  il 
carattere  della  espromissione.  Non  è  infre- 
quente nello  studio  del  Codice  il  vedere  un 
semplice  fideiussore  obbligarsi  di  più  che  il 
debitore  principale;  e  s'intende  quando  lo  di- 
chiari  e  quando  lo  voglia,  rinunciando  al  ricorso 
verso  chi  sarebbe  il  principale  obbligato.  Il 
Marsili  che  passa  per  uno  dei  migliori  scrit- 
tori in  questa  materia,  insegna  che  il  fideius- 
sore può  obbligarsi  a  pagare  interessi  cui  non 
sia  astretto  il  debitore  principale  (1). 
.  DeW eccesso  del  tempo,  II  tempo  è  moneta. 
I^deiussore  che  promette  di  pagare  prima 
denlebitore  principale,  si  obbliga  in  eausam 
dwiiarem^  e  il  nostro  articolo  1900  scioglie  il 
quesito.  Ma  ripeterò  col  Troplong(n.  104, 106) 
la  osservazione  che  risponde  a  molte  altre,  che 
codeste  regole  onde  si  parificano  i  patti  della 
fideiussione  alla  convenzione  principale  sono 
fondati  in  una  presunzione  di  uguale  volontà; 
poiché  se  il  terzo  con  cognizione  di  causa  e 
con  proposito  fermo  di  pagar  prima,  abbia  così 
promesso,  non  si  vede  per  qual  legge  gli  sa- 
rebbe proibito.  Il  patto  constituUB  pecunia  è 
ancora  possibile.  Mi  pare  che  il  Troplong  dica 
bene:  «  se  appare  manifesto  che  le  parti  hanno 
inteso  di  fare  una  modificazione  e  un  cangia- 
mento alla  prima  obbligazione,  sarà  data  forza 
alla  convenzione  come  patto  constHutne  pecu' 
nx(B,  Per  sè^  non  è  punto  vietato  a  un  terso  di 
intervenire  con  coffnizione  di  causa  e  dichia' 
rare  che  egli  vuol  pagare  in  otto  giorni  ciò 
che  Tisio  dece  pagare  in  un  anno  ».  Bene  an- 
cora compie  la  teoria  dicendo  <  che  tali  effetti 
non  si  trasportano  nel  contratto  che  non  sa' 
rebbe  che  una  vera  fideiussione;  non  se  ne  farà 
sopportare  la  durezza  a  colui  che  non  ha  vo- 
luto essere  che  un  semplice  fideiussore. 

Eccesso  dei  luogo.  Quale  sarebbe?  Promette 
il  pagamento  in  luogo  incomodo,  lontano,  per 
esempio,  in  estero  paese,  laddove  il  debitore 
principale  non  dovrà  eseguirlo,  che  nel  pro- 
prio paese  e  in  luogo  vicino.  La  mutazione  del 
luogo  del  pagamento,  acconsentita  dagli  inte- 
ressati, non  può  dirsi  aggravare  la  condizione 
del  fideiussore,  se  il  fideiussore  non  ne  risenta 
un  maggiore  incomodo  in  confronto  col  debi- 
tore. Il  debitore  paga  a  Milano  che  è  il  luogo 


della  sua  residenza;  ebbene  il  fideiussore  che 
vi  si  aggiunge,  pone  il  patto  di  pagare  a  Fi- 
renze che  è  il  luogo  ove  abita  lui  ;  egli  non  fa 
che  procurarsi  la  stessa  comodità. 

Il  Troplong  è  uno  dei  capi-scuola  più  ligio 
alle  dottrine  classiche  dei  Potfaier.  Abbiamo 
sentito  quello  che  dice  intomo  alle  variazioni 
che  possono  riscontrarsi  nell'atto  di  fideius- 
sione; tutto  ciò  è  valido  o  nullo,  urtando  o  no 
nella  limitazione  di  questa  sezione  che  non  pro- 
mette di  estendere  la  obbligazione  principale? 
In  sostanza,  la  dottrina  dì  codesti  maestri  è 
uniforme;  la  fideiussione  segue  le  regole  di 
questa  sezione;  è  invalida  e  riducibile  quella 
che  eccede  la  obbligazione  principale,  salvo- 
che  non  vi  sia  novazione  espressa,  mentre 
ogni  obbligazione  nuova  può  essere  più  estesa 
sino  a  comprendere  tutto  il  debito,  assolven- 
done il  debitor  principale.  Non  può  più  dirsi 
fideiussione,  né  dichiararsi  valida;  ma  è  la 
creazione  di  un  nuovo  rapporto  giuridico  che 
sfugge  al  precedente  di  cui  non  accetta  che 
la  occasione  a  prova  di  quello  che  vi  può  es- 
sere d'identico  o  di  relativo. 

Se  il  fideiussore,  in  una  certa  condizione  del 
credito,  e,  per  ottenere  certi  vantaggi  del 
tempo,  stima  di  aggiungere  una  ipoteca,  cui 
non  è  obbligato  il  debitore  principale  per  ag- 
giunger forza  alla  garanzia,  ciò  è  ritenuto 
dagli  scrittori  senza  difficoltà  (2).  £  si  erede 
poter  conciliare,  non  passando  punto  alla  no- 
vazione, ma  restando  devoti  ai  termini  della 
fideiussione.  Non  è  punto  aggravata,  si  dice, 
la  condizione  del  fideiussore;  la  ipoteca  non 
concerne  che  le  relazioni  dei  creditori  ipote- 
cari coi  creditori  chirografari,  e  a  quelli  attri- 
buisce un  rango  di  preferenza,  ma  non  aggrava 
la  situazione  del  debitore,  imperocché  abbiavi 
ipoteca,  0  no,  il  creditore  può  espropriare  il 
fideiussore.  Che  si  espropri!  in  virtù  di  una 
ipoteca  0  per  un  diritto  di  pegno,  poco  importa 
al  fideiussore.  Osserva  ancora  in  questo  pro- 
posito il  Pothier,  che  il  fideiussore  può  assu- 
mere una  cauzione  sotto  la  legge  dell'arresto 
personale  benché  non  vi  soggiaccia  il  debitore 
principale.  Vero  é  che  la  cauzione  ipotecaria 
ò  tenuta  col  doppio  vincolo  personale  e  reale; 
ma  non  lo  è  piti  duramente  però,  mentre,  in 
virtù  del  solo  vincolo  personale,  il  creditore 
aveva  azione  sopra  i  suoi  beni. 


(1)  *  Nam  potest  fidejassor  ad  hoc  obligari  (ad 
nsturaa,  tempUM  aee—t&riù)  ultra  quam  fit  obli- 
gatuB  prineipalia  „  (eolla  Qloaaa,  con  Angelo,  con 
Imola,  Baldo,  e  altri  gloaaografl).  Fingasi  entrata  la 
fidelomioDe  per  ottenere  dal  creditore  una  dila- 
zione al  pagamento  ch'egli  non  Toleva  aeeordare 


aenxa  una  eerta  corrisposta  d^interessi;  alla  quale 
si  obbliga  soltanto  il  fideiussore,  non  essendo  inter- 
venuto nell'atto  di  proroga  il  debitore. 

(2)   PoTHiSB,   DtM  obliffatioH»,  n.  876;  Zacoamim^ 
§  438;  AUBBT  e  Rav,  nota  4,  ìtì;  LavBBHT,  n.  162. 
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Sì  paò  esser  d'accordo  nella  conclnsione  e 
BOQ  niei  motÌTO.  Si  è  detto  quanto  basta  per 
immettere  che  l'obbligarsi  con  ipoteca  è  più 
frare  che  obbligarsi  verbalmente  e  personal- 
mente ;  e  per  convenire  che  si  è  in  opposi- 
zione eoi  termini  dell'art.  1900.  In  quest'ob- 
bligo  che  non  aveva  il  debitore  principale, 
eerto  con  minore  garanzia  del  creditore,  si 
ravvisa  pinttosto  una  novasionej  che  si  può 
&re  senza  dnbbio,  per  nuovo  impulso  di  vo- 
lontà, per  uno  scopo  conosciuto  e  in  servigio 
delle  circostanze.  Il  Laurent  (n.  164)  avverte 
che  la  questione  del  più  o  del  meno  non  è 
che  una  questione  di  logica  che  si  decide 
appreaeo  la  intenzione  delle  parti  contraenti. 

Diamo  nn'altra  buona  spiegazione  del  me- 
desimo autore  eh  e  lascia  percepire  dei  caratteri 
di  distinzione  fra  la  obbligazione  principale  e 
la  fideiussione,  ove  la  stretta  conformità  delle 
due  obbligazioni  tenderebbe  a  confondere  le 
cose.  Le  due  obbligazioni  partono  da  conven- 
zioni differenti,  e  posano  avere  degli  effetti 
differenti.  Il  debito  principale  può  esser  com- 
merciale di  sua  natura  e  la  fideiussione  essere 
civile  (1). 

Sarebbe  il  caso  di  una  fideiussione  meno 
grave  essendo  favorita  da  una  giurisdizione 
meno  severa.  Questa  cognizione  è  di  diritto, 


quando  il  fatto  di  una  fideiussione  conforme 
all'obbligo  principale  è  incontroverso.  Quanto 
alla  interpretazione  del  contratto,  s'essa  è,  per 
regola,  ristrettiva  in  senso  favorevole  all'ob- 
bligato (articolo  1 187),  lo  è  in  peculiar  modo 
quando  si  tratta  di  cribrare  il  senso  delle  frasi 
intese  ad  aggiungere  qualche  cosa  al  contratto 
principale;  di  innovare  o  semplicemente  di 
garantire  e  fidtjuhere  per  quello  che  dal  debi- 
tore al  creditore  si  è  promesso.  Questo  con- 
cetto interpretativo  darà  il  tono  a  tutti  gli 
atti  successivi  di  esecuzione. 

Che  si  tratti  di  novità  anziché  della  stessa 
obbligazione  degli  accessorii  e  delle  conse- 
guenze, si  rileva  dal  confronto  colla  obbliga- 
zione principale,  di  cui  saranno  sorpassati  i 
termini.  L'incauto  fideiussore  si  obbligherà 
solo  verso  il  creditore,  se  non  si  faccia  inter- 
venire il  debitore  a  riconoscere  la  novità,  e  a 
promettere  di  rilevarne  chi  si  presta  per  lui, 
e  ciò  malgrado  la  facoltà  accordata  al  terzo 
fideiussore  nell'articolo  seguente;  ma  ciò  si 
intende  quanto  alla  semplice  fideiussione  come 
vedremo.  Nel  dubbio,  la  interpretazione  ri- 
strettiva è,  per  così  dire,  imposta, specialmente 
se  non  siasi  messa  in  chiaro  la  ragione  per 
cui  siasi  voluta  aumentare  la  obbligazione  al 
solo  intento  di  garantirne  gli  effetti. 


ArUcolo  I90fl. 

Ciascuno  può  rendersi  fideiussore  senza  ordine  ed  eziandio  senza  sa- 
puta di  colui  pel  quale  si  obbliga,  e  costituirsi  fideiussore  non  solo  del 
debitore  principale  ma  anche  del  fideiussore  di  questo. 

§  4071.  La  fideiussione  si  presta  anche  senza  saputa  del  debitore. 

Questo  ordinamento  riguarda  la  fideiussione  vera  e  propria:  non  si  estende  aUa 

novazione. 
Dei  rapporti  di  questo  tratto  di  beneficenza  spontanea  còlla  negotiorum  gestor. 
Che  solo  il  pagamento  effettuato  investe  il  fideiussore  di  tutti  i  diritti  della  surro- 
gazione. 


§  4071. 

La  fideittflsioD«  si  pretta  anche 
a  aapvta  del  dabttor«. 


Qnesto  ordinamento  si  restringe  alla  fi- 
deiussione vera  e  propria;  esclude  la  nova- 
àooe.  Quel  buon  uomo  del  terzo,  prestando 
la  sua  fideiussione  non  richiesta,  non  contrae 
che  col  creditore  che  l'accetta;  ma  contrae 
validamente,  perfettamente,  obbligandosi,  poi- 


ché la  presenza  del  debitore  non  è  necessaria. 
In  questo  senso  la  obbligazione  è  unilaterale; 
ha  il  carattere  della  beneficenza  senza  con- 
fondersi colla  donazione.  È  sempre  atto  gene- 
roso porgersi  spontaneo  mallevadore  del  cre- 
dito altrui,  quando  l'amico  ignora  che  il  suo 
nome  non  è  accettato,  quando  egli  non  può 
rispondere  con  altri  mezzi  :  l'affare  è  utile  o 
si  ha  bisogno  di  tempo  per  evitare  una  mina 
famigliare  ;  il  che  l'amico  ottiene  coll'aggiun- 


(1)  K«a  parliaiao  dell'avallo,  nel  quale  si  mileoono  pure  dei  caratteri  «ommereiali. 
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gere  alla  obbligazione  il  suo  nome  incensu- 
rabile. ' 

Una  porta  è  aperta  alla  ufficiosità  umana 
nella  negotiorum  gestio.  Nobile  istituzione  che 
non  riguarda  la  spontanea  intromissione  negli 
affari  altrui  come  una  usurpazione,  ma  gli  at- 
tribuisce uno  scopo  utile  e  lo  qualifica  un  ser- 
vigio. A  raggiungere  questo  ideale,  è  d'uopo 
che  il  fatto  vi  corrisponda.  Di  solito  il  proprie- 
tario è  trascurato  nelle  cose  sue,  o  è  impedito 
da  circostanze  che  non  lasciano  attendervi.  Il 
fatto  del  gestore  non  sarebbe  amichevole  ed 
umanitario  se  cominciasse  dalla  violenza;  se 
si  prende  atto  dalPespelIere  il  proprietario 
dal  fondo  o  gl'inquilini  delle  case,  chi  dirà  es- 
sere questo  il  principio  di  una  buona  ammi- 
nistrazione diretta  al  beneficio  del  proprieta- 
rio ?  Quando  egli  si  s veglierà,  troverà  di  avere 
in  casa  un  nemico,  e  cercherà  di  cacciarlo  fuori. 
Perciò  fra  un  atto  spontaneo  di  fideiussione 
e  l'esecuzione  di  una  gestione  di  negozi,  non  è 
poca  la  differenza.  L'atto  di  fideiussione  che 


non  porta  al  nuovo  obbligato  che  incomodi  ed 
esposizione  senza  verun  interesse,  è  più  lau- 
devole,  più  generoso  e,  direi  quasi,  più  puro. 
Vi  è  sempre  largo  per  quelli  che  non  dubi- 
tano di  pagare  col  danaro  proprio  il  debito 
altrui.  Il  creditore  si  è  assicurato  di  un  paga- 
mento pochissimo  sperato  del  debitore;  e  ae 
il  debitore  si  trova  aver  cangiato  il  suo  credi- 
tore, nulla  di  più  innocuo  per  lui,  e  nnlla  di 
più  ovvio,  poiché  si  può  sempre  cedere  il  cre- 
dito. Ma,  quantunque  un  nuovo  fideiussore  sia 
sbucato  improvviso,  non  però  si  è  cangiato 
creditore.  Il  fideiussore  deve  aver  pagato  ;  al- 
lora trae  a  sé  tutti  i  diritti  del  creditore.  Vero 
è  che  quale  fideiussore  può  anche  adagiarsi 
nelle  eccezioni  che  vi  competono,  battere  in 
breccia  il  debitore  principale  e  prendere  i 
suoi  comodi  per  dar  luogo  a  legittime  esclu- 
sioni. Ma  il  fideiussore,  o  il  fideiussore  del  fi- 
deiussore, può  incaricarsi  di  tutto:  pagare 
senz'altri  amminicoli  e  cosi  acquistare  il  pieno 
diritto  alla  surrogazione. 


Articolo  1909. 

La  fideiussione  non  si  presume ,  ma  deve  essere  espressa,  e  non  può 
estendersi  oltre  i  limiti  nei  quali  fu  contratta. 

Articolo  1903. 

La  fideiussione  indefinita  per  una  obbligazione  principale  si  estende  a 
tutti  gli  accessori  del  debito,  e  anche  alle  spese  della  prima  domanda, 
ed  a  tutte  quelle  posteriori  alla  denunzia  fatta  al  fideiussore. 

§  4072.  Ddla  fideiussione  definita  o  indefinita. 

Della  forma  della  fideiussione. 

Elementi  interpretativi  del  merito  della  fideiussione. 

Dal  lato  del  fideiussore  essa  è  un  atto  di  fiducia  ;  lungi  dai  donare,  egli  non  teme 
neppure  di  esaere  esposto  seriamente,  e  gli  sorride  air  animo  una  óbòligasùme  nomi- 
nale, meritoria  e  senea  pericolo. 

La  fideiussione  non  si  estende  da  persona  a  persona,  ma  dura  quanto  il  ddnto  e 
prosegue  negli  eredi  che  rappresentano  la  persona  drfunta. 

Degli  accessorii,  dei  connessi  e  dipendenti  del  credito. 

Del  giudizio  deUe  spese. 


§  4072. 

Della  fìdeìuMÌone  definita  o  indefinita. 

SulVart.  1902. 

Siamo  ancora  nel  campo  ristretto  ;  di  fronte 
alla  gravità  di  una  cauzione  fideiussoria,  niuna 
cosa  dev'esser  supposta  o  presunta,  tutto  deve 
esser  chiaro.  Fidejussio  est  strictissimi  juris. 
Non  ammettiamo  una  fideiussione  verbale,  ma 
crediamo  che  lalegge  generale  e  comune  prov- 


vegga abbastanza.  La  fidepromissio  si  solen- 
nizzava colla  stiptdatio  e  mostrava  di  essere 
fra  gli  atti  di  maggior  interesse.  Nelle  idee 
mutate,  la  fideiussione  non  è  più  un  contratto 
di  una  specie  singolare  per  quanto  riguarda 
la  forma,  e  aveva  cessato  di  esserlo  anche  al 
tempo  di  Giustiniano.  Non  richiede  sotto  pena 
di  nullità,  la  scrittura.  Non  lo  troviamo  con- 
templato nell'art.  1313;  mala  scrittura  è  ne- 
cessaria per  costituire  la  prova.  Lo  dice  pure 
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ilTroplong:  <  £ii  un  mot  le  cautionnement 

<  est  place,  quant  à  lapreuve  de  son  existence, 

<  90I1S  l'empire  da  droit  commun  ».  Nei  casi, 
ìb  cai  la  legge  feconda  il  principio  della  prova 
scrìtta,  e  lo  compie  colPaiuto  dei  testimoni,  il 
Bsteraa  non  ammette  limitazione.  E  dispen- 
siamo anche  il  creditore  dalla  prova  scritta 
nei  casi  dell'art  1S48  (1). 

Ma,  per  quanto  è  la  sostanza,  il  merito,  il 
valore  intellettivo  della  fideiussione,  aUer mini 
della  obbligazione  sono  decisivi.  Studio  di  pre- 
cisione; limite  delle  parole.  Oggetto,  quello 
che  si  annuncia,  ed  è  riguardato  nel  suo  com- 
plesso in  modo  che  i  mancamenti  del  princi- 
pale obbligato  sono  riparati  dal  fideiussore. 
La  garanzia  si  estende  nella  sua  sfera  per 
quanto  è  necessario.  Si  garantisce  il  paga- 
mento delle  pensioni  ;  si  garantisce  la  buona 
condotta  dei  fondi  e  si  sopportano  i  danni. 
Tattociò  è  abbastanza  indefinito;  nondimeno 
la  qualità  del  negozio  limita  se  stesso.  L^af- 
fitto,  diamo  un  esempio,  ha  la  sua  durata  con- 
venzionale. Se  piace  al  proprietario  e  al  lo- 
catario, potrà  essere  prorogato;  ma  non  si 
proroga  la  fideiussione  senza  un  nuovo  con- 
senso del  fideiussore. 

La  personalità  della  fideiussione  è  impor- 
tantissima. Si  garantisce  il  fatto  di  una  per- 
sona; una  persona  esclude  l'altra.  Si  promette 
la  fede  propria  perchè  si  ha  fede  nell'altrui, 
e  non  è  punto  una  generosità  perchè  non  si 
vuol  mica  donare  (e  saria  forse  meglio),  ma  si 
garantisce  senza  sospetto,  senza  preoccuparsi 
di  un  pericolo  qualunque,  il  che  sarebbe  una 
offesa  all'amico  al  quale  prestiamo  servigio. 
La  fideiussione  è  una  cosa  serena,  un  giorno 
di  ringraziamenti  e  non  si  pensa  ad  altro.  Ma 
siccome  suol  essere  il  principio  di  gravi  di- 
sordini nelle  famiglie,  e  il  prodromo  di  futuri 
danni  e  rancori,  il  legislatore  accorda  all'in- 
cauto fideiussore  la  facoltà  di  eccepire  la  re- 
strizione della  sua  obbligazione  alla  persona 
nominata,  quantunque  altri  coobbligati  vi  ab- 
biano nello  stesso  debito  principale.  Quindi  è 
d^oopo  nominare  la  persona,  alla  cui  garanzia 
si  accorre,  e  indicarla  in  guisa  che  non  rimanga 
alcun  dubbio. 

Il  rigore  della  personalità  è  favorevole  in 


(Ij  S«  il  titolo  ò  commerciale,  e  lo  sia  pure  quello 
dilla  fideiusBiooe,  la  prova  testimoniale  è  di  diritto. 
Xa  per  quanto  intimo  sia  il  rapporto  della  cauzione 
col  eredito  che  è  destinato  a  guarentire,  la  cau- 
lione  può  essere  considerata  come  atto  civile,  e 
quoto  alla  prova  esser  governata  da  regole  diffe- 
renti 

(2)  CA8AXXOI8,  disc.  35,  197,  num.  24;  Fabbo,   in 


quanto  la  fideiussione  non  si  estende  de  per- 
soìia  ad  personam,  ma  dura  quanto  il  debito, 
e  la  vita  obbligatoria  del  fideiussore  prosegue 
nei  suoi  successori.  Cosi  dal  lato  obbiettivo,  la 
persona  del  creditore  continua  ad  esistere  nei 
suoi  successori  e  rappresentanti.  La  fideius- 
sione non  coprirebbe  la  obbligazione  se  do- 
vesse essere  mentre  la  obbligazione  sussiste 
come  prima:  qui  non  si  corre  pericolo  di  mol- 
tiplicare la  fideiussione,  facendola  servire  come 
un  abito  a  più  dossi;  ma  è  la  stessa  persona 
che  vive,  si  direbbe  quasi  a  servizio  della  pro- 
pria obbligazione  nei  propri  eredi  (2). 

SulParL  1903. 

Limite  di  oggetto^  di  persona  e  di  tempo^ 
limite  additato  dalla  stessa.obbligazioue  prin- 
cipale, a  cui  la  fideiussione  dichiara  e  vuol 
essere  uniforme.  Ciò  è  della  natura  della  ob- 
bligazione, e  risponde  al  suo  carattere  acces- 
sorio. L'articolo  presente  è  in  tutt'altro  punto 
di  vista.  La  materia  è  la  stessa  obbligazione 
guarentita  e  non  ne  oltrepassa  il  segno.  Ivi  è 
posto  in  principio  che  gli  accessorii  del  debito 
ne  fanno  parte  e  cadono  nella  fideiussione, 
eccetto  che  lo  stesso  fideiussore  non  abbia  di- 
chiarato che  non  intende  gravarsene.  La  fi- 
deiussione che  non  contiene  questo  limite,  ma 
garantisce  simpliciter  la  obbligazione  dicesi 
indefinita  e  tutto  comprende  che  riguarda  il 
debito. 

Connexorum  et  dependentium  idem  estjw 
dicium.  Estensione  logica  che  non  eccede  il 
proprio  soggetto,  ma  ne  segua  il  confine.  Se 
il  credito  è  stabilito  fruttifero,  anche  gl'inte- 
ressi sono  il  debito,  se  non  sono  convenuti, 
possono  esser  dovuti  per  diritto  ;  intendiamo 
anche  gl'interessi  moratorìi,  dato,  ad  esempio, 
che  l'affittuario  ritardi  il  pagamento  dei  ca- 
noni (3).  Tutto  ciò  che  è  con  tenuto  nella  prima 
obbligazione,  è  contenuto  nella  seconda  che  le 
tiene  dietro  quasi  ancella  destinata  a  servirla. 
Se  trattasi  di  un  contratto  che  può  essere  ri- 
soluto per  difetto  di  adempimento  per  parte 
dell'obbligato,  le  conseguenze  cadono  sul  fi- 
deiussore, toltone  quello  per  cui  può  aiutarsi 
colle  eccezioni  dilatorie  che  gli  competono. 
<  Quando  le  parole  alla  fideiussione  sono  gene- 
«  rali  e  indefinite,  insegna  il  Pothier,  si  reputa 


Cod.,  lib.  vni,  tit.  xxvni;  Pothieb,  De  obtigol., 
n.  401  e  seg.;  Maub.,  De  fidéju»».,  n.  61;  Paolo, 
lib.  68;  g  1,  de  fidejuss.;  Mabsil.,  n.  9;  Tboplono, 
Du  tnand.,  e  all'art.  2015. 

(3)  Leg.  34,  loc.  coud.;  Leg.  56,  de  sedil.  edict.; 
Leg.  46,  S  4,  de  admin.  tutor.;  Leg.  2,  §  11  e  12,  de 
admin.  rer.  ad  oivit;  Leg.  54,  de  locat. 
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e  che  il  fideiussore  siasi  obbligato  per  tutte  le 
«  obbligazioni  del  debitore  principale  risul- 
«  tanti  dal  contratto,  la  quale  egli  ha  ecceduto; 
«  si  reputa  cioè  ch^eglisiasi  reso  fideiussore  per 
«  luiin omnem  causam  »  {Obbligaz.^  n.  405)  (1). 

11  fideiussore  dovrà  essere  dal  creditore 
avvertito  che  il  debitore  è  in  mora  onde 
provvegga. 

Incombono  pertanto  al  fideiussore  le  spese 
della  prima  domanda  che  precedono  l'avviso 
degli  atti  che  riceve  dal  creditore.  Cosa  è  que- 
sta prima  domanda?  Può  essere  un  atto  di 
disdetta,  una  intimazione  per  costituire  in 
mora,  come  può  essere  una  citazione  ;  non  si 
comincia  la  lite  dal  fideiussore,  ma  la  comu- 
nicazione dev'essere  immediata.  Si  presume 
che  il  fideiussore,  avvisato,  potrà  provvedere, 
soddisfacendo  alla  obbligazione. 

E  qui  spunta  un  riflesso  d'importanza.  Il 
fideiussore  deve  le  spese  del  giudizio  che  ha 
proferito  la  condanna  del  debitore  principale 
e  la  sua.  In  ciò  non  è  alcun  dubbio.  Il  fideius- 
sore oppone  la  eccezione  della  escussione  del 


debitore  principale  (art.  1907).  La  eccezione 
non  concerne  che  la  esecazione.  Il  creditore 
continua  il  giudizio  della  condanna,  e  la  sen- 
tenza che  ottiene,  gli  attribuisce  il  diritto  alla 
rifusione  delle  spese.  Quand'anche  potesse 
declinare  la  esecuzione  dei  propri  beni,  non 
potrebbe  il  fideiussore  evitare  il  pagamento  di 
queste  spese,  se  non  pagando,  poiché  queste 
sono  le  spese  del  giudizio  di  condanna.  Anzi 
deve  prepararsi  ad  un'altra  serie  di  spese,  che 
è  quella  della  esecazione  su  beni  determinati 
e  indicati  del  debitore  a  norma  dell'art.  1910. 
Se  dopo  ciò  la  escussione  riesce  efficace  e  col 
prezzo  degli  incanti  può  realizzarsi  il  credito, 
il  fideiussore  ricupera  le  spese  che  vengono 
liquidate  a  favore  di  chi  le  ha  anticipate. 

£  sempre  una  questione  d'indennità  quella 
delle  spese,  avendo  ad  oggetto  la  esecuzione 
della  obbligazione.  Le  multe  e  le  penalità  par- 
ticolari al  debitore  che  ha  potuto  abusare  dei 
rapporti  personali,  in  cui  fu  trovato,  e  che  il 
fideiussore  non  ha  promesso,  non  lo  gra- 
vano (2). 


Artleolo  I904. 

Il  debitore  obbligato  a  dare  sicurtà  deve  presentare  persona  capace  di 
contrattare,  che  posseda  beni  sufficienti  per  cautelare  Tobbligazione,  e  che 
abbia  il  suo  domicilio  nella  giurisdizione  della  corte  d'appello  in  cui  si 
deve  prestare  la  sicurtà. 

Artleolo  I905. 

La  solvenza  di  un  fideiussore  non  si  misura  che  in  ragione  de*  suoi  beni 
capaci  d'ipoteca,  eccetto  che  si  tratti  di  materie  di  commercio  o  il  debito 
sia  tenue. 

Pel  fine  accennato  non  si  tien  conto  dei  beni  litigiosi,  né  di  quelli  situati 
a  tale  distanza  da  rendere  troppo  difficili  gli  atti  esecutivi  sopra  i  medesimi. 

§  4073.  BeqwisiH  di  una  sicurtà  promessa, 

Possesso  di  beni  immobili.  —  Estensione  di  questo  possesso,  —  Facile  esposizione 

alVasione  del  creditore  per  la  vicinanza  dei  luoghi. 
Altra  condizionet  U  domicilio  del  fideiussore  nella  giurisdizione  ddla  corte  drappello 

in  cui  si  deve  prestare  la  cauzione. 
Inamovibilità  di  questo  domicilio. 

Ciò  è  indipendente  dal  domicilio  del  creditore  che  può  essere  in  tutV altro  luogo. 
Se  sia  necessario  che  gVimmóbili  che  il  fideiussore  deve  possedere,  si  trovino  nel 

giro  della  giurisdizione  della  corte  drappello. 


§  4073. 

Hequìtiii  dì  una  fiourtà  prometsa. 

SulV  articolo  1904. 

La  fideiussione  è  una  garanzia  ;  ninna  legge 


impone  che  sia  foderata  di  un'altra  garanzia. 
Vi  sono  dei  casi  in  cui  l'acquisto  di  un  diritto 
deve  passare  perla  condizione  di  una  cauzione 
sufficiente.  Tale  si  è  l'usufrutto:  Io  scopo  è 
di  ovviare  ai  pericoli  dell'abuso  e  le  sue  con- 


ci) "  PauluB  reapondit,  si  in  omuem  causam 
eonductionis  fidejassor  se  obligavit,  eum  qaoqae 
exemplo  coloni,  tardins,  illatarum  per  moram  co- 
loni pensionum,  prestare  debere  asuras  „  (Leg.  Si, 
loe.  eond.). 


(2)  *  FidejuBsoreB  magistratanm  in  posnam  seu 
mulctam  qaam  non  spopondissent,  non  conTeniri 
debere  „  (L.  68,  de  fldejasa.). 

'  Non  debet  imputari  fldejussoribas  qnod  ilio 
rena  propter  suam  ptttiam  prcsstitit  „  (Leg.  7S,  eod.). 
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seguenze  irreparabili.  Ogni  debitore  non  è 
obbligato  a  dar  garanzìe  del  soddisfacimento  ; 
ma  lo  è  colui  che  ha  promesso  di  darla.  Per 
]e  30,000  lire  che  mi  date  a  mutuo,  io  vi  darò 
nna  sicurtà.  La  parola  indica  benissimo  la 
qualità  della  cauzione  essere  personale  e  non 
reale. 

Biiogna  che  la  persona  offerta  in  sicurtà 
pofisegga  dei  beni  di  una  certa  qualità,  cioè 
degli  immobili  e  in  una  quantità  sufficiente 
per  eautdare  la  obbligazione;  cautela  morale, 
cautela  di  opinione,  poiché  non  si  propone 
pegno  di  alcuna  sorte.  Ma  è  un  apparecchio 
utile,  TÌ  è  sempre  la  persuasione  e  la  fiducia 
che  quello  che  c^è,  sarà  bene  amministrato  e 
conserrato.  La  legge  parla  di  possesso,  ma  nel 
senso  di  dominio  e  di  diritto.  Che  sarebbe  il 
possesso  di  un  affittuario,  o  di  un  enfiteuta 
aggrarato  di  un  canone  che  quasi  lo  rende 
passivo?  Per  quanto  non  siasi  disposti  di  pro- 
cedere a  rigore,  un  proposito  non  può  negarsi 
a  condizione  voluta  dalla  legge.  Per  certo  un 
possesso  di  beni  carico  d'ipoteche,  non  po- 
trebbe soddisfarla. 

I  beni  che  il  terzo  po^iede  tanto  piò  sa- 
ranno per  conferire  al  buon  andamento  della 
sua  amministrazione  e  allo  scioglimento  dei 
suoi  impegni  quanto  più  facilmente  siano  per 
lui  disponibili.  Perciò  si  vuole  che  codesti 
possessi  non  siano  litigiosi^  «  il  diritto  si  ri- 

<  tiene  per  litigioso,  avverte  Tarticolo  1547, 

<  quando  la  sussistenza  di  esso  sia  giudizial- 

<  mente  contestata  ».  Ai  beni  la  cui  proprietà 
è  contestata,  non  si  avrebbe  riguardo  per 
questo  calcolo  preventivo. 

Limitazione  per  gli  affari  di  commercio,  la 
cui  materia  comune  e  ordinaria  è  mobiliare. 
II  credito  del  commerciante  sarà  la  cote  della 
sua  solvibilità.  E  il  creditore  che  poteva  det- 
tame le  condizioni,  dev'esserne  contento.  Se 
il  débito  sia  tenue,  al  magistrato  il  poter  di- 
scretivo. 

La  comodità  e  facilità  di  ridurre  il  fideius- 
sore al  dovere  coll'opera  dei  tribunali  è  con- 
siderata come  un  aumento  di  sicurezza  (1). 
Indi  la  condizione  espressa  nella  legge  «  è  che 

<  t7  fideiussore  abbia  H  suo  domicilio  nella 
«  giurisdi£ione  della  corte  drappello  in  cui  si 
«  dece  prestare  la  sicurtà  ». 

Se  di  questa  chiara  determinazione  della 
legge  vuol  cercarsi  la  ragione,  essa  sembra 
rinvenirsi  nel  rapporto  logico  che  vi  ha  fra  la 
dichiarazione  fideiussoria  e  la  sua  intelligenza, 


interpretazione  ed  esecuzione,  per  cui  i  tribu- 
nali di  quella  sede  sono  anche  i  giudici  delle 
questioni  che  vanno  a  sorgere  sugli  effetti  della 
cauzione.  Vi  è  anche  la  ragione  della  stabi- 
lità dacché  sia  impedito  al  fideiussore  di  cam- 
biar domicilio  come  diremo.  Perché  la  cau- 
zione sia  ricevuta  e  abbia  effetto,  ove  il  fide- 
iussore non  avesse  realmente  domicilio  in 
quella  sede,  dovrà  ivi,  nel  medesimo  atto, eleg- 
gere il  suo  domicilio.  E  così  sarà  fissata  la 
territoriale  competenza  dei  futuri  giudizi. 

Mi  pare  ci  sia  quanto  basta  per  giustificare 
la  disposizione,  tanto  per  una  presunta  como- 
dità del  luogo  quale  si  reputa  la  sede  della 
corte  avanti  cui  la  cauzione  si  presta,  quanto 
per  la  maggior  cognizione  che  può  attribuirsi 
a  quei  giudici  che  hanno  vagliata  e  ammessa 
la  cauzione  che  si  è  presentata. 

Il  Troplong  (2)  ridesta  il  domicilio  del  credi- 
tore e  gli  dà  una  importanza  che,  secondo  noi, 
non  ha  in  una  tale  questione.  Il  creditore  può 
volere  che  il  fideiussore  fissi  il  suo  domicilio, 
e  anche  in  date  circostanze  lo  fissi  in  un  dato 
luogo,  ma  non  può  volerlo  in  certo  modo  le- 
gato al  domicilio  proprio.  Ciò  porterebbe  an 
vincolo  allo  stesso  creditore.  Io  creditore  vivo 
a  Torino;  il  mio  debitore,  che  sta  a  Firenze, 
esibisce  la  sua  cauzione  in  quella  città  e  ivi 
viene  accettata.  Ivi  debbo  ritenere  stabilito  il 
futuro  domicilio  del  fideiussore  agli  effetti  di 
quella  obbligazione.  Io  non  posso  volere  che 
il  fideiussore  prenda  il  suo  domicilio  in  Pie* 
monte  per  ravvicinarsi  al  mio. 

Parmi  quindi  un  errore  solenne  anzi  che  no 
il  dire  che  la  sicurtà  dev^essere  prestata  al 
luogo  ove  il  creditore  medesimo  è  domiciliato. 
L'ordine  della  procedura  si  è  di  chiamare  al 
suo  proprio  domicilio,  ai  suoi  giudici  naturali 
il  convenuto  onde  rispondere  alle  azioni  per- 
sonali dirette  contro  di  lui.  II  creditore  che 
ha  citato  onde  si  presti  la  cauzione  promessa, 
lo  ha  fatto  al  domicilio  del  debitore  e  non  al 
proprio. 

Ma  il  Troplong,  e  forse  con  ragione,  osserva 
che  il  pagamento  in  materia  di  cauzione  obbli- 
gatoria deve  presentarsi  al  domicilio  del  cre- 
ditore e  non  del  datore  secondo  la  regola  ordi- 
naria (art.  1249).  Ritengo  senza  discutere  che 
ciò  sia  vero  ;  ma  altro  è  che  il  fideiussore  debba 
esigere  i  suoi  pagamenti  alla  casa  del  credi- 
tore, ed  altro  è  che  in  questione  giudiziale  il 
convenuto  debba  esser  citato  al  domicilio  del 
creditore  anziché  al  proprio.  Se  vorrà  adem- 


(1)  *  Fidejuasor  in  judicio  standi  causa  locuplta  videtu$',  non  tantum  ex  facuUatibu»  sed  ex  conveniendi 
féeilHaU  „  (Leg.  2,  qui  satis  cog.). 

(2)  Commento  all'articolo  2018. 
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pìere  al  debito  sao»  il  fideiussore  si  porterà 
alla  casa  del  creditore  in  Torino  e  ivi  farà  la 
sua  offerta. 

Il  domicilio  Tenendo  ad  essere  una  condi- 
zione, fa  parte  del  contratto  e  non  può  esser 
mutato  se  non  entro  i  limiti  del  territorio  della 
stessa  corte  d'appello.  La  incongrua  mutazione 
cheavrebbefattail  fideiussore,  non  sarebbe  da 
qualificarsi  perse  solo  (1)  come  una  dimostra- 
zione della  sua  insolvibilità,  né  perciò  si  po- 
trebbe costringere  il  debitore  a  dare  un  altro 
mallevadore.  Questo  è  pure  il  giusto  avviso 
di  Troplong.  Ma  il  mutamento  di  domicilio  non 
sarebbe  atteso  se  non  nei  limiti  suddetti  ;  ha  il 
carattere  di  un' domicilio  contrattuale  che  il 
creditore  ha  sempre  diritto  di  trovare  nel 
posto  che  gli  conviene  per  rappresentare  una 
delle  modalità  essenziali  al  contratto. 

Noi  vediamo  quale  sia  il  contenuto  della 
promessa  di  una  cauzione  obbligatoria.  Essa 
è  costituita  nelle  proporzioni  di  un^altra  ob- 
bligazione che  continua  ad  essere  principale. 
La  importanza  consiste  nella  qualità  della 
persona  poiché  non  si  danno  garanzie  formali 
nei  mezzi  di  cui  può  disporre,  e  invece  si  conta 
nella  facilità  con  cui  essa  medesima  si  presta 
ad  essere  convenutalo  giudizio  mancando  alla 
sua  obbligazione.  Se  i  benefizi  di  questa  facoltà 
non  sono  esagerati  come  pensano  alcuni,  e 
forse  non  fuori  di  proposito,  é  un  vantaggio 
da  calcolarsi  senza  dubbio,  ma  si  crede  in 
modo  certo  sulla  parola.  Pothier  ha  scritto 
(Delle  Obbligagioni,  num.  391)  che  maggiore 
indulgenza  deve  usarsi  a  coloro  che  non  fanno 
che  obbedire  alla  legge.  La  maggior  indul- 
genza potrà  consistere  in  circostanze  acciden- 
tali come  nel  luogo  di  origine  del  fideiussore, 
né  sarà  sempre  necessario  che  il  domicilio 
del  fideiussore,  sia  nella  giurisdizione  della 
corte  d'appello;  precetto  che  é  proprio  del 
caso  contemplato  nell'articolo  1904.  Certa- 
mente è  dato  al  giudice,  sulla  importanza 
della  cauzione,  un  potere  discrezionale  che 


l'obbligato  non  può  arrogarsi  per  se  stesso. 
Ma  quando  piacesse  all'obbligato  di  dare  una 
cauzione  di  un  altro  genere,  più  rassicurante 
di  quella  promessa,  come  mediante  deposito 
di  valori  (art.  830  del  Codice  di  proc.  civile), 
se  in  fatto  il  fideiussore  sul  quale  si  aveva  con- 
tato si  ritrasse  o  mutò  stato,  il  creditore  non 
avrebbe  interesse  per  impugnare  una  tale  so- 
stituzione. 

Dopo  avere  attribuita  al  luogo  del  domicilio 
del  fideiussore  tutta  la  importanza  dovuta, 
diventa  pure  nn  riflesso  importante  il  seguente: 
se  sia  pure  necessario  che  i  beni  immobili  che 
deve  possedere,  sufficienti  a  cautelare  la  ob- 
bligazione, si  trovino  nel  giro  della  giurisdi- 
zione della  corte  drappello.  Si  risponde  che  non 
è  necessario  (2).  La  legge  non  lo  ingiunge: 
ecco  tutto  (3).  Bisognerebbe  aggiungervi.  Sem- 
bra fare  ostacolo  il  disposto  dell'articolo  1909, 
che  nella  eccezione  della  discussione,  non  tien 
conto  dei  beni  situati  fuori  della  giurisdizione 
della  corte  d'appello.  Ma  il  campo  è  diverso  ; 
in  codesto  articolo  si  parla  di  beni  posseduti 
dal  debitore  (e  non  dal  fideiussore),  e  di  beni 
che  devono  essere  sotto  la  mano  per  una  ope- 
razione d'urgenza.  Il  possesso  di  beni  immo- 
bili in  una  data  quantità  sembra  un  apparato 
indicante  una  certa  posizione  sociale;  del  resto 
questi  medesimi  beni  rimangono  liberi  e  non 
vincolati  ad  ipoteca  a  favore  del  creditore.  Il 
proprietario  può  dunque  fare  ciò  che  la  legge 
non  gli  vieta,  darli  in  ipoteca  per  qualche  suo 
bisogno  sopravvenuto,  o  alienarli.  Allora  si 
vedrà  se  sia  il  caso  dell'articolo  seguente  di 
cui  può  sorgerel'applicazione.  Valgono  sempre 
in  questa  materia  le  condizioni  le  quali  si  pre- 
sentano al  momento  della  obbligazione.  Essa 
è  già  valida  per  ambe  le  parti.  Conviene  esser 
discesi  allo  stato  d'insolvibilità;  e  questo  non 
si  verifica  soltanto  colla  vincolazione  od  alie- . 
nazione  di  qualche  fondo.  Sarebbe  portar  la 
cosa  agli  estremi  e  disperdere,  in  troppe  esi- 
genze, la  razza  troppo  scarsa  dei  fideiussori. 


Artleolo  1906. 

Quando  il  fideiussore  accettato  dal  creditore  volontariamente  o  giudi- 
zialmente sia  divenuto  in  appresso  non  solvente,  se  ne  deve  dare  un  altro. 


(1)  Non  accompagnata  dalla  fuga  o  da  dissesto  di 
fortuna. 

(2)  DuRANTON,  Della  fidéiunsione,  n.  137;  Trop- 
LONO,  ivi. 

(3)  "  Quanto  alla  disianza  della  situazione  degli 
immobili,  è  chiaro  che  non  s'intese  con  ciò  la  cir- 
costanza che  i  beni  fossero  situati  fuori  la  giuris- 
dizione della  corte  d'appello  in  cui  deve  ammettersi 


il  fideiussore,  giacchi  si  sarebbe  detto  come  si 
disse  circa  al  domicilio  del  fideiussore  e  come  si 
disse  puro  riguardo  ai  beni  il  fideiussore  che  do> 
manda  il  beneficio  della  escussione,  Ì  quali  beni, 
secondo  l'articolo  (1909  ital.),  debbono  esser  situati 
nella  giurisdizione  della  corte  in  cui  deve  farsi  il 
pagamento  „  (Duraktok,  DéRa  fideium.,  n.  327). 
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Onesta  regola  soggiace  ad  eccezione  nel  solo  caso  in  cui  il  fideius- 
sore non  sia  stato  dato  che  in  forza  di  una  convenzione,  colla  quale  il 
creditore  ha  voluto  per  fideiussore  quella  determinata  persona. 

§  4074.  DeUa  sostituzione  di  un  fideiussore  àlTaltro, 

U  ddntore  deve  prestare  la  solvibilità  del  fideiussore^  sostituendo  un  fideiussore  a 

quello  che  manca. 
Biflesso  decisivo  si  è,  che  la  cauzione  destinata  ad  operare  in  altro  tempo^  deve  avere 

una  forza  permanente^  altrimenti  non  risponde  al  suo  scopo. 
Ma  non  ogni  diminuzione  della  promessa  garanzia^  genera  la  insolvibilità. 
Sino  alla  insolvibilità  che  è  il  grado  estremo  della  impotenza  economica,  vi  ha  di 

mezzo  un  rischio  anche  per  il  creditore. 


OvlU  «mUt 


§  4074. 

ìoB«  di  un  fideiosiore 
air«ltro. 


La  cauzione  fideiussoria  non  ha  carattere 
di  stabilità  come  la  cauzione  reale.  D'altra 
parte  l'esercizio  nella  cauzione  aspetta  un 
tempo  futuro.  Nell'intervallo  che  passa  fra  la 
eostitozione  delta  obbligazione  e  il  giorno  in 
coi  deve  realizzarsi  (e  può  essere  di  lungo 
tempo),  la  cauzione  si  logora,  può  diventare 
insufficiente.  È  della  natura  labile  delle  cose 
umane,  poiché  dò  che  è  personale,  muta  di 
continuo.  Conviene  accorrere  al  riparo.  Il  si- 
stema è  organato  nell'interesse  del  creditore. 
Ciò  è  molto  grave  per  il  debitore  che  deve 
vegliare  sopra  di  sé  e  sopra  gli  altri.  Si  può 
anzi  dire  che  il  debitore  ricopre  se  stesso  e  si 
difende  nella  permanente  bontà  della  sua  fide- 
iussione: il  debitore  che  ha  un  ottimo  garante, 
è  ricco,  ma  un  patrimonio  può  perdere  col 
tempo,  e  senza  colpa  di  alcuno,  le  sue  migliori 
condizioni.  Muoiono  i  capi  di  famiglia,  nei  quali 
si  concentrano  le  fortune,  che  nei  più  o  meno 
numerosi  eredi  si  dividono  e  si  disperdono. 
Fortunatamente  questa  non  è  ancora  la  insol- 
vibilità, benché  la  difficoltà  di  raccogliere  i 
mezzi  della  cauzione  venga  a  pesare  non  poco 
mi  creditore,  ma  per  richiedere  a  forza  la 
sostituzione  di  un  altro  fideiussore,  fornito  dei 
requisiti  legali,  deve  provare  la  impotenza  as- 
soluta di  quello  che  viene  abbandonato  come 
divenuto  strumento  inutile.  Paolo  rimarcò 
questo  fatto  con  parole  che  suonano  quasi  una 
distruzione  (1).  Siamo  adunque  nei  termini 
della  vera  insolvibilità. 


Io  non  credo  che  l'articolo  2020  del  Ck>dice 
francese,  né  il  nostro  art.  1906  siano,  nel  rap- 
porto del  diritto  romano,  una  novità.  Vero  è 
che  l'obbligo  di  rinnovellare  la  cauzione  dissi- 
pata 0  resa  inconsistente,  é  dichiarato  in  ma- 
teria giudiziaria  e  legale  (2).  Il  che  a  Bartolo 
fece  una  grande  impressione  e  se  ne  formò 
una  scuola  nel  senso  che  la  cauzione  dovrebbe 
rinnovarsi  solo  allora  che  si  trattasse  di  un 
obbligo  imposto  nei  giudizi  dal  magistrato,  fra 
le  altre  quella  conosciuta  sotto  il  nome  judi' 
catum  solviy  e  non  punto  rispetto  alle  cauzioni 
convenzionali  (3).  Nella  immensa  dottrina  di 
uomini  com'eran  quelli,  era  facile  trovare  ap- 
poggi e  conforti  nel  diritto.  La  insolvibilità 
del  fideiussore,  dice  vasi,  é  un  fatto  posteriore; 
quanto  a  me  vi  ho  consegnato  un  nome  incen- 
surabile nella  legalità,  ho  adempito  al  debito 
della  promessa  ;  non  debbo  rispondere  di  acci- 
dentalità future.  Cosi  in  questione  d'evizione, 
il  venditore  non  risponde  che  delle  cause  ante- 
riori e  non  delle  posteriori  che  vi  diedero  luogo. 
Cosi  in  questione  di  vendita  di  credito  locu* 
pletem  esse  debitorem  non  deberi  pr<zstare.  La 
verità  si  deve  garantire  non  la  potenza  e  l'abi- 
lità di  fatto.  E  come  l'azione  é  perpetua,  così 
il  cedente  dovrebbe  stare  in  perpetuo  sulla 
vedetta  per  mantenerla  intatta.  Ciò  sarebbe 
l'assurdo. 

Prevenne  Pothier  il  pensiero  moderno.  La 
garanzia  che  si  estende  a  tratto  successivo, 
non  é  operativa  se  non  é  permanente  fino  a 
raggiungere  il  suo  scopo.  La  garanzia  conven- 
zionale non  dev'esser  meno  rispettata  della 
giudiziaria  e  legale.  I  sistemi  s'incontrarono  e 
fecero  le  loro  prove  nelle  discussioni  prelimi- 


(1)  *  Qaod  si  medio  tempore,  ctUamìtas  fldfjusao- 
ribuM  inaignU,  rei  magna  inopia  aceidit,  causa  cognita 
«X  integram  saiisdandam  erit  ,  (L.  10,  qui  satisd. 
cog.). 

12)  Così  lo  stesso  giureconsulto  *  Prietorta  stipu- 


lationes  saepius  interponuntur,  cam  sino  culpa  sti- 
pulatoris  eautum  esse  desiit  „  (Log.  3,  de  stipulai, 
prietor.). 

(3)  Mabstli,  7)«  fldejuss.,  n.  74  e  scg.  ;  Basitaoe, 
Ifypot.,  parte  ii,  cap.  ii. 
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nari  del  Codice  francese.  Chabot  si  valse  di 
questo  argomento  perentorio.  La  cauzione,  egli 
diceva,  è  la  condizione  espressa  delia  obbliga- 
sione;  il  creditore  non  avrebbe  trattato  col 
debitore,  se  costui  non  gli  avesse  fornita  una 
cauzione  buona  e  solvibile,  e  però  se  la  cau- 
zione diviene  insolvibile  è  giusto  che  il  credi- 
tore ne  richiegga  un'altra,  altrimenti  cadendo 
la  condizione,  cade  il  contratto. 

Altro  è  il  dare  una  garanzia  cbe  opera  nel 
tempo  e  deve  sussistere  nel  tempo  percbè  abbia 
effetto;  ed  altro  è  una  cessione  o  una  vendita 
che  si  consuma  nelPatto.  I  fatti  posteriori  cui 
egli  non  abbia  dato  causa  non  sono  attendibili 
a  carico  del  cedente  o  del  venditore,  ma  la 
caduta  della  garanzia,  piuttostochè  un  fatto 
posteriore,  incidit  entro  il  giro  della  stessa 
obbligazione. 

Nondimeno  altre  idee  del  Pothier  non  fu- 
rono adottate.  In  realtà  se  l'obbligo  della  cau- 
zione è  indeterminato^  questa  mancata,  altra 
deve  sostituirsi,  ma  il  maestro  teneva  pure 
nelPanimo  un  altro  concetto.  Se  è  stata  esibita 
alla  cauzione  persona  determinata  ed  è  stata 
accettata  dal  creditore,  il  rischio  della  futura 
insolventezza  deve  stare  a  carico  suo. 

U  legislatore  è  stato  meno  facile  su  questo 
punto.  La  determinatezza  della  persona  ossia 
la  sua  realtà  concreta,  e  la  sua  accettazione, 
non  bastano  a  sciogliere  il  debitore  dall'obbligo 
di  dare  un'altra  cauzione  se  il  fideiussore, 
comunque  noto  e  accettato,  cade  in  insolvenza. 
L'obbligo  della  sostituzione  si  presume  impli- 
cito e  permanente;  ond'è  che  l'accettazione 
della  persona,  che  allo  stato  delle  cose  non 
poteva  ricusarsi,  non  equivale  alla  rinunzia  del 
diritto  di  sostituzione  se  il  caso  impreveduto 
della  insolvibilità  di  quella  stessa  persona  do- 
vesse verificarsi.  Equivale  invece  alla  rinunzia 
il  caso  che  la  persona  fosse  stata  scelta  dal 
creditore  come  persona  di  sua  particolare  fi- 
ducia e  il  debitore,  senza  valersi  di  alcuna 
iniziativa  sua  propria,  non  abbia  fatto  che 
acconsentire  o  cooperare  al  desiderio  del  cre- 
ditore. 

Ma  io  non  vorrei  spingere  la  teoria  della 
sostituzione  fino  a  farne  un  cruccio,  un  flagello 
per  il  povero  fideiussore  e  un  gravame  pres- 
soché insopportabile  al  debitore.  Io  reclamo  la 
lettera  precisa  del  Codice.  Se  il  fideiussore  di 
solvente  che  era,  è  divenuto  in  appresso  non 
solvente,  se  ne  deve  dare  un  altro.  L'insolvibi- 
lità vuol  dedursi  da  qualunque  difetto  delle 
condizioni  segnate  nell'art.  1906.  Ma  si  com- 


prende tosto  che  questa  non  è  la  insolvibiìità. 
Onde  il  Laurent  dal  quale  dissento  su  questo 
punto,  tosto  soggiunge:  <  Nonèquestalainsol- 
«  vibilità  ordinaria,  né  decozione,  né  fallimento 
«  ma  un2LÌnsoltnbilitàlegaley  conseguenza  della 
«  solvibilità  legale.  Questa  interpretasione  della 
«  legge  è  pure  in  armonia  coi  motivi  sui  qaali  è 

<  fondata  la  disposizione  dell'art.  2019  (1904). 
«  Egli  è  perchè  la  legge  del  contratto  è  rotta, 
«  che  il  debitore  é  costretto  a  dare  un  altro 
«  fideiussore.  E  la  legge  del  contratto  qual  è  ? 
«  Che  il  debitore  dia  tale  una  cauzione  che 
«  presenti  le  condizioni  della  solvibilità  defi- 
«  nita  dell'art.  2019  ;  quindi  é  che  se  una  delle 
«  condizioni  viene  a  mancare,  il  creditore  non 

<  ha  più  la  garanzia  che  aveva  stipulata  >. 

Noi  stessi  abbiamo  seguito  questo  eoncetto 
e  lo  abbiamo  prevenuto  onde  affermare  che  la 
legge  della  sostituzione  deve  eseguirsi.  Ma 
quando?  Quando  si  verifichi  il  caso  della  in- 
solvibilità. Noi  ci  aggiriamo  sempre  in  questi 
termini.  Cade  forse  in  insolvibilità  il  fideiussore 
per  possedere  qualche  fondo  di  meno  fra  quelli 
che  possedeva  in  principio  del  contratto  :  la 
sua  situazione  non  potrebb'essere  anco  miglio- 
rata ?  Non  si  vuole  far  pesare  sul  creditore 
che  ha  già  due  debitori,  il  menomo  rìschio! 
Questo  é  già  troppo  !  Supplementi  di  fideius- 
sione si  domanderebbero  ad  ogni  pie  sospinto; 
ad  ogni  piegar  di  fortuna,  un  continuo  sinda* 
cato,  una  tutela  permanente  ;  perfino  il  cangiar 
domicilio  e  il  portarlo  fuori  del  distretto  della 
corte  d'appello,  sarebbe  caso  di  dover  sosti- 
tuire altro  fideiussore,  e  di  rescindere  il  con- 
tratto quando  altro  non  fosse  dato  (Laurent, 
n.  1 98),  quasi  non  bastasse  di  annullare  il  nuovo 
domicilio,  e  agli  effetti  del  contratto  conser- 
vare l'antico. 

Non  ammettendocomecondizionedello  scio- 
glimento la  insolvibilità  ma  una  certa  ristret- 
tezza economica  che  fortunatamente  non  l'as- 
somiglia (1),  si  esclude  l'applicazione  dell'ar- 
ticolo 1906.  Non  vi  è  una  insolvibilità  legale 
e  una  non  legale;  é  insolvibile  colui  al  quale 
mancano  assolutamente  i  mezzi  per  soddisfare 
ai  suoi  debiti  ;  la  insolvibilità  é  uno  stato  di 
fatto.  È  rotta  la  legge  del  contratto!  Ecco 
un'altra  proposizione  che  non  ha  veruna  fer- 
mezza. Una  diminuzione  di  fortuna  (per  tem- 
peste, inondazioni,  ecc.)  può  accadere  senza 
colpa  di  alcuno.  Non  si  dirà  che  colui  sulle 
cui  terre  si  rovescia  una  grandine  devasta- 
trice, ha  rotta  la  legge  del  contratto.  Egli 
ha  dovuto  ricorrere  ad  una  sovvenzione,  ha 


(1)  La  insolvibilità  è  uno  stato  disperanto,  ove  1  gono  a  nascondimenti  e  fughe,  e  commercialmente 
non  abbondano  che  i  debiti  che  di  bolito  costrin>  I   h  la  bolgia  dei  fallimenti. 
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èa  doTuto  ipotecare  i  suoi  immobili.  Non  perciò 
è  un  miserabile  della  famiglia  di  Victor  Ugo; 
un  inaolTibile.  Qua!  mediocre  possidente  non 
nrebbe,  a  questi  tempi  felici,  un  miserabile  e 
un  insolTibile!  Non  forziamo  i  termini.  La 
legge ba  Tolotodal  fideiussore  una  buona  con- 
dizione economica,  per  separarlo  da  qnel  cat- 
tivo stato  che  è  la  miseria,  riconoscendolo  atto 
ai  nuoTi  impegni  cbe  ba  assunti  ;  ma  è  sola- 
mente nella  miseria  cbe  la  legge  lo  respinge. 

Ebbene  non  domandiamo  cbe  delle  ripa- 
razioni  parziali  se  trattasi  di  qualche  difetto 
economico  e  non  di  rera  e  propria  insolvibilità. 
Il  Troplong  sembra  rassegnarsi  a  questo  tem- 
peramento. Egli  fida  in  un  argomento  d^ana- 
logia,  tratto  dalPart.  2131  di  quel  Codice  che 
corrisponde  al  nostro  1980,  senza  molto  osser- 
vare cbe  quel  tratto  di  terra  che  si  dà  in  ipo- 
teca, è  propriamente  la  garanzia,  diminuita  la 
qnale  cooTien  ripararvi,  ma  il  fideiussore  non 
dà  alcuna  garanzia  reale,  e  una  certa  latitu- 
dine di  rìscbi  pnò  rimanere  eziandio  al  credi- 
tore cbe  non  ba  cbe  dei  debitori  personalL 

Ma  lo  stesso  Troplong (n.  219)  consiglia  una 
moderazione  che  giustifica  il  silenzio  della 
legge  intorno  a  certe  variazioni  di  fortuna  cbe 
non  hanno  un  carattere  decisivo.  «  Badate  bene 
«  cbe  il  creditore  non  deve  armarsi  di  una  se- 
«  verità  minuziosa  e  può  dirsi  oltraggiosa,  lad- 
«  dove  il  rigorismo  colpirebbe  d'immobilità  (ò 
«  la  sua  espressione)  la  fortuna  di  an  fideius- 
<  8ore,e  gli  toglierebbe  la  libertà  di  contrattare 


«  sulle  cose  più  necessarie  »  (1).  Il  celebre  au- 
tore, un  pochino  in  contraddizione  con  se 
stesso,  bisogna  convenirne,  propone  due  esempi 
notevoli.  Un  fideiussore,  assumendo  una  tutela 
deve  assoggettare  tutti  i  suoi  beni  alla  ipoteca 
legale.  Il  creditore  dirà  che  la  condizione  eco- 
nomica del  fideiussore  non  è  più  quella,  e  ha 
diritto  ad  una  nuova  fideiussione.  No,  dice 
Troplong:  la  domanda  saria  priva  d'ogni  fon- 
damento. Per$onne  ne  le  soutiendra.  Un  fide- 
iussore si  ammoglia  e  riceve  una  dote  consi- 
derevole che  accresce  il  suo  buono  stato  ma 
aggrava  tutti  i  suoi  immobili.  «  Ne  serait-il  pas 
«  déraisonnable  prétendre  que  les  garanties 
«  données  sont  par  la  méme  devenues  insuffi- 
«  santes?  » 

Ed  io  lo  credo,  e  ammiro  la  saggezza  dei 
legislatori  che  non  hanno  voluto  occuparsi  di 
amministrare  rimedi  a  certi  pericoli  più  o 
meno  remoti  che  non  sariano  infatti  suscetti- 
bili di  rimedi  adeguati.  Vi  sono  anche  dei  casi 
in  cui,  per  la  forza  delle  cose,  si  estingue  la 
fideiussione.  Tale  si  è  quello  della  confusione  : 
il  debitore  diventa  erede  puro  e  semplice  del 
fideiussore.  E  qui  pure  si  domanda  il  Troplong 

<  al  caso  della  insolvibilità  della  cauzione 
«  preveduto  dal  nostro  articolo  vuoisi  assimi- 

<  gliare  quello  della  confusione?  ».Egli  non  è 
di  questo  avviso  come  non  siamo  noi.  È  un 
casoimpreVleduto;  una  combinazione  di  diritto 
che  cade  a  chi  tocca.  È  una  fase  esaurita  e  non 
ba  il  menomo  rapporto  colla  insolvibilità  (2). 


CAPO  IL 

DEGÙ  EFFETTI  DELLA  FIDEIUSSIONE 


SEZIONE  I. 
Bcflll  eCeUi  4eiUt  fl4cloa«ioae  Ara  11  creditore  ed  II  lldcl«s«ore. 


Articolo  1907. 

Il  fideiussore  non  è  tenuto  a  pagare  il  creditore  se  non  in  mancanza  del 
debitore  principale,  il  quale  deve  preventivamente  essere  escusso,  eccetto 
cbe  il  fideiussore  abbia  rinunziato  al  benefizio  dell'escussione  o  siasi  ob- 
bligato in  solido  col  debitore:  in  questo  caso  refTetto  della  sua  obbliga- 
zione si  regola  cogli  stessi  principii  stabiliti  riguardo  ai  debiti  in  solido. 


(I)  *  N«qae  enim  oportet  per  singala  momenta  onerari  eam  a  quo  satla  petitur  ,  (Leg.  3,  §  3,  ut  in 
poeieaa.  legai.). 
(i)  li  debitore  invece  ai  è  arricchito  di  una  eredità,  il  che  giova  anche  al  suo  creditore. 


BoBSiJU,  CommerU.  del  Cod,  dv.  Ual.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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§  4076.  Del  beneficio  deUa  eaetusione. 

A.  DéUa  escuseione  in  genercUe. 
DdPantico  e  del  moderno  sistema:  Differenze. 

Se  sia  necessaria  la  eostitusione  in  mora  del  débiior  principale  prima  di  battere 
il  fideiussore, 
§  4076.  Continuazione. 

B.  Applicazione  del  principio  -—  il  debitore  principale  deve  prevenHvamente 

essere  escusso. 
Fanno  ostacolo  alVesercizio  di  questa  eccezione:  a)  la  insolvibilità  del  debitore;  b)  la 

confusione;  e)  il  contraddire  cól  fatto  alla  propria  obbligazione;  d)  la  rinuncia. 
Della  rinuncia  scatente  dalla  obbligazione  in  solido  del  fideiussore. 
Differenza  sostanziale  fra  la  rinunzia  al  beneficio  deUa  escussione  e  la  costituzione 

solidale  del  debito. 
Del  corso  deUa  escussione. 
DéUa  escussione  riuscita  vana  o  insufficiente. 
Delle  imputazùmi  che  in  simili  casi  devono  operarsi. 


§  4075. 

Del  benefizio  della  efcutflione. 

A.  DeUa  escussiofie  in  generale. 

Fermi  i  principii,  si  passa  all'applicazione. 
Sotto  la  forinola  d'uguaglianza  usata  dai  ro- 
mani —  idem  fide  mea  essejubeo  —  era  facile 
il  dire  che  il  creditore  poteva  scegliere  ad  og* 
getto  della  sua  azione  il  debitore  principale  o 
il  fideiussore,  o  l'uno  o  l'altro  come  a  lui  pia- 
cesse. Giustiniano  nella  No 7.  4,  capo  l  ci  fa 
sapere  che  per  leggi  ornai  antiquate,  il  fideius- 
sore non  era  riguardato  che  come  un  debitore 
di  seconda  mano  che  non  era  da  trattarsi  collo 
stesso  rigore.  Ma  quelle  leggi  non  sono  richia- 
mate e  gli  eruditi  non  ne  hanno  ritrovate  che 
deboli  tracce.  In  realtà  per  quanto  ne  sap- 
piamo dall'epoca  di  Giustiniano  e  dalla  Kov.  4 
ebbe  origine  la  regola  della  preventiva  escus- 
sione del  debitor  principale.  Ma  secondo  la 
Novella,  lo  esperimento  doveva  esser  fatto  di- 
rettamente, immediatamente,  ed  al  completo 
prima  di  molestare  il  fideiussore  che  rimaneva 
pur  sempre  all'ombra  del  debitorprincipale.il 
benefizio  della  escussione  è  ritenuto  nei  codici 
moderni. 

Gli  scrittori  notano  la  differenza  che  vi  ha 
fra  quella  costituzione  e  la  regola  odierna. 
Giustiniano  fa  al  creditore  un  precetto  di  non 


(1)  "  Si  quia  igitur  crediderit  et  fidejussorem,  aut 
Bponsorem  aut  mandatorem  accepcrit,  is  non  pri- 
mum  adversus  fldejussorem,  Tel  sponsorem,  Tel 
mandatorem  accedat,  neque,  negllgens,  debitoria 
intercessoribus  molestus  sit,  «ed  veniat  primttm  ad 
0wn  qui  aurum  aceepit,  debitumqut  eotUraxit  ab 
aliis  abstineat:  qui  enim  ei  in  extraneis  erit  a  de- 
bitore completo?  *  Si  vera  non  wÀuerit  a  debitore 


molestare  i  fideiussori  e  gli  intercessori  del 
credito  prima  di  avere  dirette  le  sue  azioni 
contro  il  debitor  principale,e  d'insisteread  ogni 
modo  anche  coi  mezzi  di  esecuzione  per  essere 
pagato.  Il  fideiussore  risponderà  di  quanto  o 
in  tutto  o  in  parte  esso  creditore  non  abbia 
potuto  ritrarre(l).  Ladifferensastain  questo, 
che  la  obbligazione  del  fideiussore  si  considera 
meno  indiretta  e  più  efficace.  Essa  diventa 
esigibile  tosto  che  il  debitor  principale  è  in 
mora  del  pagamento  —  qualora  il  debitore 
non  soddisfaccia  alla  propria  obbligazione; 
dice  l'art.  1898,  cui  corrìspondela  espressione 
dell'art.  1907.  Per  questo  fatto  negativo  ca- 
duto in  commesso  il  debitore,  il  fideiussore  è 
colpito  colla  medesima  arma  e  può  essere  per- 
seguito in  giudizio. 

Ma  come  avviene  che  il  fideiussore  può  rea- 
gire contro  il  creditore,  e  in  sostanza  lo  re- 
spinge, in  viandolo,  ve^/e  noZZe,  sotto  certe  condi- 
zioni,a  battagliare  contro  il  debitor  principale? 
Altro  è  però  aver  acquisito  un  diritto  che  nes- 
suno vi  può  togliere  ed  altro  doverlo  acquistare 
con  una  eccezione,  e  con  tale  eccezione  che 
ha  d'uopo  di  requisiti  senza  i  quali  non  è  at- 
tendibile. Questa  facoltà  che  può  anche  non 
esercitarsi,  o  può  male  esercitarsi,  si  qualifica 
un  beneficio^  e  come  tale  viene  diceai  dalla 
equità.  È  sommamente  equo  che,  il  fideiussore, 


"  recipere  aut  in  partem  aut  in  totum,  aecundum 
"  quod  ab  eo  non  potucrit  recipere,  aecundum  hoc 

*  ad  fidejusBorem  aut  sponsorem,  aut  mandatorem 
"  veniat,  et  ab  eo  id  quod  roliquum  est,  anmat;  et 

*  si  quidam  pneaenteB,  conaiatant  ambo  et  prin< 
"  cipalis,  et  InterceaBor,  et  principaiia  et  intereessor 

*  fidejuBBor  aut  mandator,  aut  sponaor,  hoc  oodom 
"  eervetur  modo  „. 


DELLA  FIDEIUSSIONB 


323 


de  spontaneo  si  espone  ad  un  sacrifizio  che 
acn  rìgaarda  i  snoi  propri  affari,  soffra  il  meno 
possibile,  e  anzi  non  tì  sia  costretto  quando 
BOB  è  necessario.  Ciò  che  è  utile  a  lui,  e  può 
&rsi  senza  danno  del  creditore,  non  gli  dev'es- 
sere negato.  Del  resto  la  causa  non  influisce 
che  sulla  determinazione  del  legislatore;  e 
sia  pare  motiTata  dalla  equità,  non  è  meno 
produttrice  di  effetti  giuridici. 

La  eccezione  può  Tonire  a  valido  soccorso 
del  fideiussore  e  anche  liberarlo  dal  debito. 
Non  può  negarsi  essere  un  beneficio  ciò  che 
non  potrebbe  fare  che  sotto  forma  di  regresso 
e  dopo  aver  pagato  ogni  parte  del  debito  ;  di- 
venta un  compito  del  creditore  che  arrestato 
dalla  sna  medesima  operazione,  deve  aspet- 
tarne resito. 

Se  sia  necessaria  la  cosHtugione  in  mora 
del  déntor  principale  prima  di  percuotere  ti 
fideiussore^  non  è  domanda  difficile  ma  bisogna 
intendersi  bene. 

11  Delvincourtne  suggeriva  la  necessità,  ma 
non  era  seguito,  anzi  dal  Zacharise,  dal  Ponsot 
e  da  altri  non  pochi,  era  contrariato.  Fra  i  con- 
trari, si  annovera  il  Troplong,  ma  via  discor- 
rendo, ci  porge  i  precisi  termini  del  vero. 
La  costitazione  in  mora  di  cui  si  parla,  non 
avrebbe  altro  scopo  che  d'imprimere  il  carat- 
tere dì  una  violazione  dell'obbligo  contrattuale 
che  non  sembra  a  sufficienza  risultare  dal  fatto 
negativo  del  non  pagamento.  Sarebbe  una 
specie  di  avvertimento  a  pagare  onde  scuoter  il 
debitore  dalla  sua  inerzia.  Allora  si  ritiene  po- 
tere il  creditore  esercitare  le  sue  azioni  contro 
il  fideiussore.  Ma  no  ;  codesta  interpellazione 
personale  del  debitore  al  quale  il  creditore  sa- 
rebbe tenuto  prima  di  muovere  contro  il  fide- 
iussore, non  è  imposta  da  veruna  legge.  Qua- 
ìora  ti  debitore  non  soddisfaccia  al  debito, 
Tobbligo  di  soddisfarlo  ricade  nel  fideiussore: 
ecco  tatto.  Cosi  stimano  Troplong,  Pont, 
Laarent  ed  altri  e  assai  giustamente. 

D'altra  parte  il  debitore  dev'essere  in  mora 
del  pagamento  per  potergli  rimproverare  di 
BOQ  aver  pagato  e  rivolgersi  al  fideiussore. 
È  la  condizione  che  pone  lo  stesso  Troplong. 
Ma  quando  la  costituzione  in  mora  del  debitore 
non  e  una  circostansa  preliminare  necessaria 
a  condudere  eh* egli  non  ha  pagato  la  inter- 
pellazione alla  sua  persona  non  ha  luogo.  In 
realtà  il  debito  può  esser  tale  che  la  scadenza 
non  sia  ancora  verificata  e  il  pagamento  non 
sia  ancora  dovuto.  Non  parliamo  di  debito 
condizionale  ove  la  interpellazione  sarebbe 


inutile  se  la  condizione  non  fosse  avverata,  o 
di  obbligazione  a  termine  ma  di  ogni  altra  che 
prima  della  esigenza  richiedesse  qualche  atto 
0  fatto  del  creditore.  Lo  stesso  fideiussore  può 
eccepire  che  il  debitore  dev'esser  costituito  in 
mora.  All'incontro  —  mora  rei  fideiussori 
quoque  nocet  (L.  88,  De  verb.  obligat.)  a  signi- 
ficare che  altra  costituzione  in  mora  non  si 
richiede. 

Questa  falsa  idea  del  Delvincourt  è  per  pro- 
durre un  inconveniente  gravissimo  che  a  ninno 
sfugge.  La  parola  della  legge  sarebbe  vana.  11 
debitore  sarebbe  ingiustamente  favorito  di  un 
nuovo  termine  quando  il  termine  sarebbe  spi- 
rato ;  e  il  fideiussore,  nella  sua  dipendenza,  ne 
sarebbe  anch'egli  giovato  senza  ragione. 

§  4076. 

Gontinaaxione . 

B.  Applicazione  del  principio.  ^  Uder 
hitore  principale  deve  preventivamente  esser 
escusso. 

Il  fideiussore,  ausiliario  del  debitor  princi- 
pale, non  ha  azione  contro  di  lui  per  costrin- 
gerlo a  pagare  il  debito  (1).  Al  creditore  com- 
pete l'azione  ma  non  gli  òimposto  di  esercitarla, 
prima  di  offendere  il  fideiussore;  ed  è  esone- 
rato a  dirittura  da  quest'obbligo  se  le  condi- 
zioni economiche  del  debitore  non  siano  abili 
a  soddisfarlo.  Neppure  il  fideiussore  ha  titolo 
per  molestare  il  non  suo  debitore  ma  può 
allontanare  da  sé  le  molestie  che  il  creditore 
gli  minaccia  costringendolo  a  mutar  strada,  e 
ad  occuparsi  di  una  preventiva  escussione. 

Ma  il  fideiussore  non  deve  avere  degl'im- 
pedimenti generali  a  promuovere  questa  ec- 
cezione, e  deve  anco  adempiere  a  condizioni 
speciali. 

Impedimento  generale  sarebbe  la  notoria 
insolvibilità  del  debitore,  e  anche  la  sua  im- 
potenza relativa,  in  guisa  che  poco  o  nulla 
oltre  le  spese  che  si  consumano,  si  potesse  rac- 
cogliere dalla  più  diligente  esecuzione. 

Tale  sarebbe  pure  da  considerarsi  l'effetto 
della  confusione,  qualvolta  il  fideiussore  di- 
ventasse erede  del  debitor  principale. 

Conviene  che  il  debitor  principale  sia  tenuto 
a  pagare  il  debito  e  che  il  fideiussore  possa  pre- 
tenderlo. Il  fideiussore  che  impegna  la  sua  fede 
che  altri  non  sarà  molestato  nel  libero  eser- 
cizio dei  suoi  diritti,  se  egli  medesimo  è  l'au- 
tore delle  molestie,  non  può  opporre  la  ecce- 
zione della  escussione  più  o  meno  dolosamente 


(I)  S'egli  medesimo  non  ha  eseguito  il  pagamento. 
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operando  contro  l'obbligo  assunto  (1)  ;  egli  solo, 
nella  sua  personale  responsabilità,  deve  scio- 
gliere il  nodo.  Un  caso  sarebbe  questo.  Un  fide* 
iussore  che  ha  garantita  al  compratore  la  sicu- 
rezza di  una  rendita,  promuovendo  egli  stesso 
un'azione  rivendicatoria,  non  potrà  per  certo 
allegare  la  eccezione  della  escussione.  Essa 
suppone  che  il  debitore  e  il  fideiussore  siano 
soggetti  alla  legge  del  pagamento,  e  s'invoca 
che  se  ne  faccia  prima  esperimento  contro  il 
debitor  principale.  Nella  specie  è  il  garante 
che  viola  la  propria  obbligazione. 

Nò  finalmente  si  può  opporre  il  beneficio 
della  escussione  quando  vi  si  ò  rinunciato. 

Non  può  negarsi  che  le  rinuncie  che  li  fanno 
nei  contratti  all'esercizio  di  certi  diritti,  in 
ispecie  se  frequenti,  nascondono  un  pericolo, 
quello  di  non  essere  apprezzate  nel  loro  in- 
trinseco valore.  Diventano  roba  da  formolario 
e  di  stile;  ma  quando  la  rinuncia  è  espressa, 
e  non  si  lascia  indovinare  da  certe  modalità 
equivoche,  o  chiaro  apparisce  l'esercizio  di 
quei  diritti  essere  incompatibile  con  altre 
disposizioni  contrattuali  adottate  dalle  parti, 
la  rinuncia  ha  tutto  il  suo  vigore  ;  tanto  più 
che  la  legge  la  prevede  come  caso  ovvio,  es- 
sendo difficile  che  i  creditori  accettino  le 
fideiussioni  con  tutti  i  sussidi  della  equità 
che  le  circondano. 

11  fideiussore  che  si  obbliga  in  solido  col 
debitor  principale,  rinunzia  per  logica  neces- 
sità al  benefizio  della  escussione.  Esso  ò  in- 
compatibile col  principio  «  che  ciascuno  degli 
«  obbligati  può  essere  costretto  al  pagamento 
«  per  la  totalità  ».  Se  incompatibile  è  il  bene- 
ficio della  divisione  (art.  1 189)  molto  più  lo  è 
quello  della  escussione  che  declina  dal  paga- 
mento e  intende  di  esentarsene  percuotendo 
colla  mano  dello  stesso  creditore  da  lui 
mossa,  il  debitore  diretto.  Ma  all'effetto  di 
parificare  l'obbligazione  del  fideiussore  con 
quella  del  debitore,  non  basta  forse  la  rinunzia 
ai  benefizi;  o  la  obbligazione  in  solido,  è 
anche  più  favorevole  al  creditore? 

Io  veggo  questa  differenza.  Il  fideiussore 
rinunziando  ai  benefizi,  rimane  ancora  fideius- 
sore, essendo  già  stabilito  che  non  è  della  es- 
senza della  fideiussione  il  goderne,  ma  piut- 
tosto è  un  predetto  della  equità  che  nou  im- 
plica un  diritto  essenziale.  Chi  si  addossa  la 
veste  di  debitor  principale,  mettendosi  in  linea 
collo  stesso  debitor  principale  consente  a  fare 


una  novazione  e  mutalasua  qualità. Differisce 
dall'espromissore  in  questo,  ch'esso  non  libera 
il  debitore  ma  vi  si  associa.  Né  più  si  applica 
a  lui  il  principio  che  egli  non  è  tenuto  a  sod- 
disfare alla  obbligaeione  qualora  il  debitore 
non  vi  soddisfaccia:  il  creditore l'uò  rivolgersi 
contro  di  lui  a  sua  scelta  (detto  art.  1189). 
Vero  è  che  passato  il  giorno  della  scadenza,  e 
non  soddisfatto  il  debito  dal  debitor  principale, 
il  fideiussore  può  essere  compulsato  a  questo 
effetto,  ed  egli,  avendovi  rinunziato,  non  può 
invocare  alcuna  dilazione,  contuttociò  la  diffe- 
renza fra  l'uno  e  Taltro  espediente  non  cessa. 

Ne  farò  un  altro  cenno  riassumendo  l'esem- 
pio che  ho  dato.  Ho  detto  che  quando  non  è 
scaduto  il  debito  per  il  principale  obbligato,  e 
quando  egli  possa  allegare  il  diritto  alla  costi- 
tuzione in  mora,  il  fideiussore  gode  di  quella 
eccezione.  Come  condebitore  in  solido,  basta 
che  il  debito  sia  scaduto  a  carico  suo  per  poter 
esser  il  solo  colpito,  perchè  la  solidarietà  man- 
tiene tutta  la  sua  energia,  quantunque  le  ob- 
bligazioni abbiano  dei  caratteri  diversi  (arti- 
colo 1 187).  Domina  il  diritto  della  solidarietà, 
<  l'effetto  della  obbligazione  (del  fideiussore) 
«  si  regola  cogli  stessi  principii  stabiliti  ri- 
«  guardo  ai  debitori  in  solido  »,  carattere  che 
omai  riveste  il  fideiussore,  salvo  le  limitazioni 
che  in  questo  studio  verremo  incontrando,  ove 
non  possa  assolutamente  assimilarsi  l'indole 
dei  diritti. 

Un'altra  differenza  ci  ricorda  l'art.  1290  già 
esaminato  (Voi.  in,  p.  2,  §  3250).  «  11  fideius- 
«  sore  può  opporre  la  compensazione  di  ciò 
«  che  il  creditore  deve  al  debitor  principale; 
«  ma  il  debitor  principale  non  può  opporre  la 
€  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve 
«  al  fideiussore  ».ll  debitore  che  paga  in  forza 
delia  compensazione  estingue  il  debito  come 
se  avesse  pagato  a  danaro  contante.  Pagato  il 
debito,  il  fideiussore  è  liberato.  Ma  se  il  debi- 
tore approfittasse  deirazione  di  credito  che 
appartiene  al  fideiussore,  egli  pagherebbe 
colla  sostanza  del  fideiussore;  invece  egli  do- 
vrebbe rimborsamelo  qualora,  opponendo  la 
compensazione,  avesse  estinto  il  debito  sagri- 
ficando  il  credito  proprio. 

II  condebitore  solidale  (2),  che  non  ha  un 
credito  proprio  verso  il  creditore,  può  anche 
opporre  la  compensazione  di  quanto  lo  stesso 
creditore  deve  al  condebitore,  ma  fino  alla  con- 
correnza soltanto  della  parte  dello  stesso  con' 


(1)  Vedi  Tesemplo  in  Pothibr,  Vendita,  n.  179; 
Troplovo,  Trattato  della  vendita,  n.  461,  e  DeUa 
fìdeiueHone,  n.  237;  Lattbzut,  n.  208. 


(2)  E  cosi  diciamo  del  fideiussore  fattosi  cond«- 
bitor  solidale. 
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dettare; poiché  volendo  compensare  ana  parte 
aaggiore  del  debito,  si  verrebbe  a  scemare 
indebitamente  il  contributo  proprio,  a  carico 
degli  i^tri  condebitori  (1). 

La  eaenaaione  del  debitore  principale  è  Pab- 
btndono  temporaneo  delfideiassorecheper  un 
eerto  tempo,  qualunque  sia  Pesito,  viene  la- 
sciato in  pace.  Escutere  si  è  apprendere  i  beni 
dd  debitore,  esporli  alle  vendite  giudiziali  per 
ricavarne  il  prezzo  che  è  possibile.  L^escussione 
però  non  comincia  dagli  atti  di  spropriazione, 
t  meno  che  il  creditore  non  sia  già  provveduto 
di  titoli  esecntivi.Egli  cita  il  debitore  e  si  batte 
con  lai  sino  alla  cosa  giudicata.  Tanto  meglio  se 
potrà  da  principio  fare  un  sequestro,  ma  ciò 
non  è  nel  consueto  ordine  delle  cose.  La  escus- 
sione dei  beni  è  nello  stesso  tempo  la  riprova 
del  diritto,  che  se,  per  resistenza  di  diritto, 
mancasse  contro  il  debitore,  mancherebbe  al- 
tresì contro  il  fideiussore.  Cosi  se  si  dimostrasse 
che  il  diritto  non  è  ancora  esercibile;  che 
l'azione  fosse  ad  esempio  sospesa  da  una 
condizione,  anche  fino  all'avveramento  della 
condizione  il  fideiussore  riposa,  e  la  stessa  ec- 
cezione della  escussione  svanisce,  salvo  il  ripro- 
dursi a  tempo  opportuno. 

L'esperimento  è  sempre  incerto  perchè  pro- 
cede senza  solide  garanzie;  il  creditore  dà 
corso  alle  proprie  azioni,  ma  nell'interesse,  a 
rischio  e  pericolo,  del  fideiussore.  Se,  malgrado 
le  indicazioni  avute  i  beni  non  si  sono  trovati 
presso  il  debitore,  o  perchè  le  indicazioni  fos- 
sero erronee,  o  perchè  sieno  stati  alienati,  il 
creditore,  fatta  la  prova  delle  diligenze  usate, 
cade  di  tutto  il  suo  peso  sul  fideiussore.  A  lui 
non  tocca  far  altro  ;  egli  non  deve  escludere  la 
possibilità  di  altri  beni  (2);  il  mondo  economico 


del  debitore  è  quello  che  il  fideiussore  ha  sco- 
perto ;  il  creditore  non  è  tenuto  a  fare  delle 
indagini  per  conto  proprio  per  ampliare  la 
escussione. 

La  escussione  può  riuscire  non  vuota,  non 
inutile,  ma  insufficiente.  Il  debito  si  è  estinto 
in  parte  e  con  esso  si  è  estinta  la  corrispon- 
dente obbligazione  del  fideiussore.  Intanto 
l'azione  del  creditore  è  paralizzata  sino  alla 
liquidazione  dei  conti:  a  lui  principalmente, 
e  pur  anche  al  debitore  e  al  fideiussore  spetta 
il  promuovere  la  liquidazione. 

Se  il  debito  è  molteplice,  si  fa  luogo  alla 
regola  della  imputazione  (art.  1265  e  seg.).  11 
capitale  che  rende  interessi,  è  realmente  un  de- 
bito duplice  essendo  una  prestazione  discreta, 
ossia  avendo  caratteri  distintivi  :  il  pagamento 
è  imputato  prima  negl'interessi.  Ne  abbiamo 
amplissimo  documento  nella  Legge  68,  §  1  de 
fidejuss,,  e  precisamente  in  materia  di  fideius- 
sione. L'escussione  del  debitore  principale  era 
stata  insufficiente?  Fu  deciso  che  le  riscossioni 
fossero  portate  in  isconto  degl'interessi, prima 
di  attingere  il  capitale  (3)  ;  ciò  a  scapito  del 
fideiussore,  e  a  tutelare  la  integrità  del  cre- 
dito. Se  il  pagamento  fatto  dal  debitore  non 
può  avere  che  questo  effetto,  eseguito  dal  fi- 
deiussore, non  potrebbe  averne  uno  diverso.  Si 
è  fatto  il  caso  di  un^debito  di  10,000  garantito 
fino  alla  concorrenza  di  5000.  La  escussione 
ha  fruttato  L.  5000;  il  fideiussore  è  forse 
liberato?  La  risposta  negativa  non  lascia  dub- 
bio :  quale  è  il  diritto  vero  e  certo  del  fideius 
sore?  Quello  di  non  dover  rispondere  oltre 
L.  5000.  Ma  se  appunto  sono  quelli  che  man- 
cano a  soddisfare  il  debito,  non  è  forse  questo 
l'oggetto  per  cui  si  è  stipulata  la  fideiussione? 


Articolo  1908. 

Il  creditore  non  è  tenuto  ad  escutere  il  debitore  principale,  se  non 
quando  il  fideiussore  ne  faccia  istanza  ne'  primi  atti  della  causa  contro 
di  lui  promossa. 

§  4077.  In  quàl  tempo  si  può  invocare  U  beneficio  della  escussione. 

Dei  primi  atti  della  eausa.  Quando  sia  chiuso  il  processo  al  tentativo  della  escussione, 
H  fideiussore  che  ha  lascialo  passare  ogni  tempo  utikf  non  è  scusato  della  opinione 
in  cui  era  di  non  avere  il  debito. 


(1)  Alla  pagina  752  occorse  un  errore  di  stampa 
ebe  merita  nna  speciale  correzione  atteso  la  sua 
importanza,  mentre  se  qualche  altra  menda  sia 
isfaggita,  si  spera  che  facilmente  sarà  riconosciuta 
e  non  fax^  equivocare.  Alla  linea  18  si  disse,  svol- 
geado  Tesempio  —  m  Primo  diventa  dbbitosx  di 
Tino,  e  dorerà  dirsi  obsditobe,  in  reiasione  al 
toaiaario  che  esprime  questo  couoetto. 


(2)  Benché  cosi  abbia  ritenuto  il  Casasbgis  nel 
suo  discorso  170,  num.  20  (deb^  exdudore  poooibiti' 
totem  exitrienlicB  àliorum  honorum)^  e  sembra  acoon- 
sentirvi  il  Tboploko,  n.  245. 

(3)  "  Quidquid  ex  bonis  fuisset  redactum  prius 
in  uaurao  eedere,  rèliquum  in  oortem,  et  Uà  in  id 
quod  defuiaut  fldeJuMorem  eonoeniendum,  ezemplo 
pignornm  a  creditore  distractorum  ,. 
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§  4077. 

In  qua!  tempo  si  può  invocare 

il  bonefioìo  della  esoussione. 

Il  fideiussore  è  già  regolarmente  citato  per 
la  condanna,  quando  egli  se  ne  schermisce  in- 
vocando la  escussione  del  debitor  principale. 
La  eccezione  potè,  non  senza  qualche  appa- 
renza di  ragione,  considerarsi  come  perentoria^ 
perchè  in  seguito  di  tale  esperimento,  può 
anche  soddisfarsi  il  debito.  E  però  fu  nel  sen- 
tire di  pratici  eminenti  (1)  che  ogni  stato  delle 
cause,  e  anco  in  appello,  si  potrebbe  proporre. 
Negli  studi  preliminari  del  Codice  (francese) 
fu  materia  di  esame.  Meglio  analizzata  la  ec- 
cezione, fu  qualificata  dilatoria,  E  questo  il 
suo  effetto  immediato  e  sicuro;  nulla  risolve, 
nulla  decide  intorno  al  merito  della  domanda; 
il  suo  risultato  è  problematico.  Il  creditore 
non  può  negarsi  alla  domanda  se  conformata 
alla  legge;  ma  ha  tutto  il  diritto  di  conoscere 
prontamente  le  intenzioni  dell'avversario  e  di 
non  essere  giuocato  da  artificiose  sospensioni. 

I  primi  atti  deUa  causa  non  significano  al 
cominciar  della  lite,  in  limine  litia.  Sarebbe 
ano  stringer  troppo  e  quasi  voler  l'impossibile. 
Il  fideiussore  deve  prestare  i  suoi  materiali; 
deve  informarsi  dei  beni  del  debitore,  investi- 
garne, in  qualche  modo,  lo  stato,  la  condizione 
giuridica,  per  esporli  alla  escussione.  Quindi 
non  è  stabilita  proprio  la  contestazione  della 
lite  colla  comparsa  delle  parti,  quale  termine 
assoluto,  ma  un  certo  potere  discrezionale 
viene  lasciato  per  dichiarare  quali  siano  i 
primi  atti  della  causa  in  relazione  al  tempo 
di  cui  si  ebbe  stretto  bisogno.  E  s'intende  qua- 
lora la  lite  non  abbia  subita  qualche  fase  de- 
terminativa, e  il  creditore  non  abbia  acquistata 
una  nuova  posizione  nell'ordine  esecutivo. 

Tale  sarebbe  una  qualsivoglia  pronuncia  nel 
merito,  anche  interlocutoria  ;  un  sequestro,  un 
pignoramento  ;  la  lite  è  progredita  oltre  gli 
atti  preliminari,  e  lo  esperimento  dei  beni  del 
debitore  non  ha  più  luogo  (2).  Si  dice  che  vi 
ha  rinuncia  tacita  al  benefizio  :  e  può  essere 
qualora  il  fideiussore  avesse  potato  avanzare 


sul  tempo  ed  evitare  lo  sconcio  ;  ma  talyolta 
può  essere  necessità,  non  avendo  potuto  rac- 
cogliere i  materiali  che  sono  richiesti  per  le- 
gittimare la  domanda.  Checchessia,  il  tempo  e 
la  mutazione  sopravvenuta  nuoce  al  fideius- 
sore privandolo  di  una  facoltà  che  non  gli  è 
accordata  che  a  certe  condizioni.  Decadenza 
volontaria  e  vera  rinuncia  sarebbe  l'assamere 
una  difesa  di  merito  «  Tonte  exception  est 
«  converte  par  une  demando  au  fond  >  disse 
Treilhard  nei  consigli  legislativi  (3). 

Se  non  che  il  fideiussore  potrebbe  non  cu- 
rare la  eccezione  nella  persuasione  di  non 
avere  tale  qualità  né  quindi  gli  obblighi  che 
vi  sono  inerenti  ;  oppur  anche  impugnando  la 
esistenza  della  obbligazione  principale.  £  in- 
fatti sarìa  contraddittorio  negare  il  debito  e 
invocare  il  beneficio.  Ciò  è  logico  ;  ma  un  tale 
disegno  non  è  forse  a  tutto  suo  rischio  e  peri- 
colo? Un'autorevole  maggioranza  cosi  de- 
cide (4)  e  risolve  che  se  il  fideiussore  non  può 
sostenere  la  sua  opposizione,  fondata  in  una 
idea  non  bene  appurata.  Decade  insieme  dal 
beneficio  d'ordine  quando  sia  dimostrato  che 
egli  versava  in  inganno. 

Altro  sembra  il  giudizio  degli  scrittori  mo- 
derni partendo  dal  Merlin  (5)che  trovano  assai 
semplice  il  dire  che,  se  debitore  principale 
non  vi  ha,  non  vi  ha  fideiussione,  e  non  essen- 
dovi fideiussione,  non  si  concepisce  un  bene- 
fizio da  invocarsi.  —  Questo  è  vero  in  astratto 
ma  scorgesi  tosto  l'inconveniente,  che  ogni  fi- 
deiussore potrà  procacciarsi  una  ben  lunga 
dilazione  negando  e  rinnegando  i  doveri  a  cui 
è  legato,  benché  per  solenne  giudizio  sia  co- 
stretto a  riconoscerli.  Egli  potrà  anco  appel- 
lare e  guadagnare  altro  tempo.  Alla  peggio, 
domanderà  la  escussione,  lo  mi  permetterei 
di  tornare  alla  dottrina  antica.  A  me  sembra 
evidente  la  violazione  dell'art.  1908;  ammetto 
la  buoua.  fede  del  fideiussore,  litigante  osti- 
nato nel  torto,  altrimenti  non  si  farebbe  nep- 
pur  luogo  a  disputarne,  ma  gli  dò  carico  delle 
conseguenze  come  in  ogni  lite  la  opinione  di 
aver  ragione  non  basta  (6).  Il  creditore  ha 
acquistato  il  diritto  di  respingere  la  ecce- 
zione. 


(1)  Fra  i  quali  Lotssau,  cap.  viii,  lib.  in;  Casa- 
BBOis,  disc.  174. 

(2)  PiosAU,  tom.  I,  part.  i,  cap.  viti,  S  11;  Tbop- 
LOiro,  Du  eautiottnemétU,  n.  24. 

(3)  FjursT,  tom.  xv,  pag.  40. 

(4)  Da  Bartolo  al  MarsilU,  ali*  Eringio,  al  Pigeao, 


la  eomone  dottrina,  ritenne  ohe  il  fideiuMore  fosse 
decaduto  dal  beneficio. 

(5)  Séjpert.,  v®  Caution,  §  4,  n.  1,  «ino  al  Laueikt, 
n.  211. 

(6)  *  Il  serait  trop  pénible  pour  le  eréaneier  que 
la  caution  qui  Taurait  fatigué  par  dee  longaes  chi- 
canee,  pùt  encore  éloigner  le  payement  en  deman- 
dant  la  diaoueaion  de  dtfbiteur  ,  (Chabot  al  Con- 
Biglio  di  Stato). 
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Articolo  1909. 

Il  fideiussore  che  fa  instanza  per  l'escussione^  deve  indicare  al  credi- 
tore i  beni  del  debitore  principale  ed  anticipare  le  spese  occorrenti  per 
Tescussione. 

Non  si  tien  conto  dell' indicazione  di  beni  del  debitore  principale  si- 
tuati fuori  della  giurisdizione  della  corte  d'appello  in  cui  si  deve  fare 
il  pagamento,  o  di  beni  litigiosi,  o  di  beni  già  ipotecati  per  cautela  del 
debito,  i  quali  non  siano  più  in  potere  del  debitore. 

§  4078.  I.  Indicanone  dei  beni.  Anticipo  deUe  spese. 

Che  U  creditore  che  agisce  per  mandato  dd  fideiussore  quanto  ai  beni  indicati,  può 

apprendere  per  lo  stesso  credito  altri  beni  del  debitore, 
jyéWunica  indicazione, 
JDH  beni  lUigiosif  a  di  beni  ipotecati  a  cautela  dd  credito  che  non  siano  pili  in 

potere  dd  debitore. 
Dei  beni  soggetti  a  condizione  risolutiva. 
Dei  beni  ipotecati;  e  guanto  sia  diverso  ch'essi  lo  siano  a  cautela  del  credito  o  per 

titoli  estranei, 
IL  Ddle  spese. 


§  4078. 

IndìcAsìoDe  dei  beni  —  Anticipo 
delle  9pete. 

I.  DeUa  indicazione  dei  beni. 
Una  certa  probabilità  diriascire  nelPin- 
tento,  ecco  quello  che  sì  ricerca.  La  solvibilità 
del  debitore,  apparente  dallo  statoattuale  delle 
cose,  genera  qaesta  fiducia.  La  legge  non  di- 
chiara di  quale  natura  devono  essere  i  beni 
sui  quali  si  richiama  Tattenzione  del  creditore 
ch'egli  non  conosce  o  non  è  obbligato  a  cono- 
scere, n  possesso  di  beni  immobili  offre  mag- 
gior garanzia;  ma  anche  di  valori  mobiliari 
che  ricevono  tanto  sviluppo  nei  tempi  moderni, 
si  formano  i  patrimoni.  Chi  n'è  provveduto 
non  si  crede  vorrà  privarsene  per  non  pagare 
il  suo  debito  malgrado  il  ritardo  in  cui  si  è  la- 
sciato cadere;  ha  l'aspetto  del  galantuomo 
perchè  possiede  e  si  presume  la  conserva- 
zione (1). 

La  indicazione  è  specifica  e  consta  di  una 
certa  descrizione  che  serve  al  creditore  come 
traccia  fedele  per  ritrovare  gli  oggetti.  Il  fi- 
deiussore raccoglie  tutto  quello  che  può  delle 
cognizioni  avute,  e  ne  fa  parte  al  creditore 
per  dar  polso  a  una  certa  convinzione  di  non 
difficile  soddisfacimento. 

Mentre  il  creditore  agisce  sotto  una  coa- 
zione, gli  si  viene  preparando  una  tal  quale 
comodità.  Non  si  tien  conto  al  debitore  dei 
beni  situati  fuori  della  giurisdizione  della  corte 


drappello  in  cui  si  deve  fare  il  pagamento;  forse 
sarebbe  stato  secondo  ragione  il  non  seguire 
in  questa  parte  Pesemplare  francese.  Già  le 
distanze  non  sono  più  quelle  che  erano:  tutto 
si  accorcia,  tutto  si  affretta,  tutto  si  avvicina. 
Il  debitore  potrebbe  possedere  un  cumulo  di 
beni  entro  lo  Stato  ma  in  altra  giurisdizione, 

0  perchè  non  si  potrebbe  spìngere  il  creditore 
verso  queiremporio  che  certo  lo  soddisferebbe? 
Tanto  più  che  occorrendo  spese  maggiori,  sa- 
rebbe compito  del  fideiussore  aumentare  i 
fondi.  Se  non  che  il  creditore  che  escutendo  il 
debitor  principale,  è  tenuto  a  percuotere  tutti 
i  beni  che  gli  si  mostrano  di  utile  apprensione, 
può  estendere  i  suoi  atti  sugli  altri  beni  del 
debitore  benché  non  indicati  dal  fideiussore. 
Di  tale  facoltà  abbiamo  dato  cenno  superior-. 
mente,  e  stimasi  opportuno  insistere  su  questa 
idea. 

Sotto  la  pressione  del  fideiussore,  il  credi- 
tore non  è  più  libero  di  promuovere  o  no  le 
sue  azioni  contro  il  debitore.  Egli  deve  farlo. 

1  beni  gli  vengono  indicati,  ma  egli  si  vale  dei 
diritti  suoi  propri,  ed  è  chiaro  che  mentre 
giova  al  fideiussore  alleviandone  la  responsa- 
bilità, si  adopera  per  il  pagamento  del  suo 
credito,  e  fa  l'interesse  proprio.  Riportata  la 
sentenza  che  determina  il  suo  diritto,  in  se- 
guito della  condanna  del  debitore,  egli  può 
apprendere  tanto  i  beni  indicati,  quanto 
altri  0  sfuggiti  alla  indicazione  o  posti  fuori 
della  cerchia  alla  quale  la  indicazione  obbli- 


(1)  Tanto  eeonomieanieiite  parUndo  queste  idee  si  scollegano. 
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gatoria  è  circoscritta.  La  Corte  drappello  di 
cui  8i  parla  è,  sappongasi,  quella  di  Bologna; 
se  il  debitore  ha  dei  maggiori  possessi  e  capi- 
tali ostensibili  nella  giurisdizione  della  corte 
di  Milano,  un  centro  di  affari,  una  sede  com- 
merciale, il  creditore  di  tutti  codesti  beni  può 
fareunoppignoramento  o  un  sequestro  simul- 
taneo, e  cosi  sorpassa,  operando,  il  limite  ri- 
stretto dalla  legge  a  riguardo  suo,  e  affretta 
la  soddisfazione  del  debito. 

Allo  stesso  intento  di  render  meno  grave  al 
creditore  l'opera  della  escussione,  è  coltivatala 
regola  dell'unica  indicazione  (1)  onde  non  co- 
stringerlo a  moltiplicare  i  processi.  Ma  non 
credo  che  ciò  sia  di  rigore  ove  nessuu  artificio 
possa  rimproverarsi  al  fideiussore,  e  qualche 
ostacolo  abbia  impedito  di  scoprir  prima  i  beni 
che  ora  tardivamente  si  denunciano.  È  mani- 
festo che  ciò  è  nell'interesse  piuttosto  del 
creditore  che  del  debitore.  A  questo  punto  non 
pare  irreprensibile  la  dottrina  del  Pothier.  Se 
fosse  di  rigore  ammetterei  con  lui  la  pena 
della  decadenza,  poiché  la  indicazione  sarebbe 
incompleta.  Che  se  i  beni  indicati,  e  messi 
all'asta,  avessero  potuto  soddisfare  il  debito,  ò 
palese  che  non  si  parlerebbe  più  di  decadenza 
essendo  stata  sufficiente  la  esibizione  parziale. 

Come  si  è  avvertito  di  passaggio,  non  si  tien 
conto,.,  di  beni  litigiosi  o  di  beni  già  ipotecati 
a  cautela  del  debito  che  non  siano  più,  in  potere 
del  debitore. 

Allorché  si  tratta  di  fare  la  prova,  se  i  beni 
dei  debitore  siano  capaci  di  soddisfare  una 
parte  almeno  del  credito,  si  ha  diritto  di  non 
farla  ove  lo  stato  di  fatto  dimostri  ch'essa  non 
potrà  riuscire,  o  la  riuscita  sia  incerta,  lo  espe- 
rimento pericoloso  o  pieno  di  ambagi  e  diffi- 
coltà, talché  una  lunga  distrazione  dall'og- 
getto a  cui  mira  H  creditore,  tra  il  frutto  e  la 
mano  venga  ad  interporsi.  Sono  di  questa  ca- 
tegoria t  beni  litigiosi,  quando  ìis  est  de  do- 
tniniOf  per  esempio,  in  una  successione  contra- 
stata, 0  di  fronte  a  giudizi  che  tendono  ad 
annullare  l'acquisto  dei  beni.  Non  si  direbbe 
al  creditore,  prestatevi  anche  voi  a  vantaggio 
del  vostro  fideiussore  giacché  poco  vi  costa  ; 
gli  s'imporrebbe  un  sacrificio  di  tempo  in  una 
aituazione,  si  può  dire,  senza  termine,  poiché 
la  lite  é  l'ignoto  e  bisogna  conquistarlo  con 
uno  sforzo  che  non  sta  in  proporzione  colla 
semplicità  del  credito  di  cui  si  tratta. 

Una  proprietà  suscettibile  di  condizione  ri- 


solutiva, può  essere  considerata  come  di  poco 
0  niun  conforto  alla  soddisfazione  del  debito. 

Resta  a  vedere  se  i  beni  ipotecati  oltre  mi* 
aura,  siano  ammessi  fra  gli  escutibili.  La  legge, 
nel  suo  testo,  non  risponde  a  questa  domanda. 
Essa  ferma  Io  sguardo  sull'alienazione  che 
possono  aver  subiti  t  beni  ipotecati  a  cau^ 
tela  del  credito  e  dice  che  non  si  tengono 
in  conto  perché  alienati.  Vedremo  ora  per 
quale  motivo  la  legge  non  risolve  espressa- 
mente se  i  beni  non  alienati  ma  carichi  d'i- 
poteche siano  da  provarsi  colla  escussione. 
Nessun  dubbio  che  quando  i  beni  sono  ipoic 
cati  a  cautela  del  credito^  e  così  la  ipoteca  è 
speciale  e  destinata  ad  assicurarlo,  la  cauzione 
reale  deve  esaurirsi  prima  della  personale  ove 
il  fideiussore  lo  richiegga.  Ma  se  i  beni  sono 
ipotecati  per  altri  titoli,  per  altri  crediti,  se 
il  debito  ipotecario  esorbiti  sicché  non  ci  sia 
speranza  di  vincere  la  passività  che  si  vede 
accumulata  su  quest'immobili,  non  sarà  il  ere* 
ditore  tenuto  alla  inutile  fatica  per  quanto  il 
fideiussore  ne  impronti  le  spese. 

Questa  limitazione  di  non  perseguitare  i 
beni  se  sono  alienati,  non  é  motivata  da  uà 
principio  di  diritto,  stando  nel  diritto  che  Pa* 
zione  reale  ipotecaria  protende  i  suoi  effetti 
sui  terzi  possessori,  altrimenti  non  avrebbe  più 
valore  della  personale.  É  troppo  incomodo  e 
fastidioso  il  mettersi  in  contrasto  coi  terzi 
possessori  o  acquirenti  per  ispogliarli  dei  loro 
possessi,  e  troppo  distraente  dall'oggetto  che 
interessa  il  creditore,  cioè  la  riscossione  del 
credito.  Il  motivo  si  é  di  non  render  troppo 
gravante  al  creditore  la  escussione,  quello 
stesso  per  cui  venne  esonerato  dal  correr  dietro 
ai  beni  che  sono  posti  in  altra  giurisdizione  di 
corte  d'appello.  £  infatti  se  il  creditore  nella 
piena  libertà  della  sua  azione,  e  non  sotto  l'im- 
pulso del  fideiussore  che  lo  sforza,  si  muo- 
vesse cercando  la  soddisfazione  del  proprio 
credito,  la  legge  non  potrebbe  imporgli  questo 
limite,  cioè  di  rispettare  i  terzi  possessori,  e  di 
non  far  uso  delle  ipoteche  iscritte  a  favor  suo. 
Il  creditore  può  benissimo  esercitare  questi 
suoi  diritti  senza  occuparsi  della  fideiussione  e 
salve  le  sue  ragioni  contro  di  essa.  Diventa 
facoltativo  per  lui  percuotere  o  no  i  terzi  pos- 
sessori colle  sue  azioni  ipotecarie  (2). 
II.  Delle  spese. 

Se  il  creditore  esercitasse  spontaneo  il  suo 
proprio  diritto  contro  il  debitore,  come  ogni 


(1)  Lamoiosoh,  Dt  diteuM.;  Potbub,  D4»  óbiigaL,, 
nttm.  412. 

(2)  Kon  è  dunque  un  riguardo,  quasi  una  eondi- 
«eendenza  verso  il  terzo  possessore,  eome  «rade  il 


Troplong:  Ghabot,  proponendo  onesto  tempera* 
mento,  previde  che  la  procedura  contro  i  terzi  e 
contro  i  creditori  isoritta,  sarebbe  già  troppo  lunga 
e  iadaginosa  per  &me  an  obbligo  al  ereditore. 
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altro  litigante,  dovrebbe  fare  le  spese  del  giu- 
dizio. Ma  egli  è  in  certo  modo  contrariato  nel 
SQO  disino;  egli,  quanto  a  lui,  prenderebbe 
piotioeto  pei  capelli  il  fideiussore  che  gli  sta 
dinanzi,  e  può  pagarlo  senza  tanti  giri.  Egli 
per  un  certo  tempo,  e  un  dato  oggetto,  di» 
Tenta  il  ministro  e  il  mandatario  di  lui  in  re 
propria;  singolare  combinazione  che  forma, 
nolgendosi,  il  diritto.  Non  può  negarsi  che  non 
▼ì  abbia  on  interesse  egli  stesso.  Ho  già  osser- 
Tato  che  cominciasi  da  un  giudizio  di  condanna 
per  passare  indi  agli  atti  esecutivi,  nei  quali 
consiste  la  escossione.  Egli  spende  coi  danari 
del  fideiiUBore  per  affermare  il  suo  proprio 
diritto.  Il  debitore  sarà  condannato  nelle  spese 
a  £sTore  dèi  creditore  a  fronte  del  quale  si  trova 
in  giudizio  del  quale  non  ia  parte  il  fideiussore. 
Ma  non  potrà  ricevere  due  volte,  Puna  in  anti- 
cipo e  Taltra  per  via  di  rifusione,  le  medesime 
spese.  D  fideiussore  dovrà  esseme  rimborsato 
dal  creditore.  Se  questi  non  avesse  che  il  titolo 
per  esserne  rifuso,  gli  cederà  le  azioni. 


Se  non  che  potrebbe  anche  mancare  la  base 
della  escussione,  essendosi  nella  resistenza  del 
convenuto  addimostrata  la  inesistenza  della 
obbligazione.  Se  la  eccezione  è  intima,  reale, 
e  ne  distrugge  la  essenza,  non  si  procede  oltre 
e  col  debitore  è  liberato  anco  il  fideiussore. 
Che  avviene  delle  spese  anticipate  ?  Io  credo 
siano  perdute  per  il  fideiussore  che  avendo 
insistito  per  la  escussione  alla  quale  domanda 
il  creditore  non  poteva  opporsi,  deve  subirne 
la  conseguenza  qualora  lo  stesso  creditore 
non  sia  addebitabile  di  collusione  o  di  mala 
difesa. 

La  parte  farà  il  suo  deposito  in  cancel- 
lerìa nella  somma  che  stimerà  conveniente 
alla  qualità  e  quantità  delle  operazioni  da  farsi. 
Quando  la  somma  sia  esaurita,  il  presidente 
0  il  giudice  delegato  alla  esecuzione,  ne  or- 
dinerà l'aumento.  Non  adempiendo,  potrà  an* 
ch'esser  pronunciata  la  decadenza  dal  diritto 
della  escussione. 


Articolo  1910. 

Qualora  il  fideiussore  abbia  fatta  l'indicazione  dei  beni  in  conformità 
dell'articolo  precedente,  ed  abbia  somministrate  le  spese  occorrenti  per 
la  escussione,  il  creditore  è  risponsabile  verso  il  fideiussore  Ano  alla  con- 
correnza dei  beni  indicati,  a  cagione  della  non  solvenza  del  debitore  prin- 
cipale, sopraggiunta  per  essersi  da  lui  differito  il  procedimento  giudiziale. 

§  4079.  DeUa  responsabilità  dei  creditore  che  manca  dWóbhligo  della  escussione^  sino  a  par- 
torire colla  sua  negligenza  la  insolvibilità  dd  debitore. 
La  responsabilità  del  creditore  è  relativa^  vale  dire  sino  alla  concorrenza  dei  beni 
die  gli  sono  stati  esibiti  e  di  cui  non  ha  saputo  approfittare. 


DelU 


§  4079. 

iposMibìlità  d«I  creditore  ohe  manca 
•irobbligo  della  eteussione. 


Se  domandate  alla  disposizione  di  questo 
articolo  quali  sono  i  suoi  antenati,  vi  si  ri- 
sponde che  la  sua  nobiltà  è  recente  e  data 
dall'art  2024  del  Codice  Napoleone.  Il  Po- 
thier  si  propose  di  rappresentare  con  parole 
solenni  la  opinione  del  suo  tempo  ch'era  con- 
traria, n  quesito  ò  ben  posto  :  «  D  creditore 
«  cui  il  fideiussore  ha  opposto  il  beneficio  della 

<  escussione,  e  che  ha  stimato  di  non  ese- 
«  gnirlo  subito  ma  ha  lasciato  passare  vari 

<  anni  durante  i  quali  il  debitore  è  divenuto 
«  insolvibUe,  potrà  in  questo  caso  il  creditore 


<  agire  nuovamente  contro  il  fideiussore?  ». 
Ecco  quello  che  dice  il  maestro:  «  Io  credo  in 
«  questo  caso  il  creditore  ben  fondato,  o  che 
€  il  fideiussore  non  possa  opporgli  alcun  mo- 
«  tivo  d'inammissibilità  sotto  pretesto  ch'egli 
«  non  abbia  eseguito  in  tempo  la  escussione 
«  di  quei  beni  del  debitore  principale  ad  escn- 
«  tere  i  quali  fu  rimesso  ». 

La  ragione  sarebbe,  secondo  il  Pothier, 
che  la  Novella  (1)  non  prescrive  al  creditore 
un  termine  qualunque  ad  operare  la  escus- 
sione, ma  basta  che  creditor  non  primum  ad 
fid^ussorem  aut  ^onsorem  accedat;  e  che  non 
volendo  il  creditore  far  gli  atti  contro  il  de- 
bitore principale,  il  fideiussore  almeno  non 
sia  toccato.  Il  creditore  deve  farla  la  escus- 


(1)  Di  Oinstiniuio,  ehe  ebtrgiva  U  beneficio  sopra  ricordato. 
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sione,  ma  in  qual  tempo?  Dipende  dalla  sua 
Tolontà  (1). 

E  più  chiara  è  la  conclusione  :  «  Se  dunque 
«  il  debitore  principale  è  in  seguito  divemUo 
«  insólvibileiiì  fideiussore  non  Aere  incolparne 
«  il  creditore  che  non  ha  agito  contro  di  lui 
«  mentre  era  solvibile.  Il  creditore  non  era 
«  obbligato  a  farlo,  e  il  fideiussore  se  temeva 
«  il  caso  d'insolvenza  che  è  avvenuto,  poteva 
«  ovviare  a  un  tale  inconveniente  colPagire 
«  egli  stesso  contro  il  debitor  principale  come 
«  ne  aveva  il  diritto  dal  momento  in  cui  era 
«  stato  citato  ». 

Lo  statuto  di  Bretagna  conteneva  una  di- 
sposizione conforme  alla  nostra.  Quando  si 
venne  a  trattarne,  questo  sistema  ebbe  la  pre- 
ferenza. Determinare  il  creditore  a  fare  le 
sue  armi  contro  il  debitor  principale  sospen* 
dendo  i  suoi  colpi  contro  il  fideiussore,  era 
l'effetto  di  questo  giudizio  che  veniva  ad  in- 
terporsi  nell'esercizio  della  sua  azione.  Ma  non 
potendo  negarsi  essere  la  escussione  del  de- 
bitore un  obbligo  del  creditore  a  cui  sono 
forniti  i  mezzi  necessari,  il  darvi  effetto  non 
può  essere  abbandonato  alla  inerzia  di  lui, 
sino  a  lasciar  maturare  la  insolvibilità  del  de- 
bitore. Meglio  era  il  non  accordare  al  fide- 
iussore questo  benefizio,  e  il  non  dire  che  è 
un  benefìzio,  poiché  sarebbe  invece  un  in- 
ganno. Vero  è  che  il  fideiussore  <  anche  prima 
«  di  aver  pagato,  può  agire  contro  il  debi- 
€  tore  per  essere  da  lui  rilevato  —  quando 
«  sia  convenuto  giudizialmente  per  il  paga- 
«  mento  »  (articolo  1919),  ma  un  diritto  non 
esclude  l'altro.  Sono  due  diritti,  non  punto 
identici  né  esercibili  nelle  circostanze  mede- 
sime. 11  creditore  non  sarebbe  l'organo  di  un 
beneficio,  ma  causa  di  un  pregiudizio  irrepa- 
rabile. 11  fideiussore  che  ha  dati  i  fondi  al  cre- 
ditore per  fare  la  causa,  non  crederà  mai  di 
doverli  ripetere  per  farla  egli  stesso  (2). 


A  che  il  presentare  e  il  far  vedere  un  debi- 
tore circondato  dai  segni  di  una  sufficiente 
solvibilità  se  non  se  ne  trae  profitto  e  ai  la- 
sciano disperdere?  0  creditore  sa  che  quelle 
sono  piuttosto  apparenze  che  realtà  perchè 
non  hanno  in  se  stessi  una  garanzia  sulla 
quale  si  possa  contare;  possono  svanire  come 
ombre:  tanto  più  nn  lungo  e  apatico  differire, 
senza  scopo  che  si  conosca,  condanna  il  cre- 
ditore che  in  questo  caso  ha  come  si  è  detto, 
veste  di  mandatario  del  fideiussore. 

Il  creditore  però  risponde  di  una  solvibilità 
re/attva  e  circoscritta  ai  beni  esibiti  alla  escus- 
sione. Non  si  crede  che  esistano  altri  beni  ;  il 
creditore  può  colpire  al  tri  beni,  ma  non  è  obbli- 
gato a  farlo  prima  di  rovesciarsi  di  tutto  il  suo 
peso  sul  fideiussore.  Si  suppone,  cosa  non  rara 
che  il  debitore  messo  cosi  allo  scoperto,  e  non 
impedito  da  nn  sequestro  giudiziario  che  sa- 
rebbe una  manna,  abbia  senz'altro  alienati  i 
beni  denunciati,  e  cosi  tolto  al  creditore  la 
facoltà  di  valersene.  La  difficoltà  consiste  nel 
determinare  il  valore  reperibile,  per  conclu- 
dere a  carico  del  creditore  che  sino  a  quel  punto 
poteva  esser  pagato  {sino  alla  concorrenza  dei 
beni  indicati).  Esame  di  circostanze  ;  calcolo 
di  probabilità  nel  quale  Yarhitriumjudids  ha 
la  sua  parte. 

Del  resto  non  tanto  la  dispersione  dei  beni 
indicati  quanto  la  non  solvema'à^X  debitore  fa 
di  quel  valore  responsabile  il  creditore  verso 
il  fideiussore.  S'egli  stesso,  il  debitore,  offrisse 
altri  beni,  o  il  creditore  ne  apprendesse  altri 
pressoché  dello  importare  medesimo,  la  insol- 
vibilità sfugge,  e  si  rimette  l'equilibrio.  Ma  se 
si  provasse  che  gl'immobili  indicati  erano  ad 
esuberanza  carichi  di  aliene  ipoteche,  di  fronte 
al  maggior  valore  che  si  potrebbe  raccogliere, 
il  creditore  potrebbe  anco  sostenere  di  non 
aver  contribuito  a  creare  una  insolvibilità  che 
si  reputa  preesistente. 


Articolo  1911. 

Se  più  persone  hanno  fatto  sicurtà  per  un  medesimo  debitore  e  per 
uno  stesso  debito,  ciascuna  di  esse  rimane  obbligata  per  l'intero  debito. 

Articolo  1913. 

Nondimeno  ciascuna  delle  dette  persone»  ove  non  abbia  rinunziato  al 
benefizio  della  divisione,  può  esigere  che  il  creditore  divida  preventiva- 
mente la  sua  azione  e  la  riduca  alia  parte  di  ciascuna. 


(1)  *  Cr^iUxr  ad  p^tUtoném  débiti,  urger*  minima 
potest  „  (Leg.  20,  Cod.  de  pignor.  et  hypoth.).  nel 
senso  che  il  creditore  non  può  esser  costretto  a 
ricevere  il  pagamento  del  sno  credito.  Ha  ora  si 


tratta  di  esegntre  un  mandato  che  la  legge  permette 
al  fideiussore  d'imporre  al  creditore  medesimo. 

(2)  Con  somiglianti  ragioni  il  Troplong,  eemmen- 
tando  il  conforme  art.  2024  del  Oodie*  Napoleone, 


DELLA   FIDEIUSSIONE 
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Se  alcuni  fideiussori  erano  non  solventi  nel  tempo  in  cui  uno  de'  fide- 
iussori ha  ottenuto  la  divisione,  questi  è  obbligato  in  proporzione  per  tale 
non  solvenza,  ma  non  può  essere  più  molestato  per  causa  delle  non  solvenze 
sopravvenute  dopo  la  divisione. 

§  iOaO.  DéL  benefieio  delia  diviaùme. 

La  solidarietà  di  ntxtura  e  non  di  convemione^  cede  àUa  invocazione  della  divisione, 

Cosk  ordina  H  legislatore^  facendo  largo  a  una  concessione  di  equità. 

Se  sia  compatitiìe  Vesercisio  o  simultaneo  o  successivo  delle  due  eccezioni  deUa  escus' 

sione  e  della  divisione, 
§  4081.  ConHnuaeione. 

essere  compatibile  Vesercisio  delle  due  eecesioni,  purché  quello  deHa  escussione  abbia 

la  priorità. 
La  domanda  deUa  divisione  non  è  ammessibUe  che  fra  confideiussori  del  medesimo 

debitore  e  del  medesimo  eredito. 
La  fideiussione  è  annullata  dalla  insolvibilità. 

Come  si  dice  che  il  gruppo  fideiussorio  che  unifica  la  garanzia,  non  è  divisibile, 
DèUa  rinuncia  al  beneficio  della  divisione. 
Implica  rinuncia  la  obbligasione  in  sòlido,  espressa, 
Ddle  spese. 


§  4080. 
D«l  lMB«fioio  <l«lla  divisione. 

I  fideiassori  furono  dei  veri  coobbligatì  col 
debitore  principale  sinoairepoca  delPimpera- 
tore  Adriano  che  loro  indulse  il  beneficio  della 
dÌTÌsione,  porche  tutti  fossero  solvibili,  accre- 
scendo agli  altri  il  debito  di  quelli  che  non  lo 
fossero  fl).6iu8tiniano  approvò  la  disposizione 
del  suo  predecessore,  il  che  non  toglie  ch^egli 
non  chiamasse  una  obbligazione  in  solido 
quella  dei  confideiussorì  (2)  considerata  la  sua 
natura  e  non  la  forma  solenne  che  aveva  per- 
duto il  sao  prestigio,  e  non  più  necessaria. 

Quando  ad  un  principio  di  diritto  si  asso- 
ciano disposizioni  che  sembrano  contraddirvi, 
si  sente  il  desiderio  e  si  può  dire  il  bisogno 
della  intelligenza,  di  esaminare  a  che  riesca 
questo  composto  di  elementi  discordi.  Vinnio, 
commentando  il  passo  delle  Istituzioni,  di* 
stingue  fra  ciò  che  è  della  natura  del  diritto, 
e  una  concessione  della  equità  che  viene  a 
temperarne  U  rigore  non  assolutamente  ma  a 
eerte  condizioni  e  modi,  e  si  acquista  per  ec- 
cezione e  non  ipso  iure.  Questo  distinguere  è 
già  nna  sufficiente  spiegazione  ideologica  e 


(1)  La  legge  Furia  aveva  stabilito  che  dove  più 
fossero  gli  «pMuorss  e  i  fUUfircmiswrta,  il  debito 
ssrebbe  fra  loro  diviso  di  diritto,  ma  sembra  non 
essersi  estesa  alla  UdeJHMto  divenuta  inseindibUe 
attesa  la  forma  solenne  della  stipolasione. 

(2)  *  Si  plnres  fnerint  oonfldejossores,  qaotqaot 
«mit  nnmaro»  wimguli  in  9ol4dum  tenmtur  (Instit. 


tale  da  levare  ogni  contraddizione  e  anor- 
malità. 

In  codeste  costruzioni  che  possono  dirti  de* 
licate,  entrando  una  mano  franca  e  senza 
rispetto  può  benissimo  scompigliarle.  Più  oh* 
bligati,  semplicemente  si  dice,  e  non  in  solido, 
s'intendono  obbligati  per  la  loro  virile  soltanto. 
Or  bene,  non  si  ammette  ben  anco  che  i  fide- 
iussori non  devono  esser  trattati  più  duramente 
degli  obbligati  ordinari?  Ciò  posto,  viene  per- 
messo ai  fideiussori  di  impetrare  la  divisione 
se  la  domandano.  Questo  prova  che  la  domanda 
è  giusta.  E  se  è  giusta  perchè  il  diritto  non 
dev'essere  concesso  senza  fame  istanza  e  as- 
soggettarsi a  condizioni  ?  Che  se  al  contrario 
ripugna  la  divisione  di  diritto  stando  in  prin- 
cipio che  ogni  fideiussore  promette  per  il  tutto, 
questa  ragione  dovrebbe  impedire,  respingere 
il  beneficio.  Cosi  il  Laurent  al  n.  219. 

Io  non  credo  che  il  legislatore  debba  esser 
fatto  segno  di  siffatta  censura.  Ben  si  yede 
che  la  obbligazione  in  solido  si  modifica  in 
date  circostanze.  Il  legislatore  tuoI  dare  di 
meno,  un  beneficio  meno  esteso  ;  e  perchè  non 
potrà  farlo  ?  Nel  chiederlo,  il  fideiussore  si 
confessa  obbligato  in  tale  qualità,  e  cosi  ab- 


de  fldejusB.,  %  4).  E  ne  afferma  la  conseguenza  ,. 
Itaque  libenim  est  oreditori,  a  quo  vtM  èoUdum 
petére.  £  videsi  espresso  in  un  rescritto  di  Antonino 
e  Severo  (Leg.  3,  God.  de  fidejoss.)  *  cum  hoc  9in^ 

*  ffuli   m   aolidum   ietummtw  non   a^'ioitnr,  «wi^i 

*  aniUm  in  mUMmm  Isfisntur  .. 
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bandona  le  eccezioni  di  fondo,  non  ultimo  ri- 
flesso che  può  a^ere  determinato  un  tale  pro- 
cedimento (1).  Vero  è  che  la  obbligazione  in 
solido  dei  confideiussori  non  è  precisamente 
quella  dei  condebitori  ordinari  atteso  il  par- 
ticolare elemento  della  fideiussione  che  vi  si 
introduce,  e  quindi  non  sono  tutte  identiche 
le  conseguenze,  ma  la  importanza  consiste  in 
ciò  «  che  ciascuno  può  esser  costretto  al  paga- 
«  mento  della  totalità,  e  il  pagamento  ese- 
«  guito  da  un  solo  (dei  debitori)  libera  gli  altri 
<  verso  il  creditore  (art.  1187). 

Ma  in  tutto  non  è  che  una  questione  di  pa* 
role  di  fronte  alla  volontà  espressa  del  legis- 
latore di  cui  conosciamo  il  cauto  e  prudente 
procedere  fra  molte  difficoltà.  Il  diritto  del 
creditore  è  di  avere  Tintero  contro  ciascuno 
dei  fideiussori  (art.  2025  del  Cod.  frane,  arti- 
colo 1911  del  Codice  italiano).  Questa  è  la 
solidarietà  che  diciamo  di  natura  della  fide- 
iussione non  consolata  da  alcun  favore  della 
legge.  Essa  si  dilegua  qualora  sì  ottenga  il  be- 
neficio della  divisione,  il  che  non  esclude  che 
non  abbia  esistito.  È  naturale  che  reagendo 
sulla  posizione  del  creditore,  questi  soffra  un 
incomodo  che  altrimenti  non  avrebbe;  quello 
delie  persecuzioni  parziali.  Ma  il  creditore  non 
deve  perdere.  Se  alcuno  dei  fideiassori  è  di- 
venuto insolvibile,  non  si  considera,  si  ha  come 
non  esistente.  Il  fideiussore  che  domanda  la 
divisione,  deve  caricarsi  della  parte  dell'in- 
solvente.  La  prova  della  insolvibilitàdevefarsi 
o  dallo  stesso  creditore  o  da  altro  dei  fideius- 
BorL  Ma  pronunciata  la  sentenza  della  divi- 
sione e  passata  in  giudicato,  il  fideiussore  che 
ha  ottenuta  la  divisione  «  non  può  più  essere 
«  molestato  per  causa  delle  insolvenze  soprav 
«  venute  dopo  la  divisione  ».  Così  si  decide 
propter  utUitatem  per  non  esporre  il  sistema 
a  una  continua  mobilità;  e  non  è  ingiusto  che 
il  creditore  partecipi  la  sorte  di  tatti  gli  altri 
creditori  personali  allorché  i  loro  debitori 
mancano  al  credito. 

La  eccezione  della  divisione  è  perentoria  :  si 
affigge  alla  quantità  del  debito,  vale  dire  at- 
tacca la  sostanza.  Com'eccezione,  non  può  es- 
sere proposta  prima  che  il  creditore  si  faccia 
a  spiegare  Pazione  del  totale,  poiché  il  credi- 
tore, senza  esservi  costretto,  potrebbe  di  suo 


moto  limitarla  al  rispettivo  importare  del  de- 
bito (2).  £  come  eccezione  perentoria,  può 
proporsi  in  ogni  stato  della  causa  prima  della 
condanna  (3).  Il  Troplongfaqui  un'avvertenza 
assai  notevole.  Se  il  beneficio  della  divisione, 
egli  dice,  si  dovesse  invocare  nei  primi  aiti 
della  causa,  come  quello  della  escussione, 
grande  sarebbe  l'imbarazzo.  Potrebbe  avve- 
nire che  la  proposta  di  una  di  codeste  ecce- 
zioni inchiudesse  rinunzia  all'altra,  o  porti  im- 
pedimento a  proporla  più  avanti. 

È  compatibile  l'esercizio  di  codeste  facoltà  ? 
a  questo  esame  ci  richiama  l'avvertenza  del 
Troplong.  « 

Teniamo  conto  del  suo  autorevole  responso. 
È  intenzione  della  legge  che  ambedue  i  benefi.zi 
possano  sussistere.  «  11  beneficio  della  escus- 
«  sione  e  della  divisione  sono  due  privilegi 
«  che  non  si  escludono  punto.  11  beneficio  della 
«  escussione  é  presentaneo  ;  quello  della  divi- 
€  sione  può  venire  più  tardi;  e  le  conclusioni 
«  affinchè  si  effettui  la  escussione,  non  fanno 
«  ostacolo  alle  conclusioni  ulteriori  per  la  di- 
«  visione  »  (n.  296). 

§  4081. 

GoDtinuaxione. 

I  due  benefizi,  destinati  a  diversi  effetti,  si 
considerano  come  separati.  0  l'uno  o  l'altro 
che  sia  invocato,  il  creditore  viene  arrestato 
nella  sua  azione.  Ma  l'ordine  esige  che  si  do- 
mandi prima  la  escussione  nel  collettivo  con- 
corso dei  fideiussori  che  supponiamo  in  numero 
di  tre  (4).  Il  collegio  dei  fideiussori  (lo  chiamerò 
cosi  per  un  momento)  si  unisce  per  proporre 
alla  escussione  i  beni  posseduti  dal  debitore. 
Se  si  opponesse  dapprima  la  eccezione  della 
divisione  delle  azioni,  più  tardi  la  domanda 
della  escussione  sarà  intempestiva.  I  primi  atti 
della  causa  saranno  occupati  dal  giudizio  di 
divisione,  che  non  sarebbe  né  breve  né  facile  e 
l'esperimentodella  escussione  non  potrebbe  più 
aver  luogo.  Ma  nell'ordine  inverso  la  eccezione 
della  escussione  intende  riservata  quella  della 
divisione  che  dopo  la  escussione  troverà  dei 
nuovi  elementi  di  liquidazione  per  affermarsi. 
Intanto  il  giudizio  ha  incontrato  un  primo 
stadio  di  dissoluzione,  e  quando  la  eccezione 


(1)  *  Ita  demuin  in  rei  fidejuesores  dividitar  actio 
ai  non  infMeiUur.  2fam  inflei^Hiibua,  auxUìum  dM- 
«ioMMT  non  étt  mdìOffeMduiH  „  (Ulpiaito,  L«g.  4,  §  1,  de 
fldejass.). 

(2)  Chabot:  *  La  dirisione  non  pu^  esaere  ri- 
chiesta che  dopo  promosso  il  giudiaio  dal  eradiiore, 
«  sino  a  che  hi  diyisione  sia  richiesta,  la  respon- 


sabilità delle  insolvenze  incombe  al  fidelossore  ,. 

(8)  *  Ut  diTìdator  aetìo  Inter  eos  qui  solvendo 
snnt,  ante  condemnatitmsmf  solet  postolari ,  (Leg.  10, 
%  1,  Cod.  de  fldejQSs.). 

(4)  U  creditore  non  sarebbe  tenuto  a  tante  escur- 
sioni quanto  %  il  numero  dei  fideiussori. 
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ddla  escuanone  non  rimanga  affatto  senza 
effetto,  riassumendo  il  giudizio,  il  creditore 
dorrà  modificare  la  sua  domanda.  Ma  dorrà 
hre  anche  di  più  se  qui  si  presenti  la  ecce- 
zione  della  dirisione  non  essendo  egli  stato 
pienamente  soddisfatto.  Egli  applicherà  ad 
ognuno  dei  fideiussori  la  parte  che  corrisponde 
alla  sua  obbligazione. 

La  domanda  della  divisione  non  è  ammissi- 
bile che  fra  i  fideiussori  del  medesimo  débito  e 
dd  medesimo  débHore^  trascurati  quelli  che 
sono  cadati  in  insolvenza. 

D  numero  dei  fideiussori  diminuisce  in  ra- 
gione della  loro  insolvibilità.  La  fideiussione 
è  protettrice,  ma  in  quanto  abbia  forze  sue 
proprie  nel  mondo  economico  :  la  insolvibilità  è 
la  non  esistenza.  Per  ciò  che  riguarda  la  divi- 
sione, che  di  tanto  indebolisce  le  forze  della 
garanzia  che  si  è  stipulata,  la  insolvibilità  re- 
lativa entra  pure  nel  calcolo.  Chi  possiede  in 
lontane  regioni  ma  nulla  nel  regno,  ed  è  stra- 
niero alla  nostra  nazionalità,  non  si  direbbe 
solvente  nel  senso  di  soddisfare  prontamente 
alle  legittime  domande  del  creditore;  e  chi  do- 
manda la  divisione,  deve  provvedere  al  rischio 
di  questa  posizione,  sostituendosi  alPassente 
quale  fideiussore  necessario  se  ama  di  ottenere 
il  beneficio. 

Del  resto  si  condividono  i  fideiussori  che 
hanno  lo  stesso  compito,  cioè  di  fare  spalla  allo 
Steno  credito,  ma  non  il  gruppo  fideiussorio 
che  unifica  la  garanzia.  E  spiegando  la  idea 
ripetiamo  con  Pothier  nelle  Pandette,  cbei  con- 
fideiussori fra  i  quali  si  divide  la  obbligazione, 
sono  quelli  che  sono  tenuti  sol idariam ente  per 
la  medesima  somma  e  per  la  medesima  persona, 
vale  dire  la  cui  promessa  implica  in  ciascuno 
la  obbligazione  dellMntero.  Che  sei  fideiussori 
non  si  obbligano  insieme,  congiuntamente,  e  in 
effetto  solidalmente  ma  divisamente,  vale  dire 
che  divise  stiano  le  stipulazioni  e  divisi  siano 
i  crediti,  confideiussori  non  sono  (1). 

E  per  tornare  al  nostro  soggetto  avvisando 
al  caso  in  cui  io  diceva  che  il  gruppo  fideius- 
sorio non  si  scioglie  quando  un  fideiussore  sia 


sovrapposto  all'altro  per  supplire  al  manca- 
mento del  fideiussore  principale,  ciò  abbiamo 
chiarito  in  un  celebre  testo  di  Ulpiano  (2). 

Ammessa  per  sentenza  di  tribunale  la  divi- 
sione dei  fideiussori,  i  singoli  vengono  conve- 
nuti porla  loro  porzione,  e  in  relazione  a  quello 
che  è  dovuto  a  quel  tempo,  scomputati  i  paga- 
menti che  dal  debitore  principale,  o  dall'uno  o 
dall'altro  dei  fideiussori  si  fossero  fatti,  e  tenuto 
conto  delle  insolvenze  accadute  per  accrescere 
il  debito.  Vi  è  anche  la  combinazione  fortunata 
che  un  insolvente  siasi  riabilitato,  e  sarà  con- 
siderato come  se  quella  crisi  non  avesse  sof- 
ferta (3). 

Al  beneficio  della  divisionesi  può  rinunciare. 
Si  può  rinunciare  espressamente  o  implicita" 
mente;  e  tuttavia  codesti  modi  di  dichiarare  la 
propria  volontà,  in  tal  caso  possono  avere  degli 
effetti  assai  diversi.  Abbiamo  veduto  in  più 
luoghi  che  la  obbligazione  del  fideiussore  si 
bilancia  di  sua  natura  con  quella  del  debitore, 
e  solamente  per  riguardi  di  equità,  la  sua  con- 
dizione è  migliorata.  Esposto  ai  colpi  immediati 
del  creditore  tra  gli  effetti  della  solidarietà,  e 
quindi  come  solidale,  si  annuncia  la  obbliga- 
zione nelle  pure  sorgenti  del  diritto.  E  questo 
si  direbbe  l'implicito  e  il  tacito,  tratto  dalla 
natura  delle  cose.  Ma  qualora  sia  aggiunta  la 
formola  della  solidarietà,  in  modo  spiccato,  e 
tale  che  dimostri  essere  volontà  delle  parti  il 
fare  questa  novità,  onde  abbia  un  effetto,  non 
può  interpretarsi  che  come  rinuncia  al  bene- 
ficio della  divisione. 

Essendo  cosi  radicato  nell'ordine  dei  prin- 
cipii,  che  la  fideiussione  datadal  debitoreaveva 
una  forza  pari  alla  sua  propria,  la  formalità 
aggiunta  della  solidarietà  non  fece  impressione 
nei  legislatori  imperiali  consultati  se  quella 
formalità  valesse  rinuncia  (Legge  3,  Cod.  de 
fidejuss.).  Nihil  haee  res  mutai  conditionem 
juris  et  constitutionem  (4).  La  dottrina  moderna 
non  si  associa  a  questa  idea  già  troppo  assoluta 
in  se  stessa  negando  in  ogni  caso,  e  in  qua- 
lunque manifestazione  della  volontà,  l'effetto 
della  rinuncia  (5).  Expressa  noeent,  non  ex- 


(1>  *  Si  a  Tftio  «tipoIatoB,  fldejassorem  te  aee«- 
perim,  deinde  eandem  pecunìam  ab  alio  stipulatus, 
alìum  fidejussorem  aceiplam  eoMfldeJuMore»  non  erunt 
quia  dipertarum  stipulatùmum  fidejMSSores  *unt  „ 
(L«g.  43,  de  fidejuse.). 

(2)  •  Si  fldeju»9or  fuH  pHncipalit,  et  fldejussor  flde- 
jumorim,  non  poterit  desiderare  fidejussor,  nee  inter 
t  et  HdeJu»aortm  dividitur  oUigatio,  NU  auUm  loco 
rei  «af  (rappresentando  la  fona  della  fideiussione 
qnasi  fosse  reale)  nee  pot§H  remw  déoideraré  ut  inUr 
M  «r  llàojmwmr^m  divideUw  còligatio. 


"  Periitde  ti  ex  ducUme  fldejtueoribue,  alter  fldeju«' 
eorum  dederit,  advereus  eum  quidem  non  dividitur  oUi- 
gatio  prò  qua  itUervenit;  advereu»  comfid^fuseorem 
magia  eet  ut  dividatur  „  (Leg.  27,  §  4,  de  fldejuss.). 

('4)  Leg.  51,  §  1,  de  fldejuss.;  Leg.  40,  eod. 

(4)  II  Donello  commentando  la  suddetta  legge  si 
adopera  sottilmente  per  giustificarla. 

(5)  DuBAHTOK,  J>e  eautionn,,  n.  847  ;  AuBBT  e  Bau 
in  Zachabi^,  §  426*  nota  12;  Poirr,  tom.  n,  n.  218 
a  220;  Laubsitt,  n.  226;  TBOPLOMa*  num.  804  e 
••g.,  eoe. 
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pressa  non  nocent  (L.  196,  de  reg.  jur,).  Di" 
versa  causa  et  voluntaiis  expressa  et  ejus  qua 
inest  (L.  138,  de  verb,  eòi.)  (1).  Ammettiamo 
che  la  solidarietà  naturale  di  codesti  rapporti 
non  giunge  sino  ad  esprimere  una  rinuncia  al 
benefìcio  che  l'imperatore  Adriano  impartiva 
appunto  in  questa  condizione  di  cose,  ma  ac- 
centuata (mi  permetto  questa  voce  d'uso)  for- 
malmente la  solidarietà,  si  può  comprendere 
senza  difficoltà  la  rinuncia  al  beneficio,  impe- 
rocché a  significare  la  fideiussione  ordinaria 
sarebbe  esorbitante.  Così  è  stabilito  nell'arti- 
colo 1189.  Ci  obblighiamo  letteralmente  alla 
medesima  cosa,  in  maniera  che  ciascuno  possa 
essere  costretto  aUa  totalità^  per  escludere  ogni 
e  qualunque  divisibilità  del  debito. 

Delle  spese, 

I  fideiussori  che  oppongono  la  eccezione 
della  divisione  non  sono  tenuti  ad  anticipare 
le  spese.  La  legge  non  lo  dice,  e  basta.  Tutti 
gli  autori  sono  d'accordo.  Si  dà  per  ragione 
che  la  eccezione  non  ò  dilatoria  come  quella 
della  escussione,  ma  perentoria  e  questo  è 
vero.  Ma  i  legislatori  non  sogliono  decidersi 
sugli  elementi  di  una  definizione.  Omnis  defi" 
niHo  in  jure  periculosa  est.  Il  vero  si  è  che  la 
eccezione  non  impone  veruna  operazione,  né 


spese  da  farsi  per  conto  del  fideiussore  ecci- 
piente come  nel  caso  della  escussione.  Se  i 
giudizi  divìsi  importano  un  maggior  numero 
di  atti,  tutto  ciò  è  equilibrato  dal  vantaggio  di 
un  maggior  numero  di  mallevadori,  e  meno 
che  da  un  favore  delle  equità,  è  motivato 
dalla  natura  del  debito  fideiussorio.  Ebbene  : 
se  il  fideiussore  paga  la  sua  parte  del  debito, 
è  pareggiato,  e  nuU'altro  si  può  pretendere 
da  lui. 

Il  momento  che  scioglie  il  vincolo  dei  fide- 
iussori è  quello  in  cui  la  divisione  sia  decre- 
tata. Sino  a  quel  punto  le  insolvenze  che  si 
sono  venute  verificando,  incombono  al  fideius* 
sore  che  ha  ottenuta  la  divisione.  Impugnando 
questo  efi'etto  contro  la  regola  di  diritto,  egli 
sarà  condannato  nelle  spese,  non  già  in  con- 
seguenza della  eccezione,  ma  per  titolo  di 
contravvenzione  all'ordine  legislativo,  che  re- 
stringe il  beneficio  fra  i  solventi  a  giusto  ri- 
guardo del  creditore  (2).  Interposta  però  dalla 
sentenza  di  condanna,  l'appellazione  dev'essere 
rispettata  facendo  rientrare  nel  nulla  la  sen- 
tenza medesima  sino  alla  seconda  decisione.  Il 
beneficio  della  divisione  può  opporsi  anche  in 
appello,  riguardandosi  soltanto  la  condanna 
proferita  in  appello  come  definitiva. 


Articolo  1913. 

Se  il  creditore  ha  diviso  egli  stesso  e  volontariamente  la  sua  azione,  non 
può  recedere  dalla  fatta  divisione,  quantunque  prima  del  tempo  in  cui  ha 
dato  il  consenso  per  tale  divisione,  vi  fossero  de'  fideiussori  non  solventi. 

§  4082.  DéUa  riduzione  spontanea  délVasione, 
Effetti  deUa  riduzione  spontanea. 
Atteso  U  favore  della  fideiussione^  il  creditore  non  può  recederne  ne  godere  alcuno 

dei  ben^si  della  solidarietà. 
Ma  se  la  solidarietà  è  stipulata,  la  ridtisione  ha  effetti  meno  dannosi  per  luiy  perchè 

la  óbbligasione  del  fideiussore  è  piti  forte. 


§  4082. 
Della  rìdttsione  apontaneA  delPasìoBe. 

Prosegue  ancora  il  favore  della  divisione, 
mentre  si  stabilisce  come  regola  di  diritto  che 
il  creditore  die  ha  diviso  egli  stesso  e  volon- 
tariamente le  sue  azioni^  fa  un  pregiudizio 


a  se  stesso  di  maniera  che  né  allora,  né  in 
seguito,  né  mai  più,  egli  riprenderà  i  diritti 
della  solidarietà,  e  se  cosi  facendo  non  ha 
tenuto  conto  dei  fideiussori  già  anteriormente 
caduti  in  insolvenza,  egli  non  può  della  loro 
porzione  dar  carico  ai  solventi,  salva  la  sua 
azione  contro  gli  stessi  insolventi  tornati  a 
miglior  condizione  (8). 


(1)  Più  ancora  spiegato  nella  Leg.  52,  do  condit. 
et  demonetr.  *  Nonnunqnam  contingit  nt  qatedam 
nominatim  espressa  offlciant,  quamvis  omissa  tacite 
intelligi  potujssent,  nec  essent  obftatnra  .. 

(2)  *  Ut  dividatur  aetio  inter  eoa  qoi  solvendo 


sunt,  ante  condemnatìonein  ex  ordine  solet  postu- 
lari  y,  (Leg.  10,  §  1,  Cod.  de  fldejnss.). 

(3)  La  legge  romana  da  cui  si  trae  il  conoetto, 
non  fa  che  esprimere  la  facoltà  che  ha  il  creditore 
di  dividere  la  sua  azione  se  a  lui  piace.  *  Dao  rei 
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Altre  regole  abbiamo  nel  Utolo  DeUe  obhU' 
fotiomin  solido,  «  Il  creditore  che  acconsente 
*  alla  dÌTÌ8ione  del  debito  a  favore  di  uno  dei 
e  condebitori  in  solido,  conserra  la  sna  azione 
e  in  solido  contro  gli  altri  per  l'intero  cre- 
«  dito  »  (art.  1 195).  Bicevere  separatamente 
ìa  parte  di  uno  dei  dtbUori  seiuia  rieervarsi 
nàia  quietanga  la  ùbbligaeùme  in  solido  o  i 
noi  diruti  in  generaUy  vale  bensì  una  rinunzia 
alia  solidarietà,  ma  solo  riguardo  a  questo 
ddntore.  La  semplice  domanda  fatta  contro 
UDO  dei  condebitori  per  la  sua  parte,  non  li- 
bera esso  debitore  dalla  obbligazione  in  solido 
—  se  questi  non  vi  ha  aderito,  o  se  non  è 
stata  pronunsiata  una  sentenza  di  condanna 
(art.  1196).  Altre  riserve  nell'art.  1197.  Quale 
distanza  fra  le  disposizioni  relative  ai  fideius- 
sori che  ci  occupano  adesso! 

Possono  conciliarsi  quelle  disposizioni,  anzi 
si  deve  tentare  di  conciliarle  quasi  siano  in 
opposizione  e  sia  necessario  purgare  la  legis- 
lazione di  un  vizio  di  contraddizione  che  sa- 
rebbe intollerabile? 

Non  vi  ha  opposizione  fra  i  sistemi,  ma 
ognuno  opera  rapporto  alla  qualità  dell'obbli- 
gazione che  si  è  assunta  e  si  deve  eseguire. 
Trattandosi  di  una  pura  e  semplice  relazione 
fideinssorìa,  gli  atti  del  creditore  s'interpre- 
tano a  favore  del  fideiussore;  quella  specie  di 
naturai  favore  milita  per  lui  onde  sia  aggra- 
vato il  meno  possibile,  essendo  in  qualche 
modo  le  concessioni  del  creditore  oltre  le 
conseguenze  che  sarebbero  di  logico  rigore 
ammissibili.  Se  il  creditore  divide  volontaria- 
mente, e  non  costretto  da  un  giudizio,  la  sua 


azione,  non  domandando  ad  uno  dei  fideiussori 
se  non  la  parte  aliquota  che  a  lui  spetta,  fa 
un  atto  irreparabile,  non  può  più  tornare  in- 
dietro, neppure  se  qualche  fideiussore  fosse 
rimasto  per  la  strada,  mancati  i  beni  e  man- 
cato il  credito.  £  poiché  la  legge  non  distingue, 
non  accetterei  quella  opinione  che  stima  non 
abbandonare  il  creditore  la  sua  azione  contro 
i  fideiussori  per  il  reintegro  dei  non  solventi 
se  non  quando  sia  edotto  della  loro  insolvenza. 
Si  presume  che  ne  sia  informato  e  sarebbe 
colpa  sua  se  non  lo  avesse  fatto. 

£  questo  avviene  stando  nei  termini  propri 
di  una  obbligazione  fideiussoria.  Ma  se  aggra- 
vando la  obbligazione,  oltre  quanto  porta  la 
sna  natura,  il  fideiussore  si  è  obbligato  come 
in  solido  col  debitor  principale,  allora  la  teoria 
a  cui  si  deve  ricorrere,  sembra  quella  della 
oMigasione  in  solido,  £  cosi  a  me  piace  con- 
fermare la  distinzione  che  il  Troplong  stima 
accettabilissima  (n.  321).  Supponendo  il  con- 
corso di  altri  condebitori  in  solido,  non  vi  ò 
ragione  per  cui  giovando  a  un  debitore  colla 
sua  riduzione,  rinunci  anche  ai  suoi  diritti 
verso  gli  altri  obbligati,  e  così  avrebbe  luogo 
l'art.  1195,  e  lo  stesso  si  direbbe  degli  altri 
citati  1196  e  1197. 

Perciò  abbiam  detto  che  non  vi  è  opposi- 
zione nei  sistemi  nò  nelle  singole  disposizioni, 
ma  convien  seguire  la  legislazione  della  ma- 
teria che  è  dominante.  Questa  per  me  è  la 
sola  ragione,  ma  è  decisiva.  Dominante  bisogna 
dire  il  rapporto  della  solidarietà,  che  per  parte 
del  fideiussore  implica  rinuncia  al  beneficio 
della  divisione,  come  abbiamo  dimostrato. 


Articolo  1914. 

Il  fideiussore  del  fideiussore  non  è  obbligato  verso  il  creditore,  se  non  nel 
caso  in  cui  il  debitore  principale  e  tutti  i  fideiussori  sieno  non  solventi,  o 
sieno  liberati  per  mezzo  di  eccezioni  personali  al  debitore  ed  ai  fideiussori. 

§  4083.  Del  fideiussore  del  fideiussore. 

Egli  non  e  obbligato  verso  il  creditore  se  non  in  supplemento  dei  fideiussori  principali. 


§  408S. 

Del  ISdeiuMore  del  fideiuMore. 

La  divisione  ò  nn  beneficio  e  diventa  un 
diritto  fra  coloro  che  hanno  fatto  sicurtà  per 
un  medesimo  debitore  e  per  uno  stesso  debito 


(art.  1911).  Due  fideiussioni  solidali  guaren- 
tiscouo  in  realtà  lo  stesso  debito  congiungendo 
le  forze  allo  stesso  scopo,  ma  i  debitori  pos- 
sono essere  persone  differenti  e  obbligarsi  per 
differenti  ragioni.  Il  creditore  li  tiene  stretti 
collo  stesso  vincolo;  ma  i  debitori  fra  loro  si 


pc'oaiiit«iMli  separmUm  fldejussores  dedemnt:  inTl- 
taa  enditor  Inter  omnes  fidejnssores  aetionea  divi- 
dere non  cogitar;  sed  iater  eoe  dointAzat  qui  prò 
singnlis  eooTeneront.    PUmg  si   vélit   aetùm*»   nuu 


ÌMter  omnes  dividere,  non  srit  prohiòSHdus,  non  magis 
quam  si  duos  reos  prò  poriihns  eoncenirst  „  (Leg.  51, 
§  2,  de  fldejuss.)* 
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reggono  colle  rispettive  convensìoni  e  i  fide- 
iussori coi  rapporti  secondari  che  attribuiscono 
loro  una  tale  qualità.  Non  sono  realmente 
con  fideiussori  a  diverso  titolo,  ma  fideiussori 
distinti  a  diversi  titoli.  Condizione  della  divi- 
sibilità per  sé  e  per  gli  altri  confideiussori,  è  la 
loro  solvibilità  con  questo  però  che  avendo  il 
fideiussore  ancorché  insolvibile  un  fideiussore 
suo  proprio,  nel  quale  sia  la  potenza  di  sod* 
disfare  il  debito,  egli  é  forte,  permettetemi  il 
bisticcio,  della  forza  del  suo  garante  mede- 
simo (1). 

La  nostra  legge  aggiunge  alla  francese 
l'articolo  1914,  seguendo  l'articolo  2064  del 
Codice  sardo.  Il  fideiussore  del  fideiussore 
che  si  é  obbligato  senza  l'intervento  del 
creditore,  non  sarebbe  di  ragione  obbligato 
verso  di  lui.  Egli  non  sarebbe  tenuto  che  alla 
indennità  del  fideiussore  guarentito  e  non 
prenderebbe  alcuna  parte  per  modificare  i 
diritti  del  creditore.  La  combinazione  reste- 


rebbe intatta  sino  alia  decisione  da  cui  dipende 
se  il  fideiussore  del  fideiussore  risenta  danno. 
Intanto  questo  fideiussore  non  può  accampare 
la  di  visione  col  fideiussore  che  ha  garantito  (2), 
trattandosi  non  della  stessa  fideiussione,  ma  di 
una  fideiussione  sovraposta  e  supplementare. 
Nondimeno  il  fideiussore  del  fideiussore, 
benché  non  direttamente  obbligato  coi  credi- 
tore, fa  un  tale  atto  che  tende  a  soddisfare  Io 
stesso  credito.  Quando  avviene  la  tabula  rasa 
di  tutti  gli  obbligati,  e  il  fideiussore  del  fide- 
iussore rimane,  a  cosi  dire,  solo  sulla  breccia, 
il  creditore  ha  diritto  di  ripetere  da  lui  quello 
che  gli  dovrebbe  il  suo  proprio  fideiussore 
che  é  mancato.  Legge  piena  di  giustizia  e  dì 
senno,  perché  l'obbligo  del  fideiussore  d'inden- 
nizzare il  fideiussore,  s'intende  quando  costui 
coi  mezzi  propri  abbia  potuto  sostenere  il  de- 
bito, e  non  quando  sia  decaduto  da  ogni  con- 
siderazione economica  sparendo  dai  campo 
delle  persone  solvibili. 


SEZIONE  IL 


Ueyll  cflcttl  della  fideinnalone  fra  11  debitore  ed  il  fideiussore. 


Articolo  1915. 

Il  fideiussore  che  ha  pagato,  ba  regresso  contro  il  debitore  principale, 
ancorché  non  consapevole  della  prestata  sicurtà. 

Il  regresso  ba  luogo  tanto  pel  capitale,  quanto  per  gli  interessi  e 
le  spese:  il  fideiussore  però  non  ha  regresso  che  per  le  spese  da  esso 
fatte  dopo  che  ha  denunziato  al  debitore  principale  le  molestie  sofiferte. 

Egli  ha  regresso  per  gli  interessi  di  tutto  ciò  che  ha  pagato  pel  de- 
bitore, ancorché  il  debito  non  producesse  interessi,  ed  anche  pei  danni, 
quando  sia  il  caso. 

Gli  interessi  però  che  non  sarebbero  dovuti  al  creditore,  non  decorrono 
a  favore  del  fideiussore  che  dal  giorno  in  cui  avrà  notificato  il  pagamento. 

Articolo  1916. 

Il  fideiussore  che  ha  pagato  il  debito,  sottentra  in  tutte  le  ragioni  che 
aveva  il  creditore  contro  il  debitore. 


(1)  "  Si  queeritur  an  solvendo  sii  prineipalis  fide' 
Juttaor,  etiam  vires  sequetUis  fld^Juesoris  oi  aggregnndoe 
tuta  «  (L.  27,  9  2,  de  fidejttM.). 

(2)  "  Si  fld«jttSBor  fa«rii  prineipalia  et  fldejossor 
lldejQSSorie  ;  non  poterit  desiderare  fidejneaor,  tti 
itUer  te  et  eum  fldejueaorem  prò  quo  fidejuaeit  divi' 


datur  obligatio.  Proinde  si  ex  daobus  fidejusaoribus, 
alter  fidejusaorem  dederit,  adversus  eum  quidem 
non  dlTìditur  obligatio  prò  quo  intervenit  :  adveraua 
confidejnsaorem,  magie  est  ut  diridatur  obligatio  . 
(Leg.  27,  de  fidejoss.,  %  ult). 
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}  4084.  Begresw  e  surrogationé  a  favore  M  fidenuaore. 

I.  Del  regresso, 

Condisione.  Che  il  fideiussore  abbia  pagato  eoi  mesei  propri. 

La  eompetuasione  è  pagamento^  e  non  è  il  caso  dell^articolo  1290. 

Ddla  remissione. 

Se  a  favore  del  debitore  estingua  il  débito;  e  se  a  favore  del  fideiussore,  come  a  titolo 

rimuneratorio,  si  conservi  il  diritto  di  regresso. 
H  pagamento  dev^esser  giusto  e  dovuto. 

Il  fideiussore  deve  opporre  le  ecceeioni  comuni,  non  le  personali  e  proprie. 
DelPasione  di  mandato. 
§  4086.  Continuagione. 

II.  DeWasione  surrogatoria  (art.  926). 
DeUa  surrogasione  e  dei  suoi  effetti. 

U  fideiussore  che  ha  pagato,  è  surrogato,  per  ministero  di  legge,  in  tutti  i  diritti 

del  creditore. 
Del  pagamento  e  della  swrrogaaione  parsiaie. 
Diritto  di  preferensa  non  vi  ha  secondo  la  nuova  legge  italiana,  h  non  fondaco 

f»  dmUi  reali. 
DegPinteressi  e  delle  spese. 


§  4084. 

■•gvMM»  •  snrrogasfooe  m  favore 
d«l  ftdeiuMore. 

I.  Dd  regresso. 

Si  quis  autem  fidejussor  prò  reo  soìverit, 
^us  recuperandi  causa  habet  cum  eo  mandati 
actionem.  Questo  testo  delle  Istituzioni  (1), 
spiega  e  la  condizione  del  regresso,  e  la  causa 
Voggetto. 

Condizione.  Il  pagamento  ->  Che  il  fideius- 
sore abbia  coi  mezzi  propri,  colla  propria  so- 
stanza e  non  con  quello  del  debitore,  estinto 
il  debito  da  lui  guarentito.  Quindi  se  il  paga- 
mento fa  TefTetto  della  escussione  dei  beni  del 
debitore,  il  fideiussore  liberato  non  ha  azione; 
egli  non  acquista  dei  diritti  esercibili  contro  il 
debitore  poiché  non  ha  contribuito  alla  sod- 
disfazione del  debito,  ma  egli  è  fuori  d'im- 
pegno, sfugge  alla  obbligazione.  Parliamo  di 
pagamento  effettivo,  e  non  di  offerta  non  ac- 
cettata e  non  giudicata  benché  susseguita  da 
deposito,  non  abbandonato  dal  fideiussore, 
avendo  ancora  la  facoltà  di  ritirarlo.  Se  altra 
moneta  diversa  da  quella  che  é  indicata  nella 
convenzione  o  altre  cose  e  valori  siano  offerti 
e  dal  creditore  accettati,  si  ha  diritto  al  re- 
gr^so  (2),  purché  di  ragione  del  fideiussore. 

La  compensazione  è  pagamento, imperocché 
dà  del  proprio  chi  abbandona  il  proprio  cre- 


dito al  debitore.  Non  é  il  caso  dell'art  1290. 
Il  fideiussore  non  oppone  la  compensazione  di 
ciò  che  il  creditore  deve  al  debitor  principale, 
nel  qua]  caso  il  fideiussore  surrogato  nei  di- 
ritti del  debitor  principale  che  costui  non  eser- 
cita, paga  colla  sostanza  dello  stesso  debitore. 
Un  tale  pagamentomettecapo  alla  liberazione 
del  fideiussore  e  non  al  regresso.  Se  il  debito 
guarentito  è  di  L.  1000,  e  il  creditore  é  già 
debitore  di  altre  1000  verso  il  fideiussore,  é 
chiaro  che  questi  opponendo  la  compensa- 
zione, estingue  il  debito  col  suo  proprio  avere, 
e  merita  di  esserne  rimborsato  in  sede  di  re- 
gresso. 

È  questa  una  operazione  giuridica  già  san- 
cita nell'art.  1285,  ma  si  può  aspettare  anche 
qualche  condiscendenza  per  parte  del  credi- 
tore. Supponiamo  una  remissione  che  può  es- 
sere a  favore  del  fideiussore  o  del  debitore. 
Se  del  debitore,  è  manifesto  che  il  fideiussore 
si  libera  nella  stessa  quantità.  Questo  è  van- 
taggio ben  evidente  che  a  lui  proviene;  nulla 
però  può  ripetere  dal  debitore.  Ma  una  sa- 
piente disposizione  ci  é  recata  da  Ulpiano 
nella  Leg.  10,  Mandat,  §  13.  Distingue  la  do- 
nazione pura  e  semplice  della  donazione  ri- 
muneratoria;  quella  è  un  mero  atto  di  libera- 
lità (3),  questa  giunge  a  rappresentare  un 
dovere.  Ciò  che  si  ottiene  per  fatti  degni  di 
premio  e  per  servigi  resi,  si  reputa  come  per- 


ii) «•  De  fUUjmn.,  Uh.  m,  tit  xxi. 

(S)  Al  ehe  eonferiaoe  il  disposto  deirsriieolo  1929,  ohe  vedremo  più  avanti.  ~  Il  regresso  è  sempre  in 
valore  conforme  alla  obbligasione. 
(3)  Che  potrebbe  anehe  interpretarsi  eom*este«o  al  debitore. 


BoiiaARi,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  IL 
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sonale  al  fideiussore,  è  cosa,  si  può  quasi  dire, 
del  suo  patrimouio,  ond^egli  conserva,  nella 
debita  proporzione,  la  sua  azione  di  mandato 
verso  il  debitore  principale.Tale  è  pure  il  legato 
di  liberazione  a  favore  del  fideiussore  che 
escludendo  il  diritto  di  regresso,  troverebbe 
inutile  (1).  Il  creditore,  a  cui  favore  è  indotta  la 
fideiussione  se  ne  priva,  ma  la  situazione  del 
debitore  non  è  punto  aggravata.  Cosi  se  il 
creditore  che  ha  ricevuto  mille  dal  fideiussore 
glieli  rilascia,  giova  a  lui  non  al  debitore  al 
quale  non  deve  importare  questa  liberalità 
del  creditore  (2). 

Il  pagamento  dev'esser  giusto,  e  dovuto  ;  un 
pagamento  fatto  per  errore,  non  attribuisce 
azione  di  rimborso  contro  il  debitore  al  quale 
non  ha  servito  ;  salva  al  fideiussore,  come  a 
qualunque  altro  che  paga  ciò  che  non  deve 
credendo  di  pagar  bene,  la  condictio  indébiti. 
"PsigSLrejuasujudicis  è  veramente  il  partito  più 
sicuro.  Provocato  in  giudizio,  il  fideiussore  a 
cui  competono  eccezioni  e  difese  anche  ex 
capite  ddntoris,  deve  opporle  ma  in  ogni  caso 
la  prudenza  gli  suggerisce  di  chiamar  sempre 
in  causa  il  debitore,  quand'anche  non  possa 
valersi  delle  eccezioni  della  escussione  o  della 
divisione  per  avervi  rinunciato. 

Bisogna  rannodare  alle  presenti  le  disposi- 
zioni degli  art.  1282  e  dei  due  seguenti  inti- 
mamente connesse  a  questo  soggetto.  «  La 
«  rimessione  o  liberazione  convenzionale  ac- 
«  cordata  ai  debitore  principale  libera  i  fide- 
«  iussori  ;  quella  accordata  al  fideiussore  non 
«  libera  il  debitor  principale  (art.  1282)  (3). 
«  La  liberazione  accordata  dal  creditore  ad 
4^  uno  dei  suoi  fideiussori  senza  il  consenso 
«  degli  altri  profitta  al  medesimo  per  la  parte 
«  di  quello  che  fu  liberato  >  (art.  1283). 

Singolare  è  la  disposizione  dell'art.  1284. 
«  In  ogni  caso  ciò  che  il  creditore  ha  ricevuto 
«  da  un  fideiussore  per  liberarlo  dalla  cauzione^ 
«  deve  imputarsi  al  debito  e  portarsi  a  sca- 
«  rico  del  debitore  principale  e  degli  altri  fi- 


(1)  *  Si  fidejussori  donationis  causa  acceptum 
factam  sit  a  creditore  reputo,  ai  fldejtuèorem  remu- 
nerari  vdluU  ereditar,  haberi  eum  mandati  aciionem. 
Multo  magia,  si  mortis  eausa  aceepta  tulisset  cre- 
dltor,  r«{  8%  eam  Uberationem  Uffortrii  „  (L.  10,  §  13, 
aandat). 

(2)  "  Continuo  agat  fidejussor  mandati,  quatenus 
nihil  iotersit  ^Urutn  nwnmoB  tolctrit  ereditar  utU  eum 
liberaverit  „  (Leg.  26,  §  2,  mandat.). 

(3)  Gib  in  principio,  eccettochò  non  sia  tale  forma 
di  liberazione  che  induca  la  convinzione  di  un  be- 
nefloio  esteso  all'ano  e  all'altro,  di  che  or  ora  si  h 
dato  cenno. 

(4j  V.  i  nostri  99  4006  e  4007. 


«  deiussori  »  (4).  In  sostanza  il  fideiussore 
paga  una  parte  del  debito,  si  può  dire,  in  an- 
ticipo, e  per  la  virtù  di  questo  articolo  perde 
in  relazione  il  diritto  di  regresso  (5). 

La  remissione  non  è  il  pagamento,  ma  eso- 
nera dal  pagamento  ;  è  causa  di  liberazione  ed 
è  giusto  che  la  legge  ci  spieghi  chiaramente 
sin  dove  la  liberazione  si  estende.  Tutte  le 
cause  di  estinzione  del  debito  sono  libera- 
torie, ma  non  tutte  hanno  virtù  traslativa,  il 
che  importa  che  una  parte  della  obbligazione, 
sotto  altri  rapporti,  esiste  ancora.  II  che  sem- 
brerebbe contraddittorio  se  non  si  distinguesse 
fra  il  debito  principale  che  rimane  estinto,  e 
quello  del  fideiussore  che  rimane  ancora  in 
vita  e  dà  luogo  al  regresso.  Un  esempio  della 
estinzione  totale  può  esser  quello  della  con- 
fusione,  quando  le  qualità  di  creditore  e  debi- 
tore si  riuniscono  nella  stessa  persona  (6): 
altre  cause  del  genere  estintivo,  come  la  no- 
vazione, operano  in  un  modo  diverso,  e  am- 
mettono anche  l'intervento  attivo  del  fideius- 
sore che  pagando  il  debito  o  parte  del  debito 
per  liberarsi,  è  investito  d'azione  contro  il 
debitor  principale.  L'argomento  nel  quale 
siamo  entrati  sarà  meglio  esaminato  al  se- 
guente capo  IV. 

Rientrando  nel  tema,  dal  punto  in  cui  si  è 
detto  che  il  fideiussore  non  deve  lasciarsi  con- 
dannare senza  opporre  le  eccezioni  che  gli 
competono,  s'intende  quelle  che  sono  comuni 
al  debitor  principale,  non  quelle  che  gli  sono 
personali  e  proprie.  Poiché  di  siffatta  ecce- 
zione il  debitore  non  potrebbe  valersi,  egli 
non  può  far  debito  al  fideiussore  di  nonaverne 
usato.  II  fideiussore  può  aver  avuto  le  sue 
buoue  ragioni  per  non  averlo  fatto.  Altro  è 
se  con  proposito  abbia  trascurate  ragioni  che 
erano  comuni  ;  perderebbe  l'azione  del  man- 
dato e  le  facoltà  del  regresso  (7). 

E  questo  è  giusto  quando  egli  abbia  pagato 
un  debito  che  non  sussisteva,  non  chiamando 
in  giudizio  il  debitor  principale  che  poteva 

(5)  Tutto  ciò  s'intende  dello  remissioni  volon- 
tarie. Quanto  aUe  neceasarie,  siccome  noi  fallimenti 
i  eoncordati,  se  il  fallimento  è  del  debitore,  il  ri- 
basso giova  a  lui  non  al  fideiussore  che  si  è  obbli- 
gato appunto  in  vista  di  simili  evenienze. 

(6)  y.  rart.  1296  e  il  nostro  commento  al  %  3257. 
V.  anche  piti  avanti  all'art  1926. 

(7)  "  Fidejussores  et  mandatores,  etm  9ine  Judicio 
solveriut,  habent  actionem  mandati.  Generaliter 
Julianus  ait,  sit  fldej  .ssor  ex  sua  per$oma  omiwHt 
erceplioMem  qua  reuè  nti  mom  potuit,  si  quidom  minus 
honestam,  hàbere  ewn  mandati  aetioném;  quod  si 
eam,  qua  reu*  ufi  potuit,  »i  Beiemn  id  feeit,  non  hahi- 
turum  mandMi  aeti^n^m,..  «  (Leg.  10,  mand.,  |  12). 
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dedorre  la  eccezione,  o  pagando  sine  judicio. 
Tale  sarebbe  la  eccezione  della  prescrizione 
(checché  ne  dica  il  Troplong,  n.  340)  che  io 
considero  come  eccezione  reale  e  percoteute  il 
credito.  Ma  la  frase  etsi  sine  judicio  è  del  te- 
sto, a  significare  che,  non  costretto  giudizial- 
mente il  fideìassore,  paga  bene  e  si  libera  pa- 
gando il  debito  giusto  e  vero  e  subentra  nelle 
azioni  del  creditore,  essendo  in  differente  al 
debitore  l'avere  un  creditore  o  l'altro. 

Potrà  essere  questione  di  tempo,  supposto 
che  il  debitore  non  dovesse  pagare  che  fra 
dieci  anni,  e  il  fideiussore  impaziente  di  star- 
sene sotto  quel  giogo,  dopo  quattro  o  cinque 
abbia  spontaneamente  soddisfatto  il  debito. 
La  legge  non  dice  che  il  fideiussore  debba  pa- 
gare a  scadenza  per  subentrare  nelle  ragioni 
del  creditore.  Il  fideiussore  vi  subentra  come 
cessionario,  ove  questo  sia  d'accordo  che  in- 
terviene fra  Ini  e  il  creditore  (art.  1252,  n.  1). 
£  subentra  per  diritto  in  virtù  dell'art.  1253, 
n.  3  e  del  nostro  art.  1916. 

Se  Tizio  si  porse  fideiussore  per  un  tempo 
limitato,  ad  es.  di  cinque  anni  mentre  la  sca- 
denza del  debito  è  fra  dieci,  spirato  il  termine 
dei  cinque  anni  egli  è  liberato  per  beneficio 
del  tempo.  Il  creditore  si  persuase  che  fra 
cinqne  anni  il  debitore  sarà  consolidato  nella 
sua  fortuna,  e  si  è  contentato  di  essere  sor- 
retto per  un  certo  tempo.  Egli  può  sempre 
eedere  il  suo  credito  al  fideiussore  come  ad 
altri,  e  surrogarlo  nelle  sue  ragioni,  non  più 
come  fideiussore  ma  come  ad  un  contraente 
qnalnnqoe.  Ciò  che  non  potrà  più  fare,  spirata 
la  sua  obbligazione,  si  è  di  subentrare  di  di- 
ritto, e  invocare  la  disposizione  del  citato 
art.  1253,  n.  3  (V.  il  paragrafo  seguente). 

DdVcunont  di  mandato. 

\a  fideiussione  è  l'atto  più  officioso  e  ami- 
chevole che  possa  immaginarsi,  e  merita  gra- 
titudine quanto  la  donazione  se  non  più, 
mentre  il  donante  che  dispone  del  superfluo, 
non  si  obbliga;  chi  si  presta  fideiussore  è 
sempre  esposto  a  pagare  un  debito,  che  per  la 
fiducia  messa  nell'amico,  non  credeva  di  avere, 
e  piombandogli  addosso  inaspettato,  è  causa 
della  sua  rovina.  Più  encomiabile  il  servigio 
non  ricercato  come  prevede  l'art.  1901.  Ma 
quello,  si  dice,  non  è  un  mandato,  è  piuttosto 
una  gestion  di  negozi  (art.  1 141,  ecc.).  Accet- 
tato che  sia  dal  debitore  che  n'è  venuto  in  co- 
gnizione, può  anche  qualificarsi  come  mandato 
poiché  la  ratifica  retrotrae  il  consenso.  Sotto 
l'aspetto  della  gestion  di  negozi,  e  del  quasi- 
contratto,  potrebbe  farsi  una  obbligazione  ed 


é  che  in  tanto  il  proprietario  è  tenuto  in  quanto 
il  gestore  abbia  trattato  utilmente  i  suoi  af- 
fari e  gli  abbia  giovato.  Ma  il  legislatore  ha 
troncata  la  questione,  <  ciascuno  può  rendersi 
«  fideiussore  senza  ordine  ed  eziandio  senza 
«  saputa  >,  e  più  avanti  «  il  fideiussore  che  ha 
«  pagato,  ha  regresso  contro  il  debitore  prìn- 
«  cipale  ancorché  non  eonsapeoole  della  pre- 
«  stata  sicurtà  ».  La  fideiussione  è  un  atto 
utile  per  se  stesso  ;  e  la  gestione  dei  negozi, 
non  la  è  ma  dipende  da  una  prova  da  farsi  ;  la 
gestione  dei  negozi  è  sempre  qualche  cosa  di 
vacillante  e  di  dubbio  che  male  si  applica  alla 
risoluta  decisione  del  Codice. 

Ma  è  questa  nna  ricerca  nella  quale  sia  ne- 
cessario inoltrarci  dacché  la  surrogazione  del 
fideiussore  che  ha  pagato  il  debito,  é  di  pieno 
diritto?  lo  non  credo.  Ninna  azione  di  man- 
dato 0  di  gestione,  personali  di  loro  natura, 
produce  questo  effetto  e  modifica  il  diritto  es- 
senziale, sostituendo  una  persona  ad  un'altra 
col  trasporto  virtuale  di  tutti  i  diritti,  anche 
reali,  che  a  quella  spettavano.  Nella  prima 
formazione  vi  può  essere  un  rapporto  analogo, 
ma  la  legge  considerando  il  beneficio  quando 
é compiuto,  assegna  una  posizione  ch'essa  sola 
ha  l'autorità  di  definire. 

§  4085. 
Conti  Duasione. 

IL  Delazione  surrogatoria  (art.  916). 

Nel  testo  romano,  oltre  la  condissione^  é 
indicato  la  causa  e  V oggetto  (sopra  §  4088  in 
princ).  La  causa  è  la  ragion  del  negozio  :  io, 
fideiussore,  pago  per  conto  vostro  e  faccio  i 
vostri  affari  e  non  i  miei.  L'oggetto  é  di  ricu- 
perare quello  che  si  é  speso.  Ho  detto  che  la 
causa  giuridica  riceve  un  rialzo  nella  legisla- 
zione moderna  che  trae  a  sé  il  dominio  della 
situazione  e  dice  che  la  surrogazione  è  di  di" 
ritto,  opera  invisibilmente,  senza  domanda  e 
senza  interposizione  del  magistrato. 

La  surrogazione  colloca  il  fideiussore  nei 
diritti  del  creditore  come  una  cessione  impli- 
cita sancita  dalla  legge,  senza  responsabilità 
del  cedente,  e  senza  d'uopo  di  cedere  espres- 
samente le  azioni.  In  questo  proposito  insegna 
Zachariae  (§  427).  <  11  fideiussore  surrogato 
«  ai  diritti  del  creditore,  può  in  virtù  di 
«  questa  surrogazione,  ripetere  dal  debitor 
«  principale  tutto  ciò  ch'esso  ha  pagato  in  ca- 
«  pitale,  interessi,  danni  e  spese  fatte  contro 
«  il  debitore  >.  A  me  par  vera  questa  propo- 
sizione nonostante  la  censura  che  riceve  dal 
Troplong  (1).  L'autore,  egli  dice,  confonde 


(1)  N.  870.  ConfemiAtft  dal  Laurent. 
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l'azione  mandati  colla  surrogazione,  alla 
quale  attribuisce  gli  effetti  di  quella.  11  fide- 
iussore può  avere  contro  il  debitore  un'azione 
di  credito  più  estesa  che  quella  del  creditore. 
Oltre  il  ricuperare  quanto  egli  ha  pagato  a 
titolo  dMndennità,  può  avere  verso  il  debitore 
un  altro  titolo  d'indennità  per  le  spese  anti- 
cipate, e  pei  danni  patiti. 

Quali  sarebbero  le  conseguenze  della  dot- 
trina di  Zachariae,  osserva  il  Troplong?  La 
confusione  dei  diritti  del  surrogante  e  di  quelli 
propri  del  surrogato.  Le  ipoteche  iscritte  a 
nome  di  quello  saranno  cumulate  alle  ipoteche 
del  fideiussore,  e  ciò  che  non  ha  pagato  sarà 
contato  come  ciò  che  ha  pagato  :  Un'azione  di 
danni  sarà  agglomerata  a  quelle  delle  inden- 
nità per  il  capitale  soddisfatto!  Il  creditore 
non  può  cedere  più  di  quello  che  ha,  e  solo  in 
quello  che  ha,  può  succedere  il  fideiussore.  Il 
fideiussore  non  può  che  sperimentare  in  si- 
mili casi  che  l'acato  mandati  o  della  nego- 
tiorum  gestioy  a  parte  la  surrogazione  che  non 
si  estende  sino  a  comprendere  tali  diritti. 

Essi  non  sono  contenuti  nella  surrogazione, 
ciò  è  vero,  diciamo  noi,  ma  la  facoltà  d'eserci- 
tare codesti  diritti,  n'è  la  conseguenza.  Finché 
non  abbia  pagato,  il  fideiussore  non  ha  diritto 
agrinteressi,  che  derivano  dal  versamento 
della  somma  e  non  da  un'azione  originale  che 
si  possa  invocare.  Non  ha  diritto  alla  rifusione 
dei  danni,  se  sia  restato  in  mora  egli  stesso 
soffrendo  condanna.  Le  iscrizioni  ipotecarie 
non  saranno  confuse,  ma  divenuto  padrone 
d'ogni  diritto,  il  fideiussore  avrà  ragione  per 
confermare  le  proprie.  Nel  nostro  sistema  non 
abbiamo  mestieri  di  specificare  la  qualità  del* 
l'azione  nel  che  è  facile  Terrare,  ma  il  pa- 
gamento eseguito,  produce  anco  gli  altri  ef- 
fetti che  sono  della  natura  della  operazione. 

È  pure  stabilito  che  se  il  creditore,  poste- 
riormente alla  fideiussione,  ha  riportate  altre 
cauzioni  ipotecarie,  o  sicurtà  personali,  gio- 
vano al  fideiussore  che  ha  pagato  e  in  quelle 
succede.  L'essere  state  acquistate  posterior- 
mente faceva  ostacolo  al  Dumoulin,  sul  prin- 
cipio che  óbligatio  cedendi  non  debet  extendi 
ultra  limitea  qui  erant  tempore  fidejussionis. 
Questa  ragione  dell'alto  giureconsulto  non 
persuade  il  Troplong,  ritenuta  la  possibilità 
che  il  fideiussore  lo  abbia  preveduto.  A  me 
pare  che  la  deduzione  sia  evidente  nella 
espressione  della  legge  —  che  il  fideiussore  e 
surrogato  a  tutti  i  diritti  che  aveva  il  creditore 
contro  il  ddritore,  e  non  distingue  in  qual 


tempo  acquistati,  purché  al  medesimo  oggetto, 
tutti  q  uesti  diritti  rimanendo  inerti  e  senza 
causa  in  mano  al  creditore  già  soddisfatto  (l). 

Al  pagamento  parziale  risponde  una  surro- 
gazione parziale.  La  surrogazione  parziale  è 
di  diritto  ma  non  deve  nuocere  al  creditore 
che  ritiene  ancora  questa  qualità.  Il  Codice 
francese  ha  nel  suo  art.  1252  una  disposizione 
da  noi  in  parte  mutata.  Secondo  il  Codice 
francese  il  creditore  può  far  valere  le  sue  ra- 
gioni quanto  al  credito  che  rimane,  in  prefe- 
renza a  quello  da  cui  non  ha  ricevuto  che  un 
pagamento  parziale.  Si  è  osservato  che  all'ef- 
fetto di  applicare  l'articolo  suddetto,  fa  d'uopo 
che  il  fideiussore  si  valga  dell'azione  fideius- 
soria e  si  trovi  in  conflitto  col  creditore  nel- 
l'esercizio del  loro  diritto  ipotecario.  Sola- 
mente a  questo  diritto  impresso  sull'immobile, 
si  attacca  il  gius  di  prelazione  che  non  opera 
in  cose  mobili,  e  non  sui  danari  da  distribuirsi 
tra  lui  e  il  fideiussore  (Laurent,  n.  247). 

Chi  si  applica  con  amore  allo  studio  del  Co- 
dice, potrà  ammirare  in  una  disposizione  che 
passa  inavvertita,  un  mutamento  d'impor- 
tanza. Fu  sentita  la  difficoltà  ;  si  ritenne  che  di 
cotale  preferenza  non  ci  fosse  ragione.  Infatti 
perchè  chi  ha  pagata  una  parte  del  debito, 
dovrebbe  essere  posposto  al  creditore  dell'al- 
tra parte?  Quindi  fu  dichiarato  nell'art.  1254. 
«  Il  creditore  che  fu  solo  in  parte  soddisfatto, 
«  e  colui  che  gli  fece  il  pagamento  in  parte, 
«  concorrono  insieme  a  far  valere  i  loro  di- 
€  ritti  in  proporzione  di  quanto  è  ai  medesimi 
<  dovuto  ». 

L'ultima  dottrina  francese  ha  già  ridotto  il 
diritto  di  prelazione  nei  suoi  giusti  limiti.  «  Se 
«  non  vi  hanno  delle  garanzie  reali,  il  credi- 
«  tore  non  ha  diritto  di  preferenza  >  (ben  disse 
il  Laurent,  num.  247),  il  che  sarebbe  quando 
il  creditore  surrogante  per  convenzione,  avesse 
mantenuta  in  proprio  nome  la  ipoteca  a  si- 
curtà del  suo  credito  residuale.  Del  resto  essi 
concorrono  in  proporsione  di  quanto  ai  me- 
desimi e  dovuto.  Pagata  la  metà  del  debito,  la 
garanzia  ipotecaria  si  è  suddivisa  anche  senza 
convenzione;  il  fideiussore  potrà  chiedere  il 
subingresso  nella  metà.  Se  non  si  tratta  che 
di  un'azione  personale,  le  condizioni  del  sur- 
rogante e  del  surrogato,  sono  pari  ;  è  ciò  che 
proclama  la  legge  nostra  (V.  i  nostri  §§1219 
a  1221,  3219,  3229). 

Degl'interessi  e  delle  spese. 

La  voce  regresso  che  la  legge  usa,  esprime 
ogni  diritto  d'azione  che  sopravanza  al  fide- 


(l)  V.  sopra. 
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ìBsore  che  coi  mezzi  propri  ha  pagato  il  de- 
bito. £  non  è  sempre  l'azione  di  mandato,  ma 
da  considerarsi  come  indennità  personale  alio 
%xesao  fideiussore.  Se  il  credito  produce  inte- 
ressi ed  egli  li  paga,  è  chiaro  che  in  eadem 
causa  esi  e  gl'interessi  come  accessorii  sono 
compresi  nell'azione  di  mandato.  £  cosi  di- 
ciamo delle  spese  dei  giudizi.  A  titolo  d'inden- 
oità,  egli  ritrae  gl'interessi  di  quanto  ha  pa- 
gato, ancorché  il  credito  non  produca  interessi  ; 
na  al  suo  sagrificio  nel  pagare  ciò  che  non 
deve,  si  vuol  dare  un  compenso  onde  non  ri- 
manga in  perdita.  Vero  è  che  deve  esser  reso 
al  debitore  il  pagamento  eseguito  dal  fideius- 
sore, e  solo  da  quel  giorno  decorrono  gl'inte- 
ressi segnando  la  mora  del  debitore  che 
dovrebbe  accorrere  senza  indugio  a  fare  il 
proprio  dovere,  e  può  difatti  esimersi  dal 
nuovo  aggravio  che  lo  minaccia. 
Se  il  debitore  è  stato  già  convenuto  in  giu- 


dizio, se  il  fideiussore  paga  le  spese  a  cui  il 
debitore  è  stato  condannato,  il  suo  diritto  ad 
esserne  rifuso  è  manifesto.  Ma  l'appello  che 
il  debitore  avesse  interposto,  lega  le  mani  anco 
al  fideiussore.  Non  può  egli  farsi  giudice  della 
contesa  che  verte  fra  il  debitore  e  il  creditore, 
che  potrebbe  anco  domandare  fuor  di  tempo, 
essere  impedito  da  condizioni,  ecc.  Può  inter- 
venire, e  per  affrettare  la  propria  liberazione, 
allearsi  ben  anche  col  creditore  per  dimostrare 
venuto  il  tempo  della  soddisfazione  del  debito. 
Se  il  debitore  non  è  stato  convenuto  in  giu- 
dizio, posto  anche  il  fideiussore  sia  sorretto  da 
obbligazione  solidale,  questi  deve  immediata- 
mente denunciare  le  molestie,  né  prima  della 
denuncia  avrebbe  diritto  alle  spese  perchè  il 
debitore  è  sempre  in  facoltà  di  troncare  la 
controversia,  pagando  il  debito.  Le  spese  però 
della  denuncia  gravitano  sul  debitore  (Trop- 
long,  n.  348)  (1). 


Arlicolo  1917. 

Se  vi  sono  più  debitori  principali  obbligati  in  solido  per  lo  stesso  debito, 
il  fideiussore  che  ha  fatto  sicurtà  per  tutti,  ha  il  regresso  contro  ciascuno 
di  loro  per  ripetere  l'intiera  somma  pagata. 

§  4086.  Del  regresso  contro  piii  obbligati  in  solido. 

Se  il  fideiussore  ha  fatto  garanzia  per  tutti  e  ha  pagato  finterò,  ha  pure  ricorso 

per  Vintero  contro  ciascuno. 
Ma  si  ritiene  avere  lo  stesso  ricorso  per  Vintiero  quando  è  stato  costretto  a  pagarlo 

attesa  la  solidarietà  della  obbligazione  da  lui  garantita. 
Data  però  la  ventò  della  contraria  opinione,  non  sussiste,  come  alcuno  crede,  che 

la  surrogazione  convenzionale  abòia  virtié  piii  estesa  della  legale. 


§  4086. 

Del  regresso  eontro  più  obbligati 
in  solido. 

Un  fideiussore  comprende  nella  sua  garanzia 
più  persone  che  si  sono  obbligate  in  solido  ; 
pagando  il  debito  totale,  può  esercitare  contro 
ciascuno  l'azione  deirintero  :  conseguenza  di- 
retta della  surrogazione  ch'egli  ha  acquistata 
nelle  ragioni  del  creditore. 

Ma  nella  ipotesi  che  il  fideiussore  non  abbia 
garantito  che  una  sola  delle  persone  obbligate 
in  solido,  e  non  ostante  sia  stato  costretto  a 
pagare  tatto  il  debito  perchè  tale  era  la  ob- 
bligazione della  persona  da  lui  guarentita,  non 
conserva  egli  forse  l'azione  che  aveva  il  cre- 


ditore dimesso  di  esser  pagato  in  solido  da 
tutti  e  da  ciascuno  dei  debitori? 

Noi  abbiamo  dovuto  trattare  la  questione 
all'esame  dell'art.  1253,  n.  3  che  ripetiamo 
per  memoria.  «  La  surrogazione  ha  luogo  di 
<  diritto  —  a  vantaggio  di  colui  che  essendo 
«  obbligato  con  altri  o  per  altri  al  pagamento 
«  del  debito,  aveva  interesse  di  soddisfarlo  ». 

Ci  sia  permesso  di  ritornare  sulle  nostre 
idee  mentre  la  economia  del  Codice  ci  riso* 
spinge  all'argomento  trattato  in  occasione  di 
quell'articolo.  Ivi  si  parlò  deUa  surrogazione 
del  fideiussore,  e  si  fecero  le  seguenti  osserva- 
zioni :  «  Il  fideiussore  paga  non  per  sé  ma  per 
«  altri.  Compreso  nellalettera,  lo  anello  spirito 
«  della  legge  sempre  mite  verso  codeste  vit* 


(1)  Y.  il  eommente  sll*Miìeolo  1908. 
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«  tìme  dell'altrui  mala  fede,  della  credulità  e 
«  spensieratezza  loro  propria.  Il  fideiussore 
«  adunque  YÌeue  de  jure  surrogato  nelle  azioni 
«  del  creditore  in  tutta  la  loro  estensione,  non 
«  escluso  il  diritto  della  solidarietà  >.  E  par- 
lando di  questo,  non  abbiamo  potuto  sfuggire 
a  quella  specie  di  compressione  che  ci  yien 
fatta  dall'art.  1917.  Noi  lo  abbiamo  rammen- 
tato, affrontando  l'ostacolo  che  sorge  dallasua 
lettera.  Suppone  che  il  fideiussore  di  più  ob- 
bligati solidari  abbia  pagata  la  intera  somma 
del  debito,  e  avendo  fatta  sicurtà  per  tutti,  gli 
attribuisce  regresso  contro  ciascuno  di  loro 
per  ripetere  la  intera  somma  pagata,  Queirin* 
ciso  :  il  fideiussore  che  ha  fatta  sicurtà  per 
tutti,  imbroglia  le  carte  e  fa  credere  che  se 
uno  solo  dei  debitori  solidali  sia  stato  malle- 
vato, quantunque  il  fideiussore  abbia  pagato 
tutto  il  debito,  debba  essere  rimandato  a  bez- 
zicare da  ciascuno  dei  debitori  una  parte  del 
debito  divisamente,  fossero  dieci  o  più  i  debi- 
tori, colla  conseguenza  che  gl'insolventi  che 
si  fossero  manifestati  sarebbero  roba  perduta 
per  il  fideiussore,  privato  di  ogni  regresso  utile. 

A  me  parve  sin  d'allora,  nel  passare  per 
questo  medesimo  tema,  che  tale  conclusione 
sarebbe  sommamente  ingiusta,  e  non  a  suffi- 
cienza da  un  argomento  a  contrario  sensu^ 
autorizzata.  È  a  dirsi  piuttosto  un  caso  sfug- 
gito e  non  contemplato. 

Il  principio  della  divisibilità  tra  i  debitori  è 
fisso  nellachiara  determinazione  dell'art.  1 198. 
«  La  obbligazione  contratta  in  solido  verso  il 
«  creditore  si  divide  di  diritto  fra  i  debitori; 
«  questi  non  sono  obbligati  che  ciascuno  per 
«  la  sua  parte  >.  L'unione  dei  debitori  si  pre- 
sentava ed  era  la  sicurezza  del  creditore  ;  e 
non  poteva  avere  un  altro  scopo,  quello  di  pa- 
reggiare! debitori  fra  loro.  Ma  finché  restiamo 
nei  termini  del  pagamento  eseguito  dal  fide- 
iussore, non  si  può  dire  che  il  vincolo  della 
solidarietà  sia  ancora  disciolto,  mentre  ag- 
gravali fideiussore  di  tutto  il  suo  peso.  «  Quan- 
«  tunque,  io  diceva,  non  abbia  garantito  che 
«  un  solo  dei  debitori  solidari,  tuttavia  codesta 
«  relazione  di  lui  coi  propri  collegbi  s'impone 
«  al  fideiussore  medesimo,  lo  trae,  lo  avvolge 
«  e  lo  costringe  a  pagare  tutto  il  debito  ».  E 
se  questa  era  la  necessità  della  sua  posizione 
giuridica,  noi  abbiamo  proclamato  come  una 
flagrante  ingiustizia,  e  da  non  credersi  voluta 
dalla  legge  «  il  non  concedere  la  surrogazione 
«  totale  a  lui  che  non  avendo  garantito  il  de- 


«  bito  se  non  in  un  certo  limite,  trova  che  la 
«  sua  volontà  medesima  è  forzata  dalla  qua- 
«  litàdel  debito,  e  deve  servire,  suo  malgrado, 

<  alla  condizione  in  cui  è  posto  il  debitore  da 
«  lui  guarentito  ».  Allora  fermai  e  ripeto,  che 
il  fideiussore  non  rappresenta  il  debitore  ;  esso 
è  surrogato  di  ragione  nei  diritti  del  creditore, 
«  fra  i  quali  il  più  importante  —  si  è  quello 
«  della  solidarietà  verso  i  debitori,  che  del 
«  resto  riconoscendo  il  nuovo  creditore,  di 
«  nulla  vengono  scapitando  nella  loro  condi- 
«  zione  reale  »  (§  1217,  pag.  691). 

Laurent  che  professa  una  opinione  contra- 
ria, benché  se  ne  dichiari  convinto,  non  la 
spende  come  una  verità,  ma  la  espone  come 
una  controversia.  Per  lui  il  fideiussore  non  è 
surrogato  ai  diritti  del  creditore  perchè  in 
quell'art.  2030  (1917)  si  accorda  bensì  la  sur* 
rogazione  per  il  totale  ma  quando  la  malie* 
veria  si  estenda  a  tutti  i  debitori.  Conviene 
l'illustre  scrittore  nella  debolezza  dell'argo- 
mento a  contrario  sensu,  ma  crede  che  in  tal 
caso  non  si  possa  intendere  diversamente  la 
legge:  muovendo  qualche  passo  più  avanti  si 
può  vedere  nella  obbiezione  che  si  fa  il  Lau- 
rent, la  confutazione  sua  propria. 

11  fideiussore  avrebbe  un  regresso  parziale 
contro  i  singoli  debitori.  Per  quale  fonda- 
mento ?  La  giurisprudenza,  secondo  il  Laurent, 
non  è  d'accordo.  Da  una  parte  si  crede  che  il 
fideiussore  è  surrogato  alVazione  del  debitore 
di  cui  esso  paga  il  debito  contro  gli  altri  suoi 
condebitori,  laonde  ognuno  non  è  tenuto  che 
per  la  sua  porzione.  Dall'altra  si  risolve  che  U 
fideiussore  è  surrogato  al  creditore,  ma  non  può 
esercitarne  i  diritti  che  con  un'azione  divisa. 
Alla  prima  sentenza  risponde  egregiamente 
lo  stesso  Laurent:  «  L'art.  2029  (1916),  che 

<  stabilisce  il  principio  della  surrogazione,  di- 
«  chiara  che  il  fideiussore  che  paga  è  surro- 
«  gato  nei  diritti  del  creditore  contro  il  debi- 
«  tore;  il  che  risulta  del  resto  dalla  essenza 
«  della  surrogazione  che  è  una  cessione  fit- 
«  tizia.  Ora  solo  il  creditore  può  cedere  i  suoi 
«  propri  diritti.  Per  la  quale  ragione  chi  paga 
«  non  può  essere  surrogato  che  ai  diritti  del 

<  creditore  contro  il  conddntore,  e  non  può  es- 
«  ser  questione  di  una  surrogazione  di  un 
«  condebitore  contro  i  suoi  conditori  »  (1). 
£  questa  è  la  evidenza.  Il  pericolo,  se  non  il 
vizio,  dell'altro  proposto  è  Vimplicito,  A  un 
passo  di  distanza,  tutto  un  sistema  sarebbe  ro- 
vesciato. Nell'art  1917  non  sarebbe  più  vero 


(1)  Si  può  esser  surrogati  ai  diritti  del  debitore 
quante  volte  egli,  pagando  l'intero,  abbia  acqui- 


stato dei  diritti  esereibili  oontro  i  correi.  In  tal  caso, 
il  debitore  pagando,  acquista  on'asiona  divisibile. 
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dò  che  8i  pone  nelPart.  1916.  Una  limita- 
zione? Sta  bene  quando  sia  decisa.  Ma  qui 
resta  rimplicito,  non  necessario  (1).  L'arti- 
colo y  delle  Disposizioni  preliminari  sta  a 
dimostrare,  che  Vimplicito  non  ha  sempre  la 
forza  di  abrogare  leggi  sostanziali  e  che  si  fon- 
dano nei  principii. 

Può  anche  dubitarsi  che  un  pleonasmo  sia 
incorao  nel  testo,  e  questo  formi  la  difficoltà. 
Chi  garantisce  una  obbligazione  in  solido,  ga- 
rautiace  per  tutti  gli  obbligatilo  solido  quante 
volte  piaccia  al  creditore,  cui  è  libera  la  scelta, 
di  colpire  ono  di  quelli  che  sono  stati  espres- 
samoite  garantiti.  11  fideiussore  deve  pagare 
l'intero,  non  a  nome  e  in  rappresentanza  di 
quelli  che  non  ha  guarentiti  ma  di  colui  che 
ha  garantito  e  ha  concentrata  in  sé  tutta  la 
obbligazione. 

Vi  ha  chi  dice,  badate  bene  che  la  fideius- 
sione aolidaria  non  equivale  all'obbligo  di  un 
debitor  solidale;  essa  non  significa  fuorché  la 
rinunzia  ai  benefizi  della  escussione  e  della 
divisione  (Laurent,  n.  262).  È  vero,  quando 
il  debitore  garantito  non  abbia  le  obbliga- 
zioni di  condebitore  in  solido  con  altri,  impe- 
rocché la  stessa  obbligazione  si  consolida  nel 
fideiussore,  altrimenti  la  fideiussione  servi- 
rebbe non  a  raffermarla  ma  a  discioglierla. 


Questo  potrebbe  chiamarsi  l'articolo  delle 
difficoltà.  Si  domanda  se  almeno  la  surroga- 
zione convenzionale  che  il  creditore  accorda 
ai  termini  dell'art.  1252,  n.  1  supplisca  al  di- 
fetto. 11  Duranton  risolve  il  quesito  afferma- 
tivamente: «  Se  (il  fideiussore)  si  fosse  fatto 
«  surrogare  convenzionalmente  ai  diritti  del 
e  creditore  col  pagarlo,  gli  competerebbe  il 
«  regresso  per  l'intero  contro  ciascun  debi- 
<  toré  solidale,  poiché  se  un  terzo  avesse 
«  pagato  il  debito  con  surrogazione,  gli 
«  spetterebbe  un  simile  regresso  »  (Ddla 
fideiussione,  n.  355). 

Non  conviene  il  Troplong  e  combatte  qoesta 
dottrina.  Gran  differenza,  egli  dice,  fra  il 
fideiussore  e  il  terzo  che  non  contrae  una  ob- 
bligazione che  possa  ritorcersi  contro  di  lui. 
Il  fideiussore  invece  si  é  obbligato,  obbliga- 
zione che  gli  può  essere  opposta.  D'altra  parte 
non  è  possibile  che  la  volontà  dell'uomo  sia 
più  potente  di  quella  che  emana  dalla  stessa 
legge.  Se  la  cessione  del  creditore  non  potesse 
estendersi  a  tutti  i  diritti  che  a  lui  competono 
perchè  il  rapporto  di  fideiussore  impedisce  a 
questo  l'esercizio  dell'azione  solidale  verso  i 
debitori,  io  converrei  col  Troplong  che  la  sur- 
rogazione convenzionale  non  potrebbe  alte- 
rare il  diritto  in  altrui  danno. 


Articolo  1918. 

Il  fideiussore  che  ha  pagato,  non  ha  regresso  contro  il  debitore  principale 
che  abbia  pagato  anch'esso,  qualora  il  fideiussore  non  abbia  avvertito  il 
debitore  del  fatto  pagamento,  salva  la  sua  azione  contro  il  creditore  per 
la  ripetizione. 

Se  il  fideiussore  ha  pagato  senza  essere  convenuto  e  senza  avere  av- 
vertito il  debitore  principale,  non  ha  alcun  regresso  contro  di  questo  nel 
caso  in  cui,  al  tempo  del  pagamento,  il  debitore  avesse  avuto  mezzi  di 
far  dichiarare  estinto  il  debito,  salva  la  sua  azione  contro  il  creditore 
per  la  ripetizione. 

§  4M7.  DeBa  decadenza  dal  diritto  di  regresso, 

DeiV avvertimento  che  il  fideiussore  deve  dare  al  debitore  prima  di  eseguire  il  paga» 

mento. 
Conseguenze  del  pagamento,  imprudentemente  affrettato, 

O  sema  informarsi  se  non  vi  abbiano  anco  da  apporre  eccezioni  estintive  del  débito. 
Per  qual  ragione  quesVobbligo  non  sia  imposto  al  debitor  principale. 


§  4087. 
Della  decadenza  dal  diritto  di  regretto. 

Nella  ipotesi  che  fa  lalegge  la  sua  decisione 
non  ammette  dubbio.  Il  fideiussore  anche  sem- 


plice (2)  può  alla  scadenza,  dimetter  il  debito 
perchè  non  gli  è  imposto  di  aspettare  i  co- 
modi del  debitore  ;  divenuto  creditore,  può  co- 
stringerlo al  rimborso.  Ciò  che  è  regolare,  è 
bene  ;  ma  anche  il  bene  bisogna  farlo  bene,  al- 


ci )  e  di  qui  nasee  la  diffiooltà,  onde  Io  stOMO  Laurent:  *  L'art  2080  modifie  le  prinoipe  de  la  snbrogatlon 
legale:  la  modifieation  Mi  implieite,  de  là  la  diffUmlté  ». 
^  Cioè  non  tenuto  in  solido,  ma  e  olla  rinunzia  al  benefizi. 
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trìmenti  ne  scalurisce  il  male.  Io  debbo  arver- 
tirne  il  debitore  affinchè  igaorando,  non  paghi 
lo  stesso  debito  ana  seconda  volta.  Noi  par- 
liamo della  scadenza  già  maturata  onde  il 
pagamento  non  sia  arbitrario,  e  non  fornisca 
eccezione  al  debitore  per  rifiutare,  nello  stato 
delle  cose,  il  rimborso.  Eccitato  il  fideiussore  da 
istanza  legittima  del  creditore,  è  si  può  dire 
costretto  a  difesa  del  proprio  nome  e  del  pro- 
prio credito.  Tuttavia  il  debitore  può  muo- 
versi anche  lui,  ed  anzi  sarebbe  il  suo  dovere, 
ma  dobbiamo  evitare  i  pagamenti  raddoppiati. 
Regolarmente  il  fideiussore  denuncia  le  mo- 
lestie al  debitore,  protestando  che  si  va  a  com- 
piere il  pagamento,  ma  non  sì  dovrà  affrettare 
in  modo  che  il  debitore  principale,  non  sia  più 
in  grado  di  trattenere  il  proprio.  La  legge 
però  va  più  avanti;  suppone  il  pagamento  ese- 
guito, e  sarà  bene  eseguito  se  non  sia  preve- 
nuto. Solo  gl'impone  la  condizione  semplice 
dell'avvertimento  senza  prescrivere  forma, 
purché  il  pagamento  sia  accertato. 

La  sanzione  è  quanto  mai  decisiva.  Il  fide- 
iussore che  non  adempie  a  questo  dovere,  non 
ha  razione  di  regresso  contro  il  debitor  prin^ 
cipale;  se  uno  dei  due  pagamenti  è  indebito, 
la  colpa  è  sua.  Egli  è  nella  situazione  ordi- 
naria di  chiunque  paga  ciò  che  non  deve;  egli 
dev'essere  per  giustizia  restituito,  ma  non 
deve  rivolgere  le  sue  azioni  coutro  colui  al 
quale  il  suo  pagamento  non  ha  giovato,  giac- 
ché il  debitore  ha  estinto  il  debito  col  proprio 
danaro.  Il  rischio  deirindebito  sta  a  carico  suo, 
cornea  suo  vantaggio  sta  l'azione.  Il  creditore 
gli  deve  restituire  quello  fatto  da  lui,  fideius- 
sore. Ma  la  sua  situazione  è  deteriorata;  me- 
ìius  est  habere  rem  qìtam  aeHonem,  e  la  in- 
solvibilità del  creditore  (ora  debitore  della 
restituzione)  peserebbe  sopra  di  lui. 

Yi  ha  di  più.  Il  fideiussore  che  paga  sponta- 
neo, 0  senz'avvertire  il  debitore  principale^  non 
ha  alcun  regresso  contro  di  questo  ^  nel  caso 
in  cui  al  tempo  del  pagamento  il  ddntore 
avesse  avuto  messi  per  far  dichiarare  estinto 
ildebito.  È  questa  una  ulteriore  ipotesi  e  astrae 
da  quelU  della  insolvenza.  E  qui  la  impru- 
denza del  fideiussore  è  vieppiù  manifesta  non 
potendo  questa  condizione  di  cose  essere  reci- 
proca. Il  debitore  nel  quale  si  concentra  il  di- 
ritto può,  solo,  conoscere  le  eccezioni  di  fondo 
che  possono  spettargli.  È  ben  d'uopo  che  il 
fideiussore  non  attraversi  per  soverchio  zelo 


questo  processo  difensivo.  È  una  colpa  d'im- 


:r 


prudenza,  niente  altro,  forse  scosabile  se  la 
legge  non  avesse  parlato  ;  e  quando  la  legge 
vi  ha  posto  in  avvertenza,  non  più  scusabile. 

Ma  fra  due  debitori  della  cosa  stessa  verso 
le  medesime  persone,  non  corre  forse  il  do- 
vere reciproco  di  tenersi  avvisati  a  vicenda 
per  non  cadere  nel  deplorato  inconveniente? 

Dirò  che  in  questo  concetto  fu  Ulpiano  nelle 
LL.d,§7  e  29,  §  2  Mandati,  sul  motivo  che  il 
mandatario  non  poteva  indovinare  che  il  debi- 
tore avesse  pagato.  Ignascendum  ett  enim  si 
non  divinami  d^ntorem  solvisse.  Ma  la  idea 
moderna  non  sembra  partire  da  questo  punto, 
e  infatti  quest'obbligo  dell'avvertimento  è  ri- 
stretto al  fideiussore  e  non  si  estende  al  de- 
bitor principale  (1).  Del  non  ammetterai  la 
reciprocanza,  due  ragioni  possono  addarsi. 
Speciale  diciamo  quella  che  si  contempla  nella 
seconda  ipotesi  del  nostro  articolo,  poiché  in 
questo  pagare  affrettato  e  inconsulto  vi  ha 
sempre  il  pericolo  di  soffocare  le  ragioni  del 
debitore  ch'egli  solo  sa  di  avere,  il  che  non 
può  temersi  nel  fideiussore.  La  seconda  è  gè* 
nerale,  ed  in  materia  d'ordine  ha  pure  la  sua 
forza.  La  obbligazione  del  fideiussore  è  secon- 
daria, onde  la  presunzione  alla  quale  il  fide- 
iussore deve  ispirarsi,  che  il  debitore  princi- 
pale, diretto,  irrecusabile,  sia  il  primo  a  pa- 
gare. Quindi  non  ò  bisogno  di  ricorrere  alla 
regola,  sempre  pericolosa,  a  contrario  sensu, 
per  imporre  al  debitore,  che  ha  fatto  il  suo 
dovere,  un  obbligo  di  più.  Egli  deve  credere 
che  il  fideiussore  non  agirà  di  suo  capo  in  ciò 
che  non  Io  riguarda  (2). 

L'articolo  che  segue,  quantunque  abbia  una 
tanto  maggior  estensione,  ha  nel  suo  numero 
primo  una  relazione  col  presente  che  non  può 
separarsi.  In  questo  rapporto  è  molto  chiara 
la  interpretazione  del  Duranton. 

<  Conviene  adunque  intendere  l'art.  2031 
«  (1918),  dice  in  questo  proposito  il  Duranton, 

<  come  se  avesse  detto,  quando  il  fideinssore 
«  avrà  pagato  senza  essere  convenuto  e  sema 
«  aver  avvertito  il  débitor  principale  (3),  o 
«  quando  essendo  convenuto  abbia  pagato 

<  senz''aweTtirlo,  non  ha  alcun  regresso  contro 
«  di  lui  nel  caso  che  al  tempo  del  pagamento 
«  il  debitore  avesse  mezzi  per  far  dichiarare 
«  estinto  il  debito,  per  es.  la  prescrizione,  una 
«  remissione  a  lui  fatta,  un  pagamento,  lacom- 
«  pensazione  avveratasi  fra  lui  e  il  creditore, 
«  la  perdita  della  cosa  ch'era  dovuta  per  ef- 
«  fette  di  caso  fortuito,  ecc.  ». 


(1)  V.  in  tenso  oonforme  Laubsitt,  n.  241  contro  Tboploito. 

(2)  Cosi  pare  il  DvKAirrov,  tratt.  DéUa  fUieiumione,  n.  8S7  •  Zachasijs,  %  427. 

(3)  Queste  condisioni  s'inteadono  in  modo  eongiantivo. 
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Coà  il  pagamento  fatto  dal  fideiussore  può 
riuscire  a  nulla,  ora  perchè  si  trova  prevenuto 
éftl  debitore  che  ha  pagato,  ora  perchè  le  ec- 
cezioni che  il  supposto  debitore  può  opporre, 
escludono  la  esistenza  stessa  del  debito.  Come 


prudente  cosa  sarà  che  il  fideiussore  molestato 
dall'uomo  o  dal  fatto  della  scadenza  che  è  già 
suonata,  dichiari  il  proposito  di  pagare  e  non 
paghi,  aspettando  che  il  debitore  prenda  la 
sua  risoluzione,  e  conservando  a  se  stesso  in 


il  presente  articolo  è  una  legge  di  prudenza,     ogni  caso  l'azione  del  regresso. 

Arlicolo  1919. 

Il  fideiussore,  anche  prima  di  aver  pagato,  può  agire  contro  il  debi- 
tore per  essere  da  lui  rilevato: 

1*  Quando  sia  convenuto  giudizialmente  pel  pagamento; 

2""  Quando  il  debitore  sia  fallito  o  si  trovi  in  istato  di  insolvenza; 

3*  Quando  il  debitore  siasi  obbligato  di  liberarlo  dalla  sicurtà  in  un 
tempo  determinato,  e  questo  sia  scaduto; 

4"*  Quando  il  debito  sia  divenuto  esigibile  per  essere  scaduto  il  ter- 
mine convenuto  pel  pagamento; 

S*  Al  termine  di  anni  dieci,  quando  l'obbligazione  principale  non 
abbia  un  termine  fisso  per  la  scadenza,  purché  l'obbligazione  principale 
non  fosse  di  tal  natura  da  non  potersi  estinguere  prima  di  un  tempo  de- 
terminato, come  accade  riguardo  alla  tutela,  o  non  vi  fosse  convenzione 
in  contrario. 


Quando  U  fideiussore  può  agire  contro  il  debitore  prima  di  aver  pagato. 

I.  Se  è  convenuto  prima  di  aver  pagato. 

Diritto  del  fideiussore  di  essere  rilevato  dal  ddntore,  e  in  caso,  secondo  le  circo- 
stame,  farlo  sottoporre  a  condanna, 

II.  Quando  il  debitore  sia  fallito  o  in  istato  d'insolvenza. 

Per  istato  d'insolvenza  intendi  prossimo  —  per  salvare  quello  che  si  può  con  mezzi 

assicurativi. 
Cautele  preliminari  che  si  possono  usare,  non  però  il  fideiussore  può  presentarsi  alle 

masse  prima  di  avere  versata  la  somma  del  debito. 
Il  creditore  che  conviene  nel  concordato^  conserva  i  propri  diritti  verso  i  fideiussori, 
§  4089.  Continuazione. 

in.  Obbligo  del  debitore  di  Iterare  il  fideiussore  in  un  tempo  convenuto  e 
questo  sia  scaduto. 
Dell'ostacolo  che  si  oppone  dalla  natura  del  debito  non  estinguibile  che  a  beneplacito 

del  debitore,  quale  sarebbe  la  rendita  perpetua, 
U  patto  e  valido  nonostante.  Motivi. 

IV.  Quando  il  débito  sia  divenuto  esigibile. 
Y.  Se  la  obbligazione  fideiussoria  sia  durata  dieci  anni. 
Riguardo  al  fideiussore,  il  debitore  e  tenuto  a  liberarlo  o  pagare  H  debito,  benchh 

non  possa  esser  costretto  dal  creditore. 
Delle  clausole  limitative  di  questo  diritto  imposte  dalla  legge. 
U  fideiussore  pagando  è  surrogato  di  diritto  nelle  azioni  del  creditore. 
Della  scadenza  del  debito.  —  Quid  se  il  fideiussore  abbia  pagato  prima  dei  dieci 
anni? 


§  4088. 

Qvftodo  il  fideiussore  può  agire  contro  il 
debitore  prima  di  aver  pagato. 

L  Se  è  convenuto  in  giudizio  per  U  pa^ 
gamento. 
Mutato  il  punto  divista,  lasciata  a  parte  la 


posizione  dominante  del  creditore,  e  messo  a 
riscontro  il  fideiussore  col  debitor  principale, 
sembra  che  la  legge  usi  di  una  particolare  in- 
dustria per  fayorirlo,  ricercando  i  casi  nei 
quali,  prima  ancora  del  pagamento,  o  senza  il 
pagamento,  può  essere  liberato.  Già  abbiamo 
escluso  qud  fare  ad  arbitrio,  quella  sponta- 
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neità,  quella  impazienza  del  debito  che  può 
essere  nocÌTa  al  debitore  laddove  il  fideiussore 
si  è  incaricato  di  giovargli. 

Se  il  fideiussore  non  è  inquietato,  o  non  è 
seriamente  inquietato,  per  il  pagamento  del 
debito,  che  supponiamo  non  ancora  scaduto, 
egli  se  ne  rimane  passivo  in  aspettazione  degli 
eventi.  Gli  atti,  le  proteste,  le  pretese,  le  mi- 
nacce, che  non  rappresentano  la  persecuzione 
giudiziale,  non  gli  danno  diritto  alla  libera- 
zione, come  non  fanno  avanzare  di  un  passo  la 
causa  dei  reclamanti  (1).  Ma  ove  sia  conve- 
nuto giudizialmente,  nel  pericolo  di  essere  con- 
dannato e  nel  bisogno  di  difendersi,  egli  può 
insorgere  contro  il  debitor  principale  per 
essere  da  lui  rilevato:  espressione  notevole 
della  legge.  Ne  abbiamo  la  corrispondenza 
nella  L.  38  mandati  (2).  Il  rimedio  dev'essere 
conforme  al  bisogno  e  non  oltrepassarlo  (3).  11 
diritto  di  uscire  dal  suo  stato  d'inerzia,  il  di- 
ritto di  azione.  Il  fideiussore  non  può  ancora 
disporre  di  mezzi  esecutivi,  ma  il  debitore  può 
esser  condannato  a  rilevarlo.  Ad  un  tempo  si 
esonera  dalle  spese  che  ricadono  sul  debitor 
principale.  Rilevare  è  liberare  dal  debito,  e 
può  farsi  0  effettivamente  pagando  il  debito 
od  estinguendolo,  o  suppletivamente  presen- 
tando i  mezzi  della  liberazione  ma  senza  con- 
segnarli se  la  sicurezza  del  debitore  lo  esiga, 
e  ad  evitare  il  pericolo  che  il  fideiussore  non 
adempia  al  dovere  di  versare  la  somma. 

Intanto  il  fideiussore  che  per  le  molestie 
ricevute  ha  cagione  d'incalzare  il  debitore 
per  il  pagamento,  chiede  che  sia  pronunciata 
la  condanna  ch'egli  poi  farà  eseguire  sui  beni 
di  lui  ove  nel  termine  assegnando  non  presti 
il  rilievo.  Il  tribunale  che  la  pronuncia, prov- 
vede anche  col  deposito  della  somma  da  rila- 
sciarsi sotto  il  vincolo  della  quietanza  del 
debito. 

II.   Quando  il  debitor  sia  fallito  od  in 
istato  d^insolvenza. 

Verificato  lo  stato  d'insolvenza  del  debitore, 
sero  remedium  quaris:  tutto  il  debito  pesa 
sul  fideiussore.  Ma  il  concetto  della  legge  non 


(1)  Solamente  qaando  gli  fosse  indebitamente  at- 
tribuita la  qualità  di  fideiussore,  potrebbe  aver 
ragiono  di  protestare  in  contrario  e  di  fare  imporre 
silenzio  a  quegli  spiriti  inquieti. 

(2)  Dopo  aver  parlato  della  liberazione  del  pegno, 
Maroello  aggiunge:  *  Kec  abaimilis  illa  qnaB  fre- 
quentissime agitari  solet.  Fid^ptMorem,  an  ui  priu* 
quam  éolvat,  agéré  ponit  %U  libereturf  Non  tamen 
»emj>er  expedandum  eU  ut  tólvat,  ùut  judicio  aceepto 
CQHdemnetur  si  diu  in  èolutùme  reus  eMsabit  ^ . . .  e 
qui  passa  al  caso  che  h  contemplato  per  Tultimo 
nel  nostro  articolo. 


può  esser  quello  che  esprimono  le  parole.  Let- 
teralmente la  legge  dice  così  —  quando  il 
debitore  non  è  più  in  istato  di  pagare,  allora 
muovetevi  e  fatevi  pagare.  Se  la  legge  mi  dà 
questo  diritto,  essa  vede  che  io  posso  valer- 
mene utilmente.  É  lo  stato  declinante  all'ino* 
pia  ch'essa  realmente  considera,  stimandosi 
chela  sollecita  azione  del  fideiussore  potrà  sal- 
vare qualche  cosa  a  sua  propria  indennità  (4). 
Le  vendite  fatte  dei  beni  indicati  all'effetto 
della  escussione,  la  vita  disordinata  del  debi- 
tore e  i  nuovi  debiti  che  incontra,  sono  sintomi 
eloquenti  di  una  prossima  rovina.  Il  fideius- 
sore potrà  agire  energicamente  ;  sottoporre  a 
sequestro  giudiziale  i  beni  che  rimangono  ;  ot- 
tenere la  condotta  di  questi  beni  e  col  prezzo 
pagare  quanto  si  può  del  debito. 

Noi  non  abbiamo  una  legge  sulla  insolvibi- 
lità generale  per  accertare  giuridicamente  il 
ponto  in  cui  si  è  verificata:  è  uno  stato  di  fatto 
che  si  giudicadalle  circostanze,  e  per  industria 
0  fortuna  potrebbe  cessare.  Il  nostro  Codice 
non  ha  riprodotta  la  istituzione  che  soccorreva 
al  debitore  di  buona  fede  onde  non  subisse 
l'estremo  della  esecuzione  che  era  la  carcere. 
Il  debitore  invocava  egli  stesso  la  cessione 
dei  propri  beni  come  un  beneficio  (miserabile 
auxilium)  per  esimersi  dall'arresto  personale, 
ultima  conseguenza  e  obbrobrio  della  insol- 
vibilità. Bisognava  avere  dei  beni  per  cederli, 
onde  il  proprietario  si  sarà  astenuto  dal  Don 
alienarli  per  non  compiere  la  propria  rovina 
e  perdere  perfino  la  libertà.  Il  Codice  civile 
per  il  regno  d'Italia  (art.  1285  e  seg.)  il  pon- 
tificio, la  legislazione  del  Codice  austriaco,  e 
altre  nostrane  e  straniere  mantenevano  questo 
istituto.  Noi  non  siamo  in  vena  di  riprodurlo  : 
non  avrebbe  oggetto  dopo  l'abolizione  della 
legge  sull'arresto  personale  pei  debiti  civili. 

Col  triste  vocabolo  —  fallimento  —  si  ca- 
ratterizza la  insol  venza  del  commerciante.  Essa 
è  determinata  dalla  interruzione  dei  pagamenti 
perchè  nella  puntualità,  si  direbbe  quasi  so- 
lare, consiste  la  vita  del  commercio.  I  non 
commercianti  pagano  quando  Dio  vuole,  e  non 


(8)  Onde  si  è  corretta  la  dizione  fk-ancese  —  Ui 
eaution  mémé  avant  dfavcir  pa\f4,  petU  agir  eomire 
le  débiteur,  pour  itre  par  lui  indemnitie,  che  sarebbe 
una  contraddizione  in  termini,  se  non  fosse  intesa 
per  il  suo  verso.  —  Deveai  la  correzione  al  Codice 
sardo,  articolo  2069.  Il  Codice  siciliano  riteneva  la 
espressione  francese  per  essere  fatto  indenne  (arti- 
colo 1904). 

(4)  Arrostare  una  rovina  incominciata  a$m  bona 
tua  dUapidare  eatpisee  comprobari  potai»  (L.  10,  Cod. 
mandat.). 
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SODO  soggetti  a  quelle  discipline.  La  insolvi- 
bilità non  è  il  non  pagare:  il  non  poter  pa- 
gare^ ma  il  commerciante  che  non  paga  non 
può.  Facendo  del  fallimento  una  questione  di 
acadenza  e  del  diea  BoluHonis^  la  insoWen- 
tezza  sobisce  una  dichiarazione  delPautodtà 
giudiziaria  che  circoscrive  il  punto  storico 
della  sua  manifestazione,  e  si  forma  un  isti- 
tato  del  genere  riparatone  che  provvede  ai 
maggiori  danni  e  alla  dissoluzione  totale  del 
patrimonio. 

Il  fideinasore  rivestendo  la  qualità  di  cre- 
ditore del  fallito,  ha  tutte  le  azioni  che  spet- 
tano agli  altri  creditori  per  intentare  contro 
il  hXììxo  querela  di  bancarotta  professando  il 
medesimo  interesse,  ed  essendo  egli  pure  un 
creditore  benché  eventuale.  Col  promuovere 
siffatte  azioni,  esso  non  fa  che  animare  la 
procedura  d'ufficio,  ma  potrà  fornire  materiali 
al  pubblico  ministero  che  sarà  a  chiedere  rap- 
plicazione  della  pena.  Prima  di  pagare  può 
anche  produrre  i  suoi  documenti,  porgere  le 
sue  istanze  al  magistrato  del  fallimento  ma 
non  potrà  presentarsi  a  veruna  massa  per 
concorrere  coi  creditori  nelle  distribuzioni.  Il 
creditore  benché  garantito  conserverà  intere 
le  sue  azioni  contro  il  patrimonio  dei  fallito. 
È  per  lui  un  diritto  e  anche  un  dovere,  il  non 
trascurare  le  riscossioni  che  si  possono  avere 
dalie  reliquie  del  fallimento,  imputandole  nei 
propri  crediti  a  sollievo  del  fideiussore.  Sotto 
questo  aspetto,  il  fideiussore  non  sarebbe  pre- 
giudicato non  offrendo  alla  massa  il  debito  per 
ritirare  poi  la  porzione  del  contributo;  egli 
imputerebbe  nel  debito  e  a  proprio  favore, 
quello  che  il  creditore  avesse  raccolto. 

Posano  nel  concorso  esercitarsi  dei  diritti 
principali  e  prevalenti  e  dei  diritti  secondari 
nel  grado  che  rispettivamente  appartiene.  Vi 
sono  debitori  che  hanno  interesse  di  creditori 
perché  possono  diventarlo,  ed  essendo  esposti, 
a  loro  preme  di  essere  liberati  colla  soddisfa- 
zione del  creditore.  Sono  in  quest'ordine  i 
condebitori  solidari,  alcuno  dei  quali  sia  fal- 
lito. Se  il  creditore  si  presenta  per  essere  sod- 
disfatto del  suo  diritto  superiore,  il  posto  é 
suo;  egli  non  può  essere  contrariato  da  coloro 
chehanno  degli  obblighi  verso  di  lui  allo  stesso 
titolo.  U  credito  sarebbe  contemplato  due 
volte.  Che  se  il  creditore  non  si  presenti, 


i  condebitori  in  solido  sui  quali  pende  minac- 
ciosa l'azione  di  lui,  si  fanno  iscrivere  fra  i 
creditori  eventuali  onde,  a  tempo  opportuno 
siano,  secondo  le  forze  del  fallito,  separati  i 
valori  che  devono  soddisfare  il  debito.  In  quello 
stato  di  cose  se  il  fideiussore,  incalzato  dal 
creditore,  paga  interamente  il  debito,  surro- 
gato al  creditore,  egli  rimane  padrone  del 
campo.  I  condebitori  spariscono  dalla  scena. 
Ma  sui  magri  prodotti  del  fallimento  può  an- 
che agitarsi  qualche  lotta  parziale.  Se,  ad 
esempio,  un  debitore  ha  pagato  del  proprio 
senza  corrispondenza  dei  condebitore  che  é 
caduto  in  fallimento,  prova  il  suo  credito  e 
partecipa  delle  distribuzioni  (1). 

Rispondono  ai  molteplici  bisogni  dei  coob- 
bligati nelle  varie  condizioni  in  cui  si  trovano, 
gli  art.  626  al  659  del  Codice  di  commercio 
ancora  vigente,  ai  quali  possiamo  riferirci. 
Egli  é  nei  rapporti  del  fideiussore  col  creditore 
che  torna  a  comparire  la  questione  del  paga- 
mento; finché  il  fideiussore  rimane  nella  sua 
posizione  di  debitore,  sotto  il  peso  della  ob- 
bligazione, non  può  aspirare  quasi  a  causa  di 
rimborso  a  veruna  attività  del  patrimonio; 
e  solo  associando  al  proprio  l'interesse  del 
creditore,  si  adopera  utilmente  per  la  con- 
servazione dei  titoli  di  credito  come  si  é 
detto. 

Dallo  stesso  fallimento  del  debitore,  il  fide- 
iussore subisce  una  condizione  di  cose  che 
può  dirsi  eccezionale.  Nello  stato  ordinario 
delle  cose,  la  remissione  del  totale  debito  fatto 
al  debitore  dal  creditore  che  non  ha  ricevuto 
che  parte  del  pagamento  e  fa  atto  della  sua 
propria  volontà,  libera  il  fideiussore.  Il  con- 
cordato, dolito  esito  dei  fallimenti,  é  un 
vero  contratto  e  nasce  dal  consenso:  non  è 
una  necessità  che  per  la  minoranza  dei  cre- 
ditori. L'art.  660  del  Codice  di  commercio  ne 
considera  il  doppio  lato,  ed  é  facile  il  dire  che 
il  creditore,  costretto  a  seguire  la  volontà  del 
maggior  numero,  conserva  lesueazioni  intatte 
per  il  credito  residuale  contro  il  fideiussore, 
ma  tronca  la  questione  della  volontarietà  che 
fece  ostacolo  ai  commentatori,  o  perché  in 
quella  pressione  degli  eventi  non  vi  sia  una 
vera  libertà,  o  perché  sia  dell'ufficio  appunto 
della  fideiussione  il  riparare  ai  voti  che  lascia 
la  insolvenza  del  debitore  (2). 


(1)  Paxokmvs,   C<M«r«  de  dr&U  commtre.,  n.  1214 


e 


(3)  Ark  660.  *  Hon  oitante  il  eoneordato,  i  cre- 
ditori eoBOOTUio  U  loro  azione  per  Tinilero  loro 
eredito  eontro  i  eoobbligati  e  fldeinsBori  del  fkllito 


ancorché  avessero   consentito  yolontariamente  al 
concordato  ,. 

Non  è  quindi  piii  necessaria  la  riterva  ohe  è  ri- 
cercata in  altre  legislasioni. 
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[Art.  1919] 


§  4089. 
Gontinuasioiie. 

III.  Obbligo  dd  debitore  di  liberare  il 
fideiussore  in  un  tempo  determinato. 

Trascorso  il  tempo  convenuto,  il  fideiussore 
può  chiedere  al  debitor  principale  che  egli 
faccia  in  modo  di  scioglierlo  dall'impegno.  La 
yia  retta  che  conduce  a  questo  risultato,  si  ò 
il  soddisfacimento  del  debito. 

Ma  il  debitore  principale  è  forse  in  facoltà 
di  liberare  il  fideiussore  estinguendo  il  debito, 
qualora  per  la  natura  del  contratto  il  debito 
non  sia  estinguibile  se  non  a  beneplacito  del 
debitore?  E  il  caso  più  grave  è  nel  contratto 
di  costituzione  di  rendita  (I).  Il  debitore  che 
deve  alla  garanzia  di  un  terzo  lo  aver  rice- 
vuto una  somma  più  o  meno  necessaria  al  suo 
patrimonio  rispondendo  una  rendita  annua,  si 
è  obbligato  di  liberarlo  dalla  sicurtà  in  tempo 
convenuto^  non  permettendo,  e  quasi  non  sof- 
frendogli l*animo  di  tenerlo  vincolato  in  per- 
petuo secondo  la  natura  del  debito. 

Della  validità  di  una  tale  convenzione  si 
disputava  ancora  al  tempo  del  Dumoulin.  Al- 
cuni opponevano  l'intima  contraddizione  che 
vi  ha  fra  un  tal  patto  e  la  legge  :  il  contratto 
di  rendita  costituita  perderebbe  natura,  non 
sarebbe  più  quello  che  è,  se  il  debitore  fosse 
costretto  a  redimerla.  Ciò  sente  anco  dì  frode, 
poiché  basterebbe  intromettere  un  fideiussore 
e  un  preteso  accordo  col  creditore  per  im- 
porre al  debitore  ciò  che  la  legge  dichiara 
esser  libero  in  lui.  Quel  sommo,  il  cui  criterio 
tanto  illustrò  la  dottrina  giuridica,  portò  la 
sua  distinzione:  altro  è  che  il  debitore  non 
possa  essere  forzato  dal  creditore  a  redimere 
la  rendita,  altro  è  che  non  possa  esserlo  da 
un  terzo;  ossia  altro  è  che  vi  sia  coazione 
contro  ciò  che  la  legge  ordina,  onde  sia  rispet- 
tata la  natura  delle  rendite  perpetue,  ed 
altro  è  obbligarsi  alla  redenzione  per  una 
causa  diversa,  cioè  per  servire  alla  volontà 
e  al  giusto  desiderio  del  fideiussore  che  non 
si  sarebbe  prestato  sotto  altre  condizioni.  Della 
frode  non  si  parla,  poiché  per  le  dette  ragioni 
è  dimostrato  che  giusta  causa  vi  è  e  non  esiste 
la  frode. 

Il  discorso  è  ancora  retto  dal  proemio  —  il 
fideiussore  anclie  prima  di  aver  pagato  —  e 
seguita  al  n.  S**  quando  il  debitore  siasi  ob- 
bligato di  liberarlo,  —  Cosa  domanderà  il  fi- 


deiussore ?  In  qualsiasi  modo,  la  sua  libera- 
zione. Egli  potrà  ottenerla  ancorché  il  debi- 
tore non  redima  la  rendita,  non  estingua  il 
debito.  Può  sfuggirne  mediante  novazione. 
Potrebbe  esibirsi  ed  accettarsi  un  altro  fide- 
iussore, non  in  aggiunta  ma  in  luogo  del  primo; 
ottenuto  che  il  debitore  sia  condannato  a  pre- 
stare la  liberazione,  risponderà  il  prezzo  dei 
suoi  beni  che  saranno  oppignorati,  e  il  credi- 
tore subentrando  nel  suo  luogo  (art.  1234) 
potrà  anche  riscattare  la  rendita. 

lY.  Quando  il  debito  sia  divenuto  esigibile. 

Il  fideiussore  è  in  pieno  diritto  di  pagare 
e  ritorcere  le  sue  azioni  d'indennità  contro 
il  debitore.  Ma  l'azione  è  concessa  prima  an- 
cora di  aver  pagato,  non  al  pagamento  però 
ma  al  rilievo.  Il  debitore  adempie  alla  sua 
obbligazione  offrendo  al  creditore  la  somma 
del  debito.  Se  alla  istanza  del  fideiussore 
ond'esser  prosciolto  con  qualunque  mezzo  li- 
beratorio, il  debitore  non  risponde,  sarà  con- 
dannato a  depositare  la  somma,  per  effettuare, 
sotto  la  direzione  del  giudice,  il  pagamento. 
Può  considerarsi  una  obbligazione  a  termine 
che  ha  potuto  compiere  il  suo  giro,  essendosi 
conservato  il  debitore  nella  sua  condizione 
di  solvibilità.  Il  termine  era  sospensivo  anco 
per  il  fideiussore,  ma,  suonata  la  scadenza, 
egli  rimane  sotto  i  colpi  dell'azione  creditoria, 
onde  ha  tutto  il  diritto  di  esser  liberato  da 
quella  esposizione. 

y.  Se  la  obbligazione  fideiussoria  sia 
durata  dieci  anni. 

La  troppo  lunga  persistenza  nella  fideius- 
sione, affinchè  la  bonarietà  dell'amicizia  non 
potesse  essere  abusata,  si  annoverò  fra  le  cause 
della  liberazione.  In  antico ÌAsponsioelsL  fide- 
promissio  non  poteva  durare  che  due  anni  (2); 
quando  però  la  legislazione  venne  stabilita, 
mantenuto  il  principio  della  moderazione  nel 
tempo,  bastò  esprìmer  la  soverchia  lunghezza 
della  fideiussione  (3),  per  attribuire  al  fideius- 
sore il  diritto  di  essere  liberato  priusquam 
solvat.  Allorché  alla  pratica  convenne  deter- 
minare il  tempo  lasciato  incerto,  si  cercò  a 
quali  delle  leggi  analoghe  ravvicinare  la  deci- 
sione. Nella  L.  56  he,  cond,^  si  trovò  che  i 
proprietari-locatori,  se  dopo  due  anni  non 
fossero  serviti  delle  pensioni,  e  gli  stessi  con- 
duttori si  fossero  come  eclissati  nella  loro  as- 
senza, potrebbero  procedere  a  sequestrare  i 
mobili  esistenti  negli  edifizi.  La  scuola  di  Bar- 
tolo, deducendo  da  questa  specialità  una  re- 


(1)  Come  nel  contratto  di  ccabo  alla  forma  antica 
della  Bolla  Piana. 

(2)  Caio,  ni,  comm.  124  alla  Leg.  Furia, 


(S)    ...  «•  dim  in  aobOwié 
g  1,  mandati). 


rma  cenakà  (Leg.  38, 
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gola,  insegnò,  che  appunto,  tempore  Mennii 
transacto^  il  fideiussore  poteva  instare  per  la 
sua  liberazione.  Ma  parve  più  acconcia  per 
fare  officio  di  norma  la  Legge  16,  qui  et  a 
^mbu8  manumissi,  ovesì  parla  della  manumis* 
sione  in  frode  del  fisco  e  della  ricadenza  in 
servitù  si  non  diu  in  libertate  fuisMty  idest 
non  minus  decennio  (1).  Indi  passò  come  in 
assioma  e  in  uso  continuo  nelle  locazioni,  nelle 
enfiteusi  ecc.,  che  il  ìongum  temptis  s'intende 
di  dieci  anni. 

Poiché  il  termine  legale  nell'interesse  del 
fideiussore  circoscrive  il  convenzionale,  è 
chiaro  che  il  debitore  non  può  più  valersi 
del  tempo  che  aveva  stipulato  ;  non  può  esser 
costretto  dal  creditore,  deve  però  liberare  il 
fideinssore  a  costo  di  dover  pagare  il  debito. 
Il  creditore  non  sarà  tenuto  a  ricevere  il  pa* 
gamento;  ma  la  somma  potrà  esser  messa  a 
disposizione  del  giudice,  o  depositata  con  or- 
dine di  sequestro  a  norma  delPart.  1876,  n.  2. 

Il  debitore  comprende  che,  anche  senza 
convenzione,  questa  evoluzione  può  accadere 
per  virtù  di  legge,  e  in  quel  corso  d'anni  può 
vedere  il  limite  dell'obbligo  suo.  Ma  quando 
siasi  accettata  una  condizione  di  diritto  in- 
compatibile con  questo  riguardo  della  equità, 
esso  deve  cedere  quasi  vi  si  abbia  rinunciato. 
La  convenzione  potrebbe  avere  espressamente 
dichiarato  che  la  fideiussione  dovrebbe  durare 
sino  alla  scadenza  del  debito,  e  l'oggetto  della 
obbligazione  non  sia  divisibile  senza  disper- 
dere lo  scopo  finale  ch'ebbe  in  vista,  giusta 
è  la  dichiarazione  della  legge  che  l'azione 
non  può  aver  luogo.  Chi  garantisce  la  buona 
amministrazione  di  una  tutela  o  il  soddisfa- 
cimento di  una  dote,  non  può  ritirarsi  prima 
che  la  tutela  sia  terminata,  e  non  può  esi- 
mersi prima  che  la  dote  sia  soddisfatta.  D'altra 
parte  si  domanderebbe  al  debitore  cosa  che 
non  poò  stare;  perchè  non  può  dimettersi 
dalla  tutela  senz'aver  reso  il  conto,  e  appunto 
nel  giudizio  del  rendiconto  si  fa  manifesto  se 
il  soccorso  della  fideiussione  sia  o  no  neces- 
sario. 

Se  non  è  fissato  il  tempo,  basta  che  sia 
enunciato  lo  scopo  della  fideiussione;  e  a  questa 
misura  s'informa  la  volontà  del  garante.  La 
prestata  garanzia  riguarda  il  cassiere,  il  ricevi- 
tore, di  un  istituto  che  ne  aveva  bisogno  per 
entrare  nell'impiego.  Io  ne  garantisco  la  esat- 
tezza, la  probità  finché  rimane  nell'impiego,  o 
finché  gli  basta  la  vita:  é  questa  la  natura  di 
una  tal  convenzione,  e  l'implicito  della  ga- 


ranzia. Io  non  posso  ritogliere  quello  che  ho 
dato  ritirando  la  cauzione,  sia  pure  dopo  dieci 
anni.  Il  cassiere,  il  ricevi toreo  qualunque  altro 
che  non  può  coprire  che  un  ufficio  garantito, 
se  non  trova  un'altra  fideiussione,  che  è  ben 
difficile,  per  questo  patto  mio  sarebbe  licen- 
ziato, ond'egli  si  opporrà  con  ragione  e  mi 
costringerà  a  persistere  nella  obbligazione 
(Troplong,  n.  404  e  405). 

Senza  dubbio  questi  casi  enunciati  dalla 
legge  sono  a  ritenersi  limitativi  e  tassativi. 
Diventano  eccezionali  a  manifesto  favore  del 
fideiussore,  perchè  gli  danno  diritto  di  esser 
rilevato  prima  di  aver  pagato.  Orasi  domanda 
se  risolvendosi  il  fideinssore  a  pagare  il  de- 
bito egli  possa  e  debba  averne  il  rimborso  dal 
debitore. 

Noi  ci  teniamo  fuori  delle  due  ipotesi  del- 
l'articolo precedente  e  stimiamo  il  debito  vero 
e  reale.  In  effetto  il  fideiussore  non  ha  accet- 
tato il  beneficio  della  legge  e  non  si  é  con- 
tentato del  rilievo  perchè  ha  pagato;  invece 
é  surrogato  di  diritto  in  tutte  le  azioni  del 
creditore.  Noi  ora  lo  riguardiamo  come  tale 
e  diciamo  che  in  tanto  ha  causa  di  essere 
rimborsato,  inquanto  il  creditore  aveva  diritto 
di  esigere  il  pagamento.  Talvolta  il  fideinssore 
che  ha  pagato,  agisce  per  sua  propria  ragione 
coll'azione  mandati  contraria.  Secondo  il 
Pothier  possono  coesistere  queste  due  azioni, 
e  il  fideiussore  può  valersi  dell'una  e  dell'altra. 

Contuttociò  bisogna  fare  alcune  distinzioni  : 
l^  non  si  tratta  che  di  semplice  rilievo  quando 
non  vi  abbia  che  una  mossa  giudiziale  senza 
condanna  (art.  1919,  n.  1);  o  sia  spirato  il 
termine  legale  (di  dieci  anni)  stando  ciò  nei 
rapporti  del  fideiussore  col  debitore,  ma,  in 
quello  stato  di  cose,  il  creditore  non  può  co- 
stringere il  debitore  a  pagare,  quindi  il  fide- 
iussore che  ha  pagato,  non  può  valersi  delle 
azioni  di  lui,  per  il  rimborso  sino  alla  sca- 
denza; 2<»  agisce  in  proprio  nome  il  fideius- 
sore quando  il  debitore  è  fallito;  ma  per 
godere  del  contributo,  deve  riportare  alla 
massa  la  somma  del  debito;  3"  se  il  debito  è 
scaduto  (articolo  1919,  n.  2  e  3),  il  fideiussore, 
dopo  aver  pagato,  esercita  risolutamente  le 
azioni  del  creditore  e  le  proprie;  il  debitore 
non  può  più  difendersi  colla  eccezione  del 
tempo. 

Il  fideiussore  che  dopo  i  dieci  anni  paga 
il  debito  del  proprio  senza  esservi  costretto, 
in  effetto  rinuncia  al  diritto  di  rilievo  che  gli 
compete  :  il  capitale  che  ha  sborsato,  non  lo 


(1)  Kel  qual  caso  il  fatto  aveva  ricevuto  come  una  sanzione  dalla  consnetadino  ohe  si  forma  cogli  anni. 
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dere  perdere,  subentrando  nei  diritti  del  cre- 
ditore. Il  vecchio  Eaviot  (1)  ebbe  dimostrato 
che  VacUo  mandati  contraria  non  è  esplica- 
bile in  questo  caso;  che  il  fideiussore  aveva 
bensì  facoltà  di  mettersi  al  sicuro  e  di  gua- 
rentirsi, ma  non  di  pagare  con  diritto  di  rim- 
borso sino  al  giorno  della  scadenza.  La  opi- 
nione contraria,  che  è  del  Pothier  {Obbligaz,^ 
n.  445)  e  del  Troplong  (n.  406),  non  porge, 
se  io  non  erro,  buone  ragioni.  Dice  il  primo 
che  il  fideiussore  non  dev^esser  vittima  dell'uf- 
ficio che  ha  assunto,  e  se  ha  sborsato  il  capi- 
tale non  deve  restare  allo  scoperto.  Il  capitale 
gli  dev'essere  restituito.  Altrimenti  la  fideius- 
sione si  converte  in  fonte  di  danno,  e  sempre 
più,  fra  tante  incertezze,  cade  in  disuso  questo 
ufficio  della  umanità. 

All'epoca  di  Pothier  questo  sentimento  po- 
teva sostenersi  di  più,  ora  bisogna  fare  i 
conti  con  una  legge  che  pone  un  tempo  in- 
nanzi l'altro;  a  dieci  anni  accorda  il  rilievo 
che  in  fine,  se  non  è  la  liberazione,  è  la  sicu- 
rezza della  liberazione.  Ma  quando  il  debitore 
abbia  ciò  eseguito  restando  tuttavia  il  fideius- 
sore nella  obbligazione,  la  convenzione  può 
concedere  ancora  qualche  altro  anno  alla  sca- 
denza del  qual  termine  il  debitore  ha  diritto  I 


di  godere  di  fronte  al  creditore.  Ma  giunta  la 
scadenza,  il  fideiussore  che  ha  pagato  il  ca- 
pitale, domanda  colle  acioni  del  creditore  e 
colle  proprie  azioni,  che  la  somma  sia  pagata 
a  lui  stesso,  a  rimborso  e  indennità  di  quello 
che  ha  speso. 

Ma  il  fideiussore  non  potrebbe  prima  dei 
dieci  anni  pagare  il  capitale?  Lo  può  far 
sempre  se  il  creditore  acconsente,  e  sparisce 
la  fideiussione,  ossia  la  terza  persona  che  com- 
pone questa  triade  giuridica;  come  già  si  è 
detto  più  volte,  il  fideiussore  diventa  il  cre- 
ditore. Dice  il  Troplong  che  il  fideiussore  non 
può  reclamare  dal  debitore  il  pagamento,  nep- 
pure dopo  dieci  anni  e  dopo  la  scadenza 
del  debito  per  essersi  col  pagamento  estinta 
la  fideiussione  (n.  409).  L'idea  non  sembra 
ben  ponderata.  Agendo  in  via  di  regresso  il 
fideiussore  dopo  il  pagamento,  egli  si  è  spo- 
gliato della  sua  qualità  per  quanto  concerne 
l'obbligazione,  ma  conserva  isuoi  diritti  tanto 
pel  capitale  che  per  gVinteressi  e  le  spese  (arti- 
colo 1915). 

Ebbene,  in  virtù  del  regresso  egli  domanda 
con  piena  ragione  il  rimborso  ;  ma  a  titolo  del 
pagamento  esercita  anche  le  azioni  del  credi- 
tore a  cui  è  surrogato. 


SEZIONE  III. 


Ueireffctto  della  flileluMiione  fra  plik  fldelnmiorl, 


Articolo  1990. 

Se  più  persone  hanno  fatto  sicurtà  per  uno  stesso  debitore  e  per  un 
medesimo  debito,  il  fideiussore  che  ha  pagato  il  debito»  ha  regresso  contro 
gli  altri  fideiussori  per  la  loro  rispettiva  porzione. 

Il  regresso  però  non  ha  luogo  che  quando  il  fideiussore  abbia  pa- 
gato in  uno  dei  casi  espressi  nell'articolo  precedente. 

§  4090.  Del  regresso  fra  i  confideiussori. 

Il  numero  dei  confideiussori  non  forma  dei  coobbligati,  ma  ognuno  è  tenuto  sepa^ 

ratamente  a  pagare  il  debito. 
La  surrogazione  legale  ha  un  limite  nell'elemento  fideiussorio. 
La  surrogasione  contemionale  non  farebbe  maggior  profitto. 
Se  vi  ha  un  fideiussore  personale  e  un  terzo  che  si  limita  a  dare  una  ipoteca  sui 

proprii  òent,  questa  obbligazione  si  ritiene  suppletoria. 
Solo  U  pagamento  fatto  nei  casi  espressi  nelV articolo  1919,  abilita  al  regresso. 


(1)  In  Fbbbxìu,  qn.  ICS,  n.  29. 
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§  4090. 

Del  regresso  fre   ì  oonfideiussori. 

Se  più  persone  si  sono  unite  per  garantire 
nn  terzo,  la  loro  obbligazione  cospira  allo  stesso 
fine,  ma  non  produce  alcun  vincolo  fra  loroi 
perchè  non  fanno  concorrere  le  loro  forze, 
come  i  debitori  in  solido  per  la  soddisfa- 
zione del  debito  :  ognuno,  separatamente  dal- 
l'altro, è  tenuto  all'intero  debito.  La  legge 
Apuitja  che  immaginava  una  specie  di  società 
fra  i  garanti  era  applicata  agli  sponsores  e 
fidepromigsoreSt  non  ai  fid^ussores  che  rap- 
presentano la  seconda  fase  delPistituto.  Biso- 
gnaTa  che  il  fideiussore  avesse  spiegata  la 
qualità  di  creditore  mediante  la  cessione  delle 
ragioni  da  lui  ottenuta.  0  che  il  creditore 
aTesse  divisa  l'azione  non  riscuotendo  dai  sin- 
goli fideiussori  che  la  parte  loro  (1). 

Il  diritto  moderno  risolve  la  questione  colla 
eqaità  che  fa  del  bene  il  giusto,  e  piegare  il 
ragionamento  che  conduce  a  conclusioni  non 
conformi  al  suo  spirito.  Esso  investe  il  fideius- 
sore che,  costretto  o  volontario,  ha  pagato 
tutto  il  debito,  della  successione  legale  del 
creditore,  senza  richiedere  la  espressa  ces- 
sione delle  ragioni.  Ma  la  estensione  deirazione 
si  modifica  stantechè  chi  l'esercita,  non  sia  il 
proprietario  del  credito,  ma  deve  rispettare  le 
sue  relazioni  fideiussorie.  Come  per  ordina- 
mento dell'art.  1199  «  il  condebitore  in  solido 
«  che  ha  pagato  l'intero  debito  non  può  ripe- 
«  tere  dagli  altri  condebitori  che  la  porzione 
«  di  ciascuno  di  essi,  così  il  confideiussore  che 
<  Io  ha  pagato  rum  ha  regresso  che  contro  eia- 
«  seuno  dei  confideitissori  cheper  la  rispettiva 
«  persiane  *.  In  vero  non  abbiamo  mestieri  di 
esprimere  il  nome  dell'azione  che  esercitiamo, 
ma  vi  troviamo  anche  adombrata  la  negotio- 
rum  gestio,  secondo  la  comune  dottrina,  fa- 
cendo noi  cosa  utile  agli  altri  obbligati  che, 
per  richiesta  del  creditore  dovrebbero  pagare 
l'intero,  e  mercè  il  nostro  personale  sacrificio, 
non  pagano  più  che  una  porzione.  Qui  non  si 
tratta  di  prevenire  un  pericolo  per  cui  siamo 
autorizzati  a  provvedere  prima  d'aver  pagato, 
ma  di  corrispondere  in  proporzione  quello  che 
astato  speso  per  la  nostra  comune  liberazione. 
Noi  vediamo  che  la  surrogazione  legale  ha 
un  limite  e  si  restringe  quando  l'azione  di  rim- 
borso si  esercita  fra  i  confideiussori.  Il  surro- 
gato non  ha  quella  indipendenza  che  attri- 


buiva al  surrogante  la  sua  posizione  superiore. 
Ma  sarebbe  forsealtrimenti  se  la  surrogazione 
convenzionale  si  fosse  stipulata  (art.  1252), 
come  sostiene  con  tutto  lo  sforzo  il  Toullier? 
Vi  ha  differenza  fra  la  surrogazione  conven- 
zionale e  la  legale  in  ciò,  che  questa  si  acquista 
in  virtù  di  un  rapporto  di  diritto  precedente  e 
senza  il  consenso  del  surrogante  soddisfatto, 
laddove  la  surrogazione  convenzionale  è  opera 
di  volontà  ed  ogni  terzo  può  acquistarla  col 
pagamento,  ma  il  surrogante  non  può  cedere 
i  diritti  che  non  ha.  Quanto  dire  non  può  ce- 
dere i  diritti  che  competono  ai  singoli  confi- 
deiussori di  non  rimborsare  il  loro  confratello 
che  ha  pagato  se  non  nel  limite  del  proprio 
quoto  (2).  Ma  se  fra  costoro  vi  ha  degl'insol- 
vibili, il  quoto  di  rimborso  si  accresce  a  carico 
dei  singoli  per  colmare  la  deficienza. 

Supponiamo  che  alla  sicurezza  del  credito, 
concorra  un  fideiussore  personale,  e  altro  che 
si  limita  a  costituire  una  ipoteca  speciale  sui 
propri  beni.  Il  primo,  insolvente  il  debitore,  è 
costretto  a  pagare.  Può  egli  indennizzarsi  sulla 
ipoteca  scritta  a  carico  del  terzo? 

Risponde  negativamente  il  Troplong(n.  427 
e  seg.),  e  qui  pure  mi  sembra  aver  ragione. 
Tuttavia  bisogna  intendersi  nei  termini  della 
dimostrazione.  Dice  l'esimio  scrittore  che  il 
datore  della  ipoteca  non  ha  incontrato  alcun 
impegno  personale,  non  essendo  obbligato  che 
in  re  tantum.  Quindi  allorché  l'oggetto  della 
obbligazione,  che  è  la  soddisfazione  del  debito, 
sia  raggiunto,  la  ipoteca  non  ha  più  ragione 
di  essere  e  si  scioglie  di  diritto. 

Non  converrei  nel  dire  che  l'obbligo  non  è 
personale,  ma  reale  soltanto  come  quello  del 
terzo  possessore  che  la  ipoteca  trascina,  ma 
di  cui  non  è  stato  l'autore.  La  ipoteca  egli  l'ha 
voluta,  l'ha  imposta  sui  propri  beni,  e  ad  uno 
scopo  determinato.  Ma  è  una  obbligazione 
suppletoria:  ecco  tutto.  In  sostanza  la  ipoteca 
sta  a  coprire  la  fideiussione  e  a  ripararne  il 
difetto.  Se  manca  il  debitor  principale  e  il 
fideiussore  paga  il  debito  per  lui,  senza  dubbio 
la  ipoteca  rimane  una  cautela  superflua  di  cui 
non  si  è  avuto  bisogno,  perchè  il  debito  è  stato 
estinto.  Si  è  anche  detto,  e  con  ragione,  che 
se  il  proprietario  del  fondo  per  liberarsi  dalla 
ipoteca  avesse  pagato  il  debito,  avrebbe  diritto 
di  rimborso  verso  il  fideiussore  che  rispettiva- 
mente, rapporto  a  lui,  sarebbe  il  debitor  prin- 
cipale. 


(1)  *  Ut  fldejussor  Adyersns  fidojnssorem  snum  agifc, 
danda  aetio  ncm  est;  ideoque  si  ex  daobns  fidejus- 
soribas  ejnsdem  quantitatis,  cum  alter  oleetus  a 
creditore  totnin  exsolTÌt,  nee  ti  cmmcb  aint  aetiones' 


aU*r  nec  a  creditore,  nee  a  eonfldejuèsore,  eonvenittur  , 
(Leg.  39,  de  fidejuss.). 

(2)  In  questo  leoBo  e  con  molta  forza  il  Tboplovo, 
n.  482,  e  seg. 
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L*articoIo  termina  con  queste  parole:  «  Il 
«  regresso  però  non  ha  luogo  (del  fideiussore 
«  contro  gli  altri  fideiussori)  che  quando  il 
<  fideiussore  abbia  pagato  in  uno  dei  casi 
«  espressi  nell'articolo  precedente  >. 

Il  pagamento  non  dev'esser  arbitrario  e 
per  così  dir  testereccio,  e  senza  una  causa 
presentanea  sufficiente.  Se  l'impegno  preso 
non  lascia  dormire  i  sonni,  pagare  si  può 
sempre,  ma  non  collo  stesso  sfogo  verso  il  de- 
bitore e  i  confideiussori.  È  chiaro  che  quello 
non  si  può  costringere  a  pagare  il  debito, 
benché  totalmente  suo,  prima  del  tempo  e 
fuori  del  tempo  convenuto,  come  si  ò  già  di- 


mostrato; tanto  meglio  per  i  confideiussori 
che,  estinto  il  debito,  non  saranno  più  mole- 
stati. Il  fideiussore,  pagando,  ha  soddisfatto  al 
proprio  interesse  e  al  proprio  onore,  e  tutto 
in  conto  proprio.  II  diritto  di  rimborso  contro 
il  debitore  non  vien  meno,  ma  quando  il  debito 
sia  maturo  anche  per  lui;  e  questo  pure  ab- 
biamo spiegato.  La  legge  ammonisce  il  fideius- 
sore a  badar  bene  di  pagare  nei  casi  espressi 
dall'art.  1919,  che  forniscono  la  causa  impel- 
lente al  pagamento  immediato,  quantunque 
non  necessaria.  Tutti  i  fideiussori  sono  liberati 
a  un  tratto,  e  il  debitore  caduto  in  mora,  ha 
meritata  la  sua  condanna. 


CAPO  III. 

DELLA  FIDEIUSSIONE  LEGALE  E  DELLA  FIDEIUSSIONE  GIUDIZIALE 


Articolo  1931. 

Qualora  una  persona  venga  obbligata  dalla  legge  o  dal  giudice  a  dare 
una  sicurtà,  il  fideiussore  offerto  deve  adempire  alle  condizioni  stabilite 
negli  articoli  1904  e  1905. 

Arlicolo  1939. 

È  in  facoltà  di  colui  che  deve  dare  una  sicurtà,  il  dare  in  vece  un  pegno 
od  altra  cautela  che  sia  riconosciuta  sufficiente  ad  assicurare  il  credito. 

§  4091.  Osservaeioni  esegetiche. 

DéWóbbligo  di  dare  sicurtà  tiella  significazione  di  obbligazione  personale. 

Della  fideiussione  e  cauzione  legale. 

Come  nella  giudiziaria^  non  è  prestabilita  la  qualità  della  cauzione. 


§  4091. 
OttcvvaaioBi  eseg«tiohe. 

Neirart.  1904  si  fìnge  una  obbligazione  di 
dare  sicurtà,  parola  che  nel  suo  volgar  senso 
significa  fideiussione  personale.  In  quello  e 
nelParticolo  seguente  non  si  dice  se  in  luogo 
della  fideiussione  personale,  altra  cauzione 
possa  darsi  valida  e  anche  più  certa,  ma  si 
tratta  soltanto  delle  condizioni  economiche 
nelle  quali  deve  trovarsi  il  fideiussore  che  si 
offre  per  rispondere  al  Pi  m  pegno  preso.  Eb- 


(1)  Il  che  8i  deduce  apertamente  da  quella  di- 
sione benehi  impropria  —  f7  fltUJuaaore  deve  adem- 
pieré  atte  condizioni  etabilìte  negli  art,  1V04  e  1905. 


bene,  queste  medesime  condizioni  sono  richie- 
ste al  fideiussore  legale  e  al  giudiziario  (1). 

Fideiussione,  o  meglio  cauMone  legale,  è 
quella  la  cui  prestazione  non  dipende  dal 
placito  delle  parti  ;  convenzionale,  roaPobbligo 
suo  è  prestabilito  nella  legge.  Non  è  però  di- 
chiarata la  qualità  della  cauzione.  Dev'essere 
sufficiente  :  ecco  tutto.  Così  dicesi  della  cau- 
zione giudiziaria,  che,  attesa  la  permissione 
che  gli  è  fatta  dalla  legge,  si  ordina  dal  giu- 
dice. La  predilezione  che  una  parte  può  avere 
per  un  dato  genere  di  cauzione  non  è  coltivata 


Non  è  il  fldeiusaore  che  adémpie  a  qméRe  eemdixùmi, 
ma  esse  esistono  e  il  debitore  deve  mostrarle  esi- 
stenti nello  stesso  fideiussore. 
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dalla  legge.  Se  il  gindice  ba  ordinato,  in  ter- 
nini,  che  d  presti  una  tieurtà,  e  fd  provvede 
eoo  una  fideiassione  che  è  la  idea  che  vi  cor- 
risponde, abbiamo  veduto  che  si  vogliono  i 
requisiti  di  domicilio  e  di  possidenza  che  sono 
preecritti  negli  indicati  articoli  1904  e  1905. 
Ma  tutto  risolve  l'art.  1922,  e  la  voce  stessa 
siatrià  prende  un  significato  più  ampio  o  am- 
mette equipollenti  e  surrogati  (1),  in  altre 
cautele  non  meno  efficaci. 

L*imperfezione  dell'art.  2041  del  Codice 
francese,  è  stata  corretta  dal  nostro  art.  1922. 
Parve  in  quello  ricercarsi  la  prova  di  non  aver 
potuto  trovare  un  fideiussore  (2),  mentre,  se- 
condo il  nostro  Codice,  è  in  facoltà  di  dare  un 
pegno  o  aUra  cautela  che  sia  riconaaciuta  auf- 
fidente  ad  asncurare  U  credito.  —  Nel  Codice 
francese  sarebbe  supplementare  il  pegno,  equi 
sobito  la  questione,  se  nel  genere  pegno  venga 
anche  la  ipoteca  in  questo  caso  (3). 

La  nostra  legge  non  lascia  dubbio  né  offende 


la  massima  che  cautionis  plus  est  in  rem  quam 
in  personam.  Pegno  è  anche  la  ipoteca  ;  l'arti- 
colo nella  sua  forma  ammette  la  ipoteca;  am- 
mette anche  il  deposito  di  valori  a  norma  del- 
l'articolo 880  del  Codice  di  proc.  civile. 

La  difficoltà  di  trovare  un  fideiussore  si  fa 
maggiore  nel  sistema  francese,  in  quanto  egli 
dev*essere  suscettibile  deWarresto  personale, 
complemento  di  garanzia  secondo  quel  sistema 
e  quasi  omaggio  alla  dignità  dell'ordine  vio- 
lato: pagare  colla  persona.  Questo  lugubre 
esito  è  messo  dalla  legge  sotto  gli  occhi  del 
povero  garante,  eli  giudice  dovrà  occuparsene 
anche  d'ufficio  per  respingere  coloro  che  sono 
immuni  da  questa  sofferenza.  Fortunatamente 
la  correzione  non  si  fSk  aspettare,  si  provvede 
con  un  pegno  o  mobiliare  o  reale  :  tanto  più 
che  il  giudice  sapendo  che  la  scelta  appartiene 
alla  parte,  non  farà  che  decretare  la  cauzione 
senza  specificarla. 


Artieolo  1993. 

Il  fideiussore  giudiziale  non  può  domandare  T  escussione  del  debitore 
principale. 

ArAieolo  1934. 

Quegli  che  si  è  reso  soltanto  garante  del  fideiussore  giudiziale,  può 
domandare  l'escussione  del  fideiussore. 

§  40f2.  Ddla  escussione. 

La  fideiussione  giudiziale  non  ammette  escussione,  a  differenza  della  stragiudiziale. 
Che  è  a  dire  deUa  legale? 
Del  fideiussore  del  fideiussore. 

Se  quesVaggiunta  di  garanzia  non  è  ordinata  dal  giudice,  Vatto  h  da  ritenersi  stra' 
giudiziale  e  dar  luogo  alla  escussione. 


§  4092, 
Della  esonMione. 

Se  alla  fideiussione  giudiziale  si  oppone  il 
tuo  contrario,  cioè  la  stragiudiziale,  sentiamo 
lobito  la  differensa  che  forse  non  potrebbe 
cercarsi  in  altri  motivi,  onde  consegue  che  in 
qaesta  si  concede  il  beneficio  d'ordine  e  di  di- 
Tisione,  e  non  in  quella.  Si  è  detto  che  il  cre- 
ditore ha  potuto  regolare  la  fideiussione  con- 
venzionale, e  poteva  anche  non  accettarla  se 


il  fideiussore  non  rinunciasse  ai  benefizi  ;  che 
se  l'ha  accettata,  non  può  dolersi  delle  intra- 
messe  che  vengono  a  ritardare  il  pagamento. 
All'incontro  il  creditore  non  è  arbitro  della 
fideiussione  decretata  dal  giudice,  e  deve  pre- 
starvi obbedienza  (Troplong,  n.  594).  Questa 
buona  ragione  esige  uno  schiarimento  per 
quanto  riguarda  la  cauzione  legale  della  quale 
non  si  occupa.  La  cauzione  legale  può  prestarsi 
per  ufiìcio  e  decreto  del  giudice  e  allora  diventa 
giudiziale;  o  di  spontaneo  moto  colla  parte 


il)  L'aTTerbio  invece  starebbe  a  provare  che  la  voce 
nemrtà  h  osata  in  senso  relativo. 

(*2)  Cthti  9M«  ne  peui  paa  trourer  une  eaution,  ett 
ienu  à  éommer 

(3)  La   maggioranza   degl'interpreti    lo    ritiene. 


ZacharisB,  Ponsot,  e  qualehe  altro  sarebbero  ristret- 
tivi alla  lettera.  Il  Troplong  fa.  di  questo  avviso 
neiropera  delle  Ipoteche  (ntun.  941),  che  poi  venne 
modificando  nell'altra  posteriore  Dm  euutionnement 
(nnm.  598). 


Borsari,  CommenL  del  God,  civ.  itàl.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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che  sente  di  aterne  l'obbligazione,  può  pre- 
starsi per  atto  consensuale  e  stragiudiziale 
onde  i  benefìzi  della  escussione  e  della  divi- 
sione non  sarebbero  rimossi. 

Bisogna  dire,  in  genere,  che  la  escussione  è 
compatibile  colla  fideiussione  atragindiziale^ 
sia  convenzionale  o  legale  (1).  Ma  in  quanto 
concerne  la  fideiussione  giudigìale  si  accosta 
di  più  al  vero  quando  si  dice  che  essa  non 
ammette  temperamenti  e  non  può  essere  sviata 
da  un  processo  intermedio  da  sperimentarsi 
contro  il  debitore  principale  (2).  L'ordine  di 
prestare  cauzione  per  ottenere  l'esercizio  di 
certi  diritti,  come  quello  di  eseguire  la  sen- 
tenza nonostante  appello,  non  è  che  un  atto  del 
processo  indivisibile  di  sua  natura  ;  un  decreto 
che  deve  eseguirsi  alla  lettera  e  non  subordi- 
narsi ad  altri  esperimenti  che  lo  tengano  in 
sospeso  (3). 

Vi  ha  talvolta  chi  accede  alla  fideiussione 
giudiziale,  prestando  malleveria  allo  stesso  fi- 
deiussore giudiziale.  Questa  forza  che  si  ag- 
giunge, accresce  valore  alla  prima  fideiussione 
e  nelle  viste  del  Codice  francese,  partecipa 
della  natura  della  cauzione  giudiziale  agli  ef- 
fetti della  eccezione  di  escussione  che  non  è 
punto  ammessa.  Questo  concetto  non  è  diviso 
dal  legislatore  nostro.  La  cauzione  si  considera 
giudiziale  allorché,  per  servire  all'ordine  del 
giudice,  si  garantisce  il  debitor  principale.  Il 
giudice  però  non  domanda  il  sussidio  di  altra 
persona,  che  il  Fabro  chiama  coUaudator  o 
adprobator  (in  francese  certificateur)  per  av- 
valorare la  fideiussione  già  prestata,  se  la 
trovò  sufficiente  e  fu  da  lui  accettata.  Il  fi- 
deiussore del  debitore  i  giudiziale  per  essere 


l'oggetto  del  decreto  al  quale  si  obbedisce,  e 
cade  sotto  la  sanzione  negativa  dell'escussione. 
Ma  l'atto  con  cui  si  garantisce  lo  stesso  fide- 
iussore del  debitore,  non  ordinato  dal  giudice, 
è  a  ritenersi  stragiudiziale  e  infatti  può  anche 
prestarsi  separatamente  e  dopo  la  comparsa 
giudiziale.  £8S0  procede  o  dall'animo  di  grati- 
ficare di  più  il  creditore  o  da  una  particolare 
intelligenza  delle  parti.  Potendo  questa  pre* 
stazione  qualificarsi  conreniiona^,  il  beneficio 
della  escussione  non  potrebbe  negarsi. 

Il  fideiussore  giudiziale  che  si  fa  garantire, 
o  viene  garantito  lui  insciente  (4),  rapporto  al 
secondario,  si  reputa  condebitore,  non  godendo 
i  benefizi  del  fideiussore.  Ciò  è  necessario  per 
la  unità,  per  la  indivisibilità  della  garanzia 
giudiziale.  Esso  non  può  considerarsi  come  un 
confideiussoref  ai  termini  dell'articolo  1920, 
ma  come  un  fideiussore  di  seconda  mano,  non 
dell'ordine  simultaneo  ma  successivo  che  si 
porge  garante  di  altra  persona.  Codesto  con- 
tratto secondario  può  operare  secondo  le  re- 
gole comuni  :  morto  il  primario  fideiussore  è 
dominato  dalla  natura  sua  propria.  Lo  stesso 
^fine,  che  è  di  soddisfare  al  debito,  può  esser 
raggiunto  per  vie  diverse.  Più  acuta  indaga- 
trice dei  caratteri  del  contratto,  la  legge  ita- 
liana permette  la  eccezione  della  escussione, 
mentre  la  unità  del  negozio  principale  rimane 
inalterata.  Quanto  al  regresso,se  il  fideiussore 
del  fideiussore  paga  il  debito,  esso  risale  alla 
posizione  del  creditore,  sparisce  la  garanzia 
giudiziale,  ed  ha  per  debitori  del  rimborso 
tanto  il  debitore  principale,  quanto  il  fideius- 
sore superiore. 


CAPO  IV. 

DELLA  ESTINZIONE  DELLA  FIDEIUSSIONE 


Articolo  1995. 

L'obbligazione  cho  nasce  dalla  fideiussione,  si  estingue  per  le  stesse 
cause  per  cui  si  estinguono  le  altre  obbligazioni. 


(1)  Cioè  per  causa  legale,  ma  in  forma  stragiadi* 
ziale. 

(2)  "  FidejusBores  judicio  sisti  et  Judicatum  solvi 
non  habent  exeepti<mém  ordinis  „  (Fabbo,  ih  Cod.). 

(3)  Onde   si   è  osserrato  che  fid«Ju«9or  Judirialin 
detet'iofis  eondit toniti  98l  quam  extrajmdiciali*  nec  t'iM- 


merito  propttr  vigwem  et  auetoritatém  Judirii  (Fabbo, 
in  Cod.)i  Cattavko  e  Bobda  ai  nostri  articoli. 

(4)  E  non  garantisce  il  debitore,  ma  tnÀtanio  il 
fidejussore,  poiché  garantendo  il  debitore,  prende  la 
veste  di  fìdetHtfforé  giudiziale. 


DELLA  FIDEIUSSIONE 
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Articolo  1986. 

La  confusione  che  si  effettua  nella  persona  del  debitore  principale  e 
del  suo  fideiussore,  quando  divengono  eredi  Tuno  dell'altro,  non  estingue 
razione  del  creditore  contro  colui  che  ha  fatto  sicurtà  del  fideiussore. 

§  40Ì9.  Ddia  estinsiime  déUa  fideiussione.  —  Cause  generaìi, 
Inoondudente  generalità  ddPartieolo  1926. 
Non  doversi  confondere  ìe  eause  ddla  esHnjnone  eolie  prove  che  eseludono  ìa  esistensa 

detta  cèòligasione. 
Del  giuramento  e  della  cosa  giudicata.  Binvio  al  nostro  commento.  V,  ptù  avanti, 

§  4095. 
Giova  la  risposta  negativa  del  fideiussore  al  ddntore;  né  è  d^uopo  ricorrere  alla 

teoria  del  mandato. 
Za  estensione  ddla  virtik  del  giuramento  ai  cointeressati  è  in  senso  di  favore  e  non 

per  nuocere. 
Lo  stesso  e  a  dirsi  della  cosa  giudicata. 
§  40§4.  Della  estinsione  della  fideiussione.  —  Cause  speciali. 

A.  Confusione. 

Dei  suoi  effetti,  estintivi  ddla  obbligazione. 

Come  e  per  quale  concorso  di  relazioni  possono  esser  limitati. 

Ddla  cessatione  della  óbbìigasione  fideiussoria,  restando  la  principale.  In  quali  casi? 

D  fideiussore  del  fideiussore  non  t  compreso  in  questa  identificaeione. 

Il  fideiussore  del  fideiussore  è  diventato  fideiussore  del  debitor  principale  col  diritto 

ai  competenti  benefizi. 
La  cauzione  reale  sfugge  aUa  confusione  anche  secondo  iprvncipii  dd  diritto  romano. 
La  obbligazione  sussiste  sin  dove  non  si  estende  la  unità  assorbente. 
Quando  la  garanzia  ipotecaria  è  data  a  supplemento. 
Ddla  successione  del  creditore  al  fideiussore,  e  degli  effetti  ddla  confusione, 
DdV altro  caso  m  cui  il  creditore  succede  al  fiddussore  dd  ftddussore,  o  questo  a 

quello. 
§  4095.  Continuazione. 

B.  Del  giuramento  e  della  cosa  giudicata. 
Biassunzione  del  §  4097  e  nuove  spiegazioni. 

Se  la  virtù  provante  del  giuramento  sia  superiore  a  quetta  ddla  cosa  giudicata, 

secondo  una  scuola  antica. 
Se  il  fideiussore  soccombe  in  giudizio  cui  non  è  stato  chiamato  il  debitor  principale, 

questi  non  viene  pregiudicato  in  verun  caso. 

C.  Transazione  fra  creditore  e  fiddussore. 

È  d*uopo  distinguere  se  la  transazione  venga  a  cadere  sulla  entità  o  realtà  dd 
debito,  0  sulle  rdazioni  soltanto  che  passano  fra  loro. 

D.  Prescrizione  quale  causa  estintiva  della  fiddussione. 

Della  interruzione  detta  prescrizione  anche  per  parte  del  fiddussore. 


§  4093. 

Della  ••tiasaoB*  della  fidelnssione.  — 
Caase  geaerali. 

La  dìcbìarasioDe  dell'articolo  1925,  che 
sembra  annanziare  una  verità  volgare,  è  in- 
concludente per  la  sua  generalità.  Vi  ha  in 
effetto  un  concorso  di  obbligazioni  di  diversa 
natura  che  muovono  da  cause  loro  proprie 
che  poaaoDO  estinguersi  insieme,  ma  possono 
anco  non  estinguersi  se  non  relativamente, 


runa  sopravvivendo  all'altra.  Causa  estintiva 
per  eccellenza  è  il  pagamento  fatto  dal  debitor 
principale  che  non  ha  diritto  allasurrogazione 
e  non  paga  mai  che  estintivamente. 

Del  resto,  se  il  pagamento  deriva  dal  fide- 
iussore, il  diritto  dell'obbligazione  passa  da 
una  mano  all'altra,  e  non  si  estingue  poiché 
la  surrogazione  impartitagli  dalla  legge,  man- 
tiene la  vita  del  credito.  Non  è  cosi  delle  altre 
obbligazioni,  ossia  per  tutte  le  obbligazioni, 
come  afferma  il  nostro  articolo;  e  l'elemento 
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fideiussorio  viene  in  considerazione  onde  s'ini- 
ziano distinzioni  importanti.  A  questo  esame 
ci  porge  occasione  Tarticolo  1926  che  parla 
della  confusione,  estintiva  di  sua  natura,  iden- 
tificando le  persone,  eppure  l'elemento  fideius- 
sorio resiste  in  parte  anche  alla  confusione. 

Non  bisogna  mettere  a  fascio  le  cause  della 
estinzione  colle  prove  che  stanno  a  dimostrare 
0  che  la  obbligazione  non  è  mai  esistita,  o  è 
cessata.  Meno  ancora  vi  ha  ragione  a  disputare 
del  grado  della  prova,  in  quanto  sia  o  no  defi- 
nitiva come  il  giuramento  eja  cosa  giudicata. 
Ma  non  è  estraneo  alla  materia  della  estin- 
zione il  conoscere  se,  stabilita  la  estinzione 
della  obbligazione  in  forza  del  giuramento  de- 
ferito al  fideiussore,  essa  debba  intendersi 
comprovata  anche  a  favore  del  debitore.  Simil- 
mente quale  sia,  rispetto  al  debitore,  la  virtù 
della  cosa  giudicata  che,  in  contesto  del  solo 
fideiussore,  ha  decisa  la  nullità,  inesistenza, 
0  cessazione  della  obbligazione.  Se  giusta  il 
principio  res  inter  alios  actay  la  vittoria  del 
fideiussore  giovi  a  lui  solo,  e  anche  al  debitor 
principale  che  non  intervenne. 

Per  noi  è  questione  risoluta  nell'art.  1378 
—  «  deferito  (il  giuramento)  al  debitor  prin- 

«  cipale,  libera  egualmente  i  fideiussori; 

«  deferito  al  fideiussore,  giova  al  debitor  prin- 
«  cipale  ».  Su  questa  decisione  ci  siamo  fer- 
mati quanto  portava  il  dovere  e  crediamo  che 
il  commento  sia  riuscito  abbastanza  chiaro 
(§  3349-8350)  (1).  Abbiamo  ricordato  che  in 
diritto  romano  il  giuramento  loco  solutionis 
est  (non  per  la  relazione  del  mezzo  ma  per  la 
potenza).  «  £  s'intende  quando  al  debitor 

<  principale  sia  deferito  dal  creditore.  Lo 
«  stesso  è  dirsi  se  sia  deferito  dal  debitor  prin- 
«  cipale  ovvero  dal  fideiussore  al  creditore  che, 

<  giurando  contro  se  stesso,  o  non  rispondendo, 
«  libera  l'uno  e  l'altro.  Conseguenza  evidente 
«  allorché  si  tratta  del  debitor  principale 
«  poiché  estinto  il  debito  rapporto  a  lui,  non 
«  può  sussistere  a  carico  del  fideiussore  ». 

Questo  concetto  che  io  presi  scrivendo  del- 
l'articolo 1373,  è  da  me  confermato  senza  ri- 
correre al  mandato  che  il  Troplong  dà  per 
ragione.  Io  non  sono  ben  chiaro  sulla  idea  del 
mandato  implicito  del  debitor  principale  al 
fideiussore,  per  dedurne  la  facoltà  che  ha  il 
fideiussore  di  obbligare  col  suo  giuramento 
negativo  lo  stesso  creditore.  Il  Troplong  tutto 


(1)  V.  specialmente  lettere  D,  E. 

(2)  Cib  ^  spiegato  nell'ultima  parte  dell'art.  1378. 
*  Kei  dae  aitimi  casi  il  glnrameoto  del  condebitore 
in  solido  e  del  fìd^iuamu-t  non  giova  agli  altri  con* 
debitori  o  al  debitor  principale,  m  non  quando  fu 


fonda  nella  scienza  che  ha  il  creditore  di 
questo  mandato  tacito  che  deve  rispettare 
(n.  445).  Quel  mandato  che  dà  il  debitore  al 
fideiussore  di  pagare  per  lui,  si  estende  vir- 
tualmente air  effetto  di  estinguere  Vobbligaeione 
con  tutti  i  mezzi  legali  equivalenti  a  pagamento. 

Cosi  l'illustre  scrittore.  Io  non  dirò  che  sotto 
qualche  aspetto  non  possa  collocarsi  un  rap- 
porto della  fideiussione  col  mandato,  ma  nel 
caso  presente  non  è  mestieri  di  fare  del  sottile 
per  vedere  la  ragione  che  mosse  il  legisla- 
tore. È  il  creditore  stesso  che,  deferendo  il 
giuramento  al  fideiussore  sulla  sostanza  del 
debito,  gli  attribuisce  la  podestà  di  rispondere 
negativamente  ;  giova  la  risposta  al  debitore 
attesa  la  coincidenza  della  stessa  obbligazione. 

Vero  è  che  nei  rapporti  fideiusBorii  la  ma- 
teria si  divide  (e  faccio  appello  alle  mie  già 
premesse  osservazioni)  essendo  compatibile  la 
esistenza  di  un  debitore  principale  colla  ine- 
sistenza della  fideiussione.  Quindi  si  distingue 
la  materia  del  giuramento  in  quanto  versi 
super  re  o  solamente  sulle  relazioni  di  per- 
sona, 0  sul  debito  accessorio  (2).  Se  il  fideius- 
sore nega  di  esser  tenuto  in  tale  qualità,  libera 
se  stesso  e  non  il  debitor  principale  (3). 

Esclusa  la  obbliga2Ìone  accessoria,  non  si 
può  dire  tampoco,  resta  la  principale  che  in- 
fatti non  è  venuta  in  questione.  Ma  il  debitor 
principale  non  può  coprirsi  all'ombra  dei  giu- 
ramento del  fideiussore,  e  deve  difendersi  cogli 
argomenti  suoi  propri,  salvochè  altro  giura- 
mento non  sia  a  lui  medesimo  deferito. 

Tutta  la  disposizione  dell'articolo  1373,  è 
in  senso  di  favore,  come  abbiamo  già  visto; 
non  si  parla  che  di  estensione  di  favore  e  non 
di  nocumento;  giova  e  non  nt«oce  al  debitor 
principale  il  giuramento  negativo  del  fideius- 
sore, se  il  debitor  principale  che  non  sia  in 
causa  è  in  grado  di  difendersi.  <  Vi  ha  di  più, 
«  abbiamo  detto,  che  il  giuramento  del  fi- 
«  deiussore  non  nuoce  al  debitor  principale; 
«  anzi  se  il  debitor  principale  sia  in  grado  di 

<  difendersi  e  rigettare  l'obbligazione,  libera 
«  il  fideiussore  malgrado  le  sue  confessioni  >. 

Parlando  del  giuramento,  siamo  in  limite 
della  cosa  giudicata  che  sono  due  fatti  giudi- 
ziali che  idealmente  si  ravvicinano,  onde  disse 
Pomponio  «  Eadem  ratio  est  et  si  fideiussoris 

<  defensor  juraverit,  reo  enim  (cioè  al  debi- 

<  tore)  datur  excepUo.  Item  si  reus  juraverit 

deferito  tul  debito  e  non  sul  fatto  détta  oòHigazionf  in 
Bolido  o  della  fideiussione  ,. 

(8)  Può  anche  riscontrarsi  la  seguente  lettera  JT 
(§  8850  detto),  io  cui  altre  ragioni  di  fondo  sono 
csaDiinate* 
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«  fidejassor  tntns  sii,  quia  et  resjudicata  $€' 
<  cundum  aUeruirum  eorumttUiqueproficeret  » 
,L  fina].,  §3  Dejur^ur,). 

È  forse  possibile  separare  Tatto  giudiziale 
del  giuramento  dalla  sentenza  che  ne  dichiara 
il  senso  e  ne  apprezza  il  valore  ?  Se  la  sen- 
tenza, divenuta  cosa  giudicata,  dichiara  che 
il  giuramento  del  fideiussore,  deferito  sulla 
retltà  del  debito,  la  respinge,  giudica  a  un 
tempo  la  liberazione  del  debitore  e  del  fide- 
iussore, ed  entrambi  ii  assolve  benché  il  primo 
non  sia  presente  al  giudizio.  Nel  rapporto  della 
Btilità  e  dell'interesse,  le  parti  si  identificano, 
oode  si  può  dire  colParticolo  1351,  che  il  de- 
bitore è  presente.  Decide  in  tal  caso  il  giura- 
mento del  fideiussore,  interpretato  dalla  cosa 
giudicata.  Che  se,  per  contro,  il  fideiussore 
soccombe,  nuoce  a  sé  e  non  al  debitor  princi- 
pale, che  può  sempre  schermirsi  colla  ecce- 
zione della  res  inter  oltoa^  essendo  risaputo, 
come  qualche  altra  volta  si  é  osservato,  che, 
un  contratto  o  un  atto  che  può  giovare  a 
terzi,  non  ha  potere  di  nuocere  se  il  terzo  non 
vi  ebbe  parte  (1). 

§  4094. 
Della  estlBsione  della  fideioasiona. 

A.  Confusione. 

Poiché  Tordine  del  Codice  ci  costringe  alla 
ripetizione,  giova  ancora  per  più  esattezza  ri- 
chiamare quello  che  per  noi  si  é  scritto.  «  La 
«  confusione  é  annoverata  fra  i  modi  con  cui 
«  si  estinguono  le  obbligazioni  (articolo  1236). 
«  Esso  è  il  meno  artificiale  dei  modi,  se  non 
«  della  estinzione,  almeno  della  sua  inofficio- 
«  sita  ed  inerzia  in  quello  stato  delle  cose.  La 
«  obbligazione  non  é  che  un  rapporto  di  per- 
«  sonaa  persona.  Quando  l'obbligazione  attiva 
<  e  passiva  viene  a  congiungersi  in  un  solo 
«  soggetto,  è  manifesto  ch'essa  non  esiste  più  ; 
«  si  eclissa,  se  cosi  vogliam  dire,  dato  che 
«  possa  riapparire  alla  luce,  ma  certo  il  rap- 
«  porto  giuridico  più  non  si  vede  »  (§  3256). 

In  quello  e  nei  §§  successivi,  noi  abbiamo 
commentato  l'articolo  1926,  ricordando  i  prin- 
cipii  generali  e  le  diverse  combinazioni  onde 
scaturiscono  conseguenze  diverse  in  diritto, 
sol  quantum  della  estinzione.  La  obbligazione 
non  può  funzionarvi  che  in  soggetti  distinti, 
constando  d'interessi  contraddi ttorii.  Ma  le 


obbligazioni  stesse  sono  distinte:  può  darsi 
che  l'una  continui  a  sussistere  e  non  l'altra  ; 
ciò  avviene  qualora  la  confusione  non  rapisca 
che  la  obbligazione  secondaria,  come  se  il 
creditore  diventa  erede  del  fideiussore  (2). 
Sparisce  la  fideiussione,  resta  la  obbligazione 
principale  di  cui  non  é  che  l'accessorio.  È  da 
avvertire  che  quantunque  la  obbligazione  fi- 
deiussoria si  estingua,  attesala  mancanza  del- 
l'obbligazione principale,  non  muoiono  perciò 
i  diritti  che  il  fideiussore  avesse  particolar- 
mente acquistati.  C.  fideiussore  di  B.  debitore^ 
pagò  ad  A.  creditore  una  somma  a  conto  del 
debito  e  ad  esonero  della  sua  obbligazione; 
egli  ne  domanderà  il  rimborso  all'erede  che 
riunisce  in  sé  l'obbligo  che  aveva  il  debitore 
di  rifondere  al  fideiussore  quanto  avesse  speso 
nel  di  lui  interesse  (Troplong,  ii,  481). 

Resta  la  obbligazione  principale  e  cessa 
l'accessoria  anche  quando  il  debitore  eredita 
dal  fideiussore  o  viceversa  (3),  se  il  fideiussore 
diventa  erede  del  debitore.  Nel  primo  caso  il 
debitore  assorbe  la  fideiussione  nella  obbliga- 
zione maggiore  che  é  sua  propria.  Nel  secondo 
chi  aveva  la  obbligazione  di  minor  conto  as- 
sume la  maggiore.  Le  cose  tornano  allo  stesso 
punto.  Il  creditore  non  ha  più  cheun  obbligato 
in  luogo  di  due,  il  che  sembra  innormale,  poi- 
ché :  —  id  quod  nostrum  est  sine  facto  nostro 
ad  alium  transferri  non  potest.  Ma  é  un  caso 
fatale  come  quello  della  perdita  della  cosa  per 
effetto  di  forza  maggiore;  la  morte  vi  ha  tolto 
uno  degli  obbligati,  e  per  necessità  umana  e 
giuridica,  la  successione  confonde  le  obbliga- 
zioni col  riunirle.  Ma  poiché  i  beni  del  debitore 
sono  aumentati,  ancheil  creditore  gode  di  una 
maggior  garanzia.  Vero  é  che  le  passività 
pure  possono  essere  accresciute,  ma  il  credi- 
tore può  valersi  del  rimedio  della  separazione 
dei  patrimoni  (4). 

La  estinzione  per  causa  della  confusione, 
abbiamo  detto  essere  una  conseguenza  neces- 
saria della  unificazione  che  si  é  operata  e  della 
identità  dei  diritti,  e  la  legge  non  ha  arbitrio 
per  decidere  altrimenti.  Ma  se  vi  hanno  altre 
obbligazioni  annesse  al  credito,  che  sfuggono 
a  questa  identità  essenziale;  se  vi  sono  fide- 
iussori del  fideiussore,  persona  diversa  da 
quella  del  fideiussore  diretto  che  riveste  la 
qualità  di  erede,  questa  obbligazione  rimane 
ferma  :  cosi  il  nostro  articolo  «  la  confusione 
«  non  estingue  l'azione  del  creditore  contro 


(1)  <)oa«io  die«  assai  bsne  il  Tboplovo,  Du  catU,, 
.456  a458. 

(2)  E  non  il  ereditors  del  debitore  o  viceversa. 
(S)  Intendiamo  sempre  di  eredità  pura  e  semplice 


e  non  di  eredità  beneficiaria,  che  conserTs  la  distin- 
alone  delle  persone. 
(4)  Art  2054  e  seg^  DvaAjnoir,  n.  875, 
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<  colui  che  ha  fatto  sicurtà  pel  fideiussore  ». 
Ma  come  si  riconosce  ancora  il  fideiussore  di 
un  fideiussore  che  più  non  esiste?  Non  essen- 
do vii  come  abbiamo  detto,  che  un  debitor  prin- 
cipale, e  non  più  un  fideiussor  principale,  in 
effetto,  il  fideiussore  del  fideiussore  Io  è  diven- 
tato del  debitor  principale,  col  diritto  ai  be- 
nefit competenti  alla  sua  qualità. 

Si  è  detto  e  ripetuto  che  il  creditore  non 
deve  risentir  danno  dall'avvenimento  della 
successione  che  fa  sparire  la  fideiussione,  ben- 
ché questa  medesima  combinazione  renda  in 
qualche  modo  deteriore  la  condizione  del  fide- 
iussore del  fideiussore,  ocertificatore,chenon 
dovrebbe  essere  molestato  che  dopo  esaurite 
le  azioni  contro  il  debitor  principale.  Ma  chec- 
chessia del  diritto  romano  che  ha  sollevate 
molte  questioni  esegetiche  e  tecniche,  il  nostro 
articolo  1926  è  letterale.  L'obbligazione  fide- 
iussoria dura  quanto  è  possibile^  dice  assai 
bene  il  Laurent  fra  altri  autori  che,  ragio- 
nando, rendono  oscuro  questo  punto  che  è 
assai  semplice.  Il  fideiussore  del  fideiussore 
rimane  col  suo  carico  perchè  la  confusione  non 
ha  ottenebrata  la  sua  condizione,  ma  solo 
quella  del  debitore  principale  e  del  fideius- 
sore si  è  confusa  (1). 

La  confusione  non  percuote  che  la  cau- 
zione fideiussoria  o  personale,  lascia  intatta  la 
cauzione  reale  se  mai  ci  fosse.  Se  il  fideius- 
sore, che  ora  è  mancato,  avesse  dato  in  ag- 
giunta una  cauzione  ipotecaria,  essa  non  perde 
la  sua  efficacia.  Ciò  era  stabilito  nel  diritto 
romanoquantunque,mancato  per  confusione  il 
fideiussore  diretto,  si  ritenesse  venuto  meno  il 
fondamento  della  obbligazione  secondaria  dei 
certificatore  (2).  Questa  distinzione  aveva  la 
sua  ragione  di  essere,  e  gli  interpreti  la  ritro- 
yarono  in  ciò,  che  la  ipoteca  copre  il  credito  e 
dura  quanto  il  credito,  mentre  il  fideiussore 
del  fideiussore  sta  garante  della  persona  ob- 
bligata. Ma  la  persona  obbligata  più  non  es- 
sendo, la  garanzia  rimane  senza  oggetto  (3). 

Nel  concetto  moderno  Pobbligazione  a  fa- 
Tore  del  creditore,  non  colpita  dalia  confu- 


(1)  Il  divorzio  della  legge  romana  h  assoluto. 
L'articolo  1926  ^  in  opposiaione  col  responso  di 
Africano  (L.  88,  §  fin.,  de  solut.),  che  sfcimaya  inso- 
stenibile la  Agora  di  certificatore,  sottratto  il  debitor 
principale. 

(2)  *  Qui  prò  te  apud  Titium  fldejusserat,  pignns 
in  suam  obligationem  dedit,  post  idem  hnredem  te 
institaerat,  qttamvi»  ex  ftdeJuMoria  causa  non  tenearit 
nikUamimu  foie  pignué  Migatum  rnanébit;  et  si  idem 
alium  fldejttssorem  dederit  atque  ita  haredem  te 
institueratf  rectins  existimari  alt,  sublata  obliga- 
tione  ejus  prò  quo  fidejusstim  sit,  eum  quoque  qui 


sione,  è  eonseTvata.Non  sarebbe  più  vero  che  la 
sobfideiussione  supplisce  alla  fideiussione  pri- 
maria se  questa  per  una  causa  qualunque  sia 
inofficiosa:  sarebbe  inutile.  L'estinzione  che 
nasce  dalla  confusione  non  è  quella  che  nasce 
dal  pagamento;  essa  deriva  più  presto  dalla 
impossibilità  di  agire  che  dalla  inesistenza  del 
diritto.  Ma  dove  cessa  l'unità  assorbente  e  il 
dualismo  personale  dà  luogo  all'esercizio  del- 
l'azione, si  può  benissimo  esigere  l'obbliga- 
zione (4). 

Indi  nella  sua  chiara  determinazione  l'arti- 
colo nostro  <  La  confusione non  estingue 

«  l'azione  del  creditore  contro  colui  che  ha 
«  fatta  sicurtà  pel  fideiussore  >.  Ma  il  credi- 
tore deve  avere  sperimentate  tutte  le  sue 
azioni  contro  il  debitore,  mentre  questa  sicurtà 
della  sicurtà  non  è  secondaria  soltanto  per  la 
natura  della  obbligazione,  ma  eziando  per  il 
posto  che  occupa  nell'ordine  delle  obbligazioni 
della  medesima  specie. 

Qnauto  all'esercizio  dell'azione  ipotecaria, 
nel  rapporto  d'ordine,  vuoisi  considerare  la 
persona  che  ha  data  l'ipoteca.  Se  data  dal 
debitore  sopra  i  propri  beni,  l'azione  reale 
può  esercitarsi  simultaneamente  alla  perso- 
nale; se  dal  fideiussore  del  fideiussore  o  da 
un  estraneo,  s'intende  data  a  supplemento 
qualora  il  debitor  principale  non  sia  più  in 
grado  di  far  onore  alle  sue  obbligazioni. 

Abbiamo  parlato  della  confusione  eh  e  nasce 
dalla  successione  del  debitore  al  fideiussore,  o 
al  contrario,  e  dei  suoi  principali  effetti.  Ma 
ora  vediamo  il  creditore  succedere  al  fideius- 
sore 0  viceversa.  Il  creditore  acquista  una 
eredità  nel  primo  caso  e  perde  la  garanzia 
personale  del  suo  credito.  Nel  secondo  il  fide- 
iussore, divenuto  creditore,  non  può  più  fare 
garanzia  a  se  medesimo.  La  confusione  ha 
pure  degli  effetti  limitati.  U  creditore  può  an- 
cora esercitare  i  diritti  acquistati  dal  fideius- 
sore, di  cui  è  l'erede,  contro  il  debitore.  Se 
stando  ancora  le  azioni  divise  prima  della 
confusione  ereditaria  il  fideiussore  pagò  una 
parte  del  debito,  il  creditore  e2;ca|>tte  del  fide- 


fldejusserit  liberar!  «  (Leg.  88,  S  final.,  de  solut  et 
liber.). 

(8)  HBBiiro,  JH  fldéjHM.,  S  16. 

(4)  *  La  eonlùsione  ^  la  estinsione  in  quanto  la 
obbligaxione  ai  trova  destituita  d'asione  e  non  può 
esigersi.  Conftuiont  obiligatiimiM  eximi  ptrwomam, 
disse  Paolo,  avvertendo  con  un  tratto  luminoso  il 
carattere  di  questa  estinzione.  La  obbligazione  è 
estinta  relativamente  al  soggetto  attivo  e  passivo  di 
quella,  ma  essa  pub  venir  figurando  tuttavia  in 
confronto  d'interessi  legittimi  dei  terzi  ,  (V.  sopra 
§  82S6). 
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ioasore  domanda  al  debitore  il  rimborso  di 
qaella  somma.  £  così  dicesi  nel  caso  inverso 
»e  il  fideiussore  diventa  erede  del  creditore, 
ibbia  pagato  una  parte  del  debito  ;  benché  la 
qualità  di  fideiussore  sia  cessata  in  lui,  eser- 
cita egli  pure  contro  il  debitore  l'azione  che 
gii  competeva  prima  della  confusione  (Trop- 
long,  n.  491). 

Chi  ha  fatto  sicurtà  per  il  fideiussore  a  cui 
quale  erede  succede  il  creditore,  o  che  allo 
atesso  creditore  succede,  mantiene  ancora 
delle  responsabilità  come  nel  caso  che  debi- 
tore e  fideiussore  succedano  fra  loro  che  è 
quello  del  nostro  articolo?  Questo  s'intende 
quando  il  fideiussore  è  assorbito  nel  debitore, 
ma  che  diremo  del  caso  inverso  ora  proposto, 
in  cui  il  creditore  dovrebbe  fare  garanzia  a 
se  stesso  ?  Bisogna  credere  che  egli  siasi  in- 
dennizzato colla  eredità  che  ha  accettato  e 
che  poteva  rifiutare;  come  non  si  può  credere 
che  il  certificatore  abbia  pensato  di  garantire 
ancora  il  fideiussore  che  si  è  identificato  col 
creditore. 

§  4095. 

CoBtÌBnaxiooe . 

B.  Del  giuramento  e  della  cosa  giudicata. 
Sono  cause  assolute  di  estinzione  quelle  che 
prescindono  dal  riguardo  di  persona,  e  non  si 
concepiscono  che  nel  diritto.  Tali  sono  il  pa- 
gamento, l'abbandono,  la  rinuncia,  la  perdita 
della  cosa  dovuta  e  la  prescrizione.  Codeste 
cause  esistono  o  no,  e  sulla  loro  esistenza  si 
può  disputare,  ma  quando  siano  appurate,  la 
persistenza  del  debito  più  non  si  comprende 
da  veruna  parte.  Il  debito  cessa,  non  vi  ha 
più  debitore  ;  non  vi  ha  più  fideiussore.  Altre 
cause  estintive  possono  non  essere  che  rela- 
tive, ed  essendo  suscettive  di  limitazione,  ope- 
rare a  ùivore  del  fideiussore  e  non  del  debi- 
tore. Tale  abbiamo  veduto  essere  la  confu- 
sone, che  può  percuotere  non  tutta  ma  solo 
in  parte  la  garanzia  del  credito,  riserbando 
ancora  al  creditore  dei  diritti  da  lui  esercibili. 
Altre  che  si  dicono  impropriamente  cause 
di  estinzione,  non  sono  che  la  dimostrazione 
esteriore  ed  autentica  delle  cause,  assolute  o 
rehitire,  che  le  producono.  Allora  nascono  le 
questioni  che  tengono  appunto  alla  prova,  sulla 
estensione  di  essa  prova  quanto  alle  persone. 
Fra  queste  che  sono  più  presto  dimostra- 


zioni che  cause,  primeggiano  t7  giuramento  e 
la  cosa  giudicata,  di  cui  si  è  discorso  al  §  4093. 
Noi  distinguiamo  il  favore  dall'odiodella  esten- 
sione, e  non  accettiamo  che  gli  effetti  favo- 
revoli della  prova.  Ciò  che  giova  al  debitore 
che  ha  conquistato  quella  prova,  giova  sicu- 
ramente al  fideiussore  che  intanto  ha  il  de- 
bito, in  quanto  il  debito  aggrava  il  debitore 
principale.  Meno  intuitiva  e  meno  immediata  è 
la  ragione  per  cui  la  buona  condizione  che  fa 
a  se  stesso  il  fideiussore  è  estensibile  al  debi- 
tore principale.  In  contrario  si  dirà  che  es- 
sendo rapporti  giuridici  distinti  quello  di  de- 
bitore e  di  fideiussore,  costui  non  fa  bene  che 
a  se  stesso,  ed  egli  solo  può  profittarne.  Si  ri- 
sponde generalmente  che  il  fideiussore  è  man- 
datario del  debitore  per  giovare  e  non  per 
nuocere.  Io  rispetto  questa  interpretazione 
classica  e  vera,  ma,  poiché  la  differenza  del 
motivo  non  cangia  la  disposizione,  aggiungen- 
done un  altro,  ritengo  che  il  legislatore  abbia 
praticamente  avvertito  che  essendosi  yersato 
l'esperimento  sulla  sostanza  del  diritto  in  con- 
fronto coll'intervento  o  anche  ad  istanza  dello 
stesso  creditore,  egli  non  possa  dividerne  il 
risultato  a  danno  del  debitore,  e  con  tale  equità 
e  giustizia  procedendo,  si  provvegga  eziandio 
alla  semplicità  dei  giudizi  (1). 

La  cosa  giudicata  è  pure  del  genere  delle 
prove  come  si  è  detto  (2),  ma  sovrasta  allo 
stesso  giuramento  che  può  essere  interpreta- 
bile, in  quanto  fissa  definitivamente  lo  stato 
del  diritto.  Essa  è  nata  in  un  giudizio  fra  cre- 
ditore e  fideiussore.  Sulle  eccezioni  del  fideius- 
sore è  stata  giudicata  l'estinzione  dell'obbli- 
gazione principale.  Ma,  ciononostante,  la  stessa 
obbligazione  persiste  forse  ancora  a  carico  del 
debitore?  Generalmente  si  risponde  che  l'ob- 
bligazione principale  è  estinta,  e  la  vittoria 
del  fideiussore  è  anche  quella  del  debitore  da 
lui  rappresentato. 

Si  ha  nondimeno  la  contraddizione  di  qual- 
che giureconsulto  sommo,  come  il  Bartolo  (3), 
il  Fabro,  il  Merlin  (4),  che  avvisano  nello  stesso 
giuramento  un  grado  superiore  alla  cosa  giudi- 
cata. Giustamenteil  Troplong  combatte  questa 
opinione,  che  s'inspira  a  una  tradizione  clas- 
sica che  ricorda  la  dignità,  e  quasi  la  santità, 
attribuita  alla  prova  del  giuramento.  Ma  rim- 
petto  alla  sentenzadichiaratrìcedel  diritto,  ri- 
tualmente divenuta  cosa  giudicata,  la  risposta 


(I)  Abbiamo  già  richiamato  Talto  concetto  di 
Ulpiano  e  di  Caio  che  il  giuramento  in  loeum  solt^- 
tioms  mteeedU;  ragione  anche  qnesta  diTersa  dal 
mandato,  ginstiflcata  dall'interesse  dello  stesso  fide- 
iussore. 


(2)  E  spiega  la  rubrica  in  cui  è  posta,  capo  v, 
tit.  IV,  lib.  III. 

(8)  Bulla  Leg.  28,  %  ìttm  d$  jumjur, 

(4)  Bepert,,  t»  Cota  giudicata.  Qnest.  di  diritto, 
%  18,  n.  5. 
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al  giaramento  non  è  che  an  atto  del  processo, 
il  cui  Talore  pratico  dipende  dal  giudizio  che 
si  pronuncia*  Se  la  sentenza»  dice  il  Fabro,  è 
stata  proferita  in  contesto  del  solo  fideiussore, 
è  da  presumere  che  la  questione  non  riguardi 
che  l'interesse  del  fideiussore  e  la  parte  da  lui 
presa  nell'affare  (1).  Niente  si  può  presumere 
in  astratto  da  una  sentenza  di  cui  non  si  co* 
nosca  il  vero  e  preciso  tenore.  Se  la  sentenza 
non  parla  che  dell'intervento  fideiussorio  e 
non  del  merito  e  oggetto  della  fideiussione,  è 
facile  il  dedurre  che  essa  non  influisce  che 
sulla  obbligazione  subalterna  e  non  giova  al 
debitore.  Ma  se  di  quello  si  occupa,  poiché  il 
giudizio  ha  versato  sulla  sostanza  del  debito, 
la  questione  è  sciolta  coU'esame  del  fatto.  La 
cosa  giudicata  giova  ad  entrambe  le  parti  (2). 
Che  è  a  dire  dell'opposto  ?  Le  eccezioni  del 
fideiussore  sono  state  respinte  ;  egli  ha  dovuto 
soccombere  nella  lite  contro  il  creditore  nella 
questione  sostanziale  del  credito.  Ora  per  la 
ragione  dei  contrari,  il  creditore  non  ha  forse 
guadagnata  la  stessa  posizione  di  diritto  con* 
tro  il  debitore  non  intervenuto  in  causa? 

No,  perchè  dal  giovare  al  nuocere  cangia  il 
sistema,  e  ora  troviamo  che  non  sono  le  me 
desime  parti  (art.  351)  e  sostanzialmente  per- 
chè la  regiudicata  non  colpi  il  debitore  che 
non  era  in  causa,  anche  quando  consti  che  il 
fideiussore  ha  fatto  le  migliori  difese  valendosi 
dei  documenti  e  argomenti  di  cui  il  debitore 
si  sarebbe  servito  se  fosse  stato  presente  al 
giudizio.  È  volgare  che  contro  chi  non  è  stato 
chiamato  in  giudizio  e  non  ha  potuto  interlo- 
quire e  difendersi,  la  regiudicata  non  nuoce 
res  inter  cUios  acia.  Né  vale  il  dire  che  chi  era 
in  causa,  trattando  interessi  propri  ò  non  in 
vostra  legittima  rappresentanza,  si  è  difeso 
bene  come  avreste  potuto  far  voi.  Il  debitore 
ò  autorizzato  a  rispondere  che  ninno  può  es- 
sere condannato  se  non  citato,  benché  gli  as- 
senti possano  vincere  la  partita  coU'altrui 
mezzo  e  senza  l'intervento  proprio  per  indi- 
Tiduità  0  conformità  d'interessi. 

Il  quale  principio  regge  in  ogni  caso  e  an- 
che in  quelli  che  appaiono  opposti.  Nel  caso 
premesso  vince  il  debitore  principale  coll'o- 
pera  del  fideiussore:  perde  il  creditore,  ma  il 
creditore  era  in  causa.  Nel  caso  attuale  do- 
vrebbe perdere  il  debitore  attesa  la  condanna 
subita  dal  fideiussore,  ma  il  debitore  non  è  in 
causa.  Egli  è  coperto  da  questa  eccezione 


d'ordine  fondamentale  ;  rapporto  al  giadisio 
egli  è  un  terzo,  resjudicata  tertio  non  nocet. 

C.  Transasione, 

La  transazione  fatta  fra  creditore  e  fideios- 
sere,  per  cui  è  diminuita  l'importanza  del 
credito,  giova  al  debitore.  Né  per  venire  a 
tale  risultato  è  d'uopo  aggirarsi  nelle  solite 
generalità  comparative,  mettendo  al  paro  giù* 
ramento,  regiudicata  e  transazione,  che  già  si 
enunciano  nelle  dottrine  come  di  egual  forza. 
Ma  non  sono  comparabili  che  a  certi  effetti  e 
non  si  potrebbe  teorizzare  laddove  la  posizione 
del  fatto  decide.  In  massima  può  dirsi  che  se 
con  un  atto  stipulato  fra  il  creditore  e  il  fide- 
iussore, che  può  avere  per  causa  una  transa- 
zione, il  creditore  abbandona  una  parte  del 
credito,  il  debitore  se  ne  vantaggia,  e  in 
questo  caso  prevale  l'idea  del  mandato  tacito 
che  ha  il  fideiussore  per  migliorare,  per  quanto 
può,  la  sorte  comune  e  quindi  anco  a  profìtto 
del  debitore.  In  fatto  però  è  probabile  che 
l'oggetto  della  transazione  in  cui  il  debitore,  - 
principale  interessato,  non  interviene,  sia  li- 
mitato ai  rapporti  fra  il  creditore  e  fideiussore, 
e  non  si  tratti  che  di  restringere  la  responsa- 
bilità di  quest'ultimo. 

D.  Preacrùtione. 

Noi  abbiamo  indicata  in  questo  medesimo 
paragrafo  la  prescrizione  come  uno  stato  dì 
diritto  comune  al  debitore  e  al  fideiussore  nel 
senso  che,  prescritta  l'azione  a  favore  del  debi- 
tore, lo  è  pure  per  il  fideiussore.  L'azione  stessa 
non  può  essere  prescritta  in  parte  e  in  parte 
no.  Questa  identità  della  sorte  del  debitore  e 
del  fideiussore  è  anche  figurata  in  ciò  che 
«  la  intimazione  di  un  atto  d'interruzione  al 
«  debitore  principale  o  la  ricognizione  da  lui 
«  fatta  del  diritto,  interrompe  la  prescrizione 
«  anche  contro  il  fideiussore  »  (art.  2132). 
All'inverso,  la  prescrizione  legalmente  inter- 
rotta, svanisce  tanto  se  l'interruzione  sia  di- 
retta contro  il  debitore,  quanto  contro  il  fide- 
iussore. Per  la  stessa  ragione,  l'osservanza 
della  obbligazione  praticata  o  dal  debitore  o 
dal  fideiussore,  onorando  la  loro  fede,  allon- 
tana per  l'uno  e  per  l'altro  l'avvenimento  della 
prescrizione,  e  in  questo  senso  nuoce  ad  en- 
trambi (3).  Si  sente  una  certa  difficoltà  quando 
non  si  tratta  che  di  una  semplice  ricognizione 
del  debito  come  nna  promessa  di  pagamento, 
se  questa  ricognizione  non  provenga  che  dal 
fideiussore,  tanto  più  che  suol  dirsi  che  il 


(1)  *  PriBsamendam  erit  ita  Utam  eam  ftiisM  non 
tam  quasi  eontradum  non  tU  quam  quia  rum  fuérit 
jtrobatum  fldéjusawem  inttreeMìsté  ,. 


(2)  JBm  judieaia  Meutidum  aUérutrmm  eormm,  utri^nt 
prvflcer«t  (L.  42,  S  8,  de  jurejar.). 

(3)  Fabro,  SationoL,  aU«  Leg.  29,  |  ft,  mandat. 
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fideiussore  ha  il  manduto  per  giovare  ma  non 
per  nuocere  (1).  La  comanione  degl'interessi 
produce  questo  effetto  quasi  estendendo  il 
proprio  diritto,  l'altrui  responsabilità  possa 
colla  sua  azione  fornire  argomenti  a  vostro 
danno.  In  realtà  voi  debitore,  che  avete  posta 
la  pietra  della  dimenticanza  sol  vostro  debito 
e  non  ci  pensate  più,  avreste  potuto  prescri- 


vere colla  vostra  inazione  per  trent'anni,  e  il 
fatto  del  fideiussore,  di  voi  più  leale  (2),  che 
riconosce  il  debito  e  paga,  rende  vano  il  vostro 
disegno.  Ma  non  riflettete  che  il  creditore 
tace  appunto  per  questo,  per  essere  sod- 
disfatto, altrimenti  non  vi  avrebbe  lasciato 
tranquillo  (3).  Ma  di  ciò  sarà  discorso  a  suo 
luogo. 


Articolo  1997. 

Il  fideiussore  può  opporre  contro  il  creditore  tutte  le  eccezioni  che 
spettano  al  debitore  principale  e  che  sono  inerenti  al  debito;  ma  non  può 
opporre  quelle  che  sono  puramente  personali  al  debitore. 

§  4098.  Delle  eeeegioni  opponibili  dal  fideiu88ore, 
DdU  eccezioni  puramente  personctlù 
Incapacità  del  debitor  principale. 
Di  eecegioni  personali  che  hanno  carattere  di  vizi  reali. 

Che  tali  eccezioni  opponibili  dal  fideiussore,  non  lo  sono  da  chi  abbia  qualità  di  con* 
debitore  solidale. 


§  4096. 
0«ll«  ceeesioBi  opponibili  dal  fideinssore. 

Questa  disposizione  fondamentale  esprìme 
più  chealtrail  carattere  della  fideiussione,  che 
è  di  partecipare  a  tutti  i  diritti  in  confronto 
dei  quali  si  estingue  il  debito,  e  di  rimanere 
nella  sua  responsabilità  estraneo  alle  eccezioni 
personali  del  debitore  principale  che  non  pro- 
fittano che  a  luì.  A  lai  e  a  lui  solo  profitta  la 
eccezione  deirincapacità  obbligatoria:  non 
tanto  la  eccezione  non  è  comune  al  fideiussore, 
ma  anzi  riporta  tutto  il  peso  della  obbliga- 
zione sopra  esso  fideiussore,  che  lungi  dairin- 
vocarla,  sene  schermisce  e  difende  per  quanto 
è  possibile  (art.  1899). 

Non  è  dubbio  che  siffatte  eccezioni  non  siano 
ptiraiii^n^e  personali.  L'incapacità,  o  per  mino- 
rità o  per  altra  causa,  non  è  comunicabile,  non 
oltrepassando  la  personalità  deireccipiente. 
La  eccezione  cessa  coll'acquisto  della  capacità, 
quando  il  minore  diventi  maggiore  o  Pinter- 
detto  sia  fatto  libero.  Colla  espressione  di  ec- 
cezioni puramente  personali,  la  legge  ha  ri- 
stretto il  potere  dell'eccezione.  Vi  hanno 
eccezioni  personali  perchè  hanno  origine  nel 
patimento  o  fatto  passivo  di  una  persona,  ma 


(1)  InfAtti  BQ  qa«si»  ponto  ri  è  stata  qualche  op« 
poaisione  (Pomsat,  n.  588). 

d)  fpm  p^^reU  pudori  «wa  (L.  48,  mandai.). 

(3)  Sa  ri  hanno  più  debitori  congiunti,  il  pre- 
aUrti  deirono  interrompe  la  prescriaione  anohe  per 
gli  altri  (Leg.  6,  Ood.  de  dnob.  reia). 


si  espandono  sino  a  ferire  il  concetto  neces- 
sario ad  ogni  convenzione.  Tali  sono  l'errore, 
il  dolo  e  la  violenza  (4),  e  in  questo  senso  sono 
vizi  reali  ed  eccezioni  reali  quelle  pel  cui 
mezzo  si  sottopongono  alla  considerazione  del 
giudice.  Benché  il  fideiussore  acceduto  alla 
obbligazione  non  ne  sia  stato  vittima,  ma  il 
debitore,  egli,  subentrando  per  il  proprio  in- 
teresse nel  diritto  dell'eccezione,  può  opporla 
come  reale.  Non  esistendo  più  il  debito,  si 
scioglie  eziandio  l'obbligazione  fideiussoria. 
Non  però,  come  altri  ha  benissimo  osser- 
vato (5),  vi  hanno  tre  specie  di  eccezioni,  reali, 
personali,  e  puramente  personali,  ma  due 'Sol- 
tanto, mentre  che  quelle  che  non  possono 
qualificarsi  puramente  personali,  sono  reali. 
Non  si  potrebbe  neppur  fare  un  elenco,  dirò 
così,  di  questa  seconda  classe  di  eccezioni,  di- 
pendendo dalle  relazioni  del  diritto  in  cui  si 
svolge.  Nell'art.  1193  si  rileva  lo  stesso  senso 
in  altre  parole.  Il  debitore  in  solido  non  può 
opporre  le  eccezioni  che  sono  personali  sol- 
tanto ad  alcuno  degli  altri  condebitori.  Se  fra 
due  0  tre  debitori  costituiti  in  solido,  uno  di 
essi  prova  che  il  suo  consenso  è  viziato  da  er- 
rore, da  dolo,  ecc.,  lo  fa  per  conto  proprio,  ed 
egli,ma  egli  solo,  sfugge  all'obbligazione.  Equi- 


(4)  Tale  sarebbe  il  Tizio  di  lesione  nella  vendita. 
L'azione  di  reaoiasione  rimane  aperta,  mancando  uno 
degli  essenziali  del  contratto. 

(5)  Laubbitt  contro  il  Uajbcadì  {Du  eautionttémwt, 
n.  296). 
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Yale  al  dire  che  l'eccezione  è  puramente  perso- 
nale, onde  i  condebitori  non  possono  allegarla 
a  loro  profitto  proponendo  una  tale  eccezione 
a  nome  del  debitore  e  facendone  la  prova, 
eliminare  il  debito.  E  la  ragione  della  diffe- 
renza è  assai  semplice.  Che  le  obbligazioni, 
comunque  solidali  in  vista  delia  esecuzione, 
sono  delle  obbligazioni  principali,  indipen* 
denti,  e  ognuna  può  stare  senza  l'altra;  laddove 
Tobbligazione  del  fideiussore  è  accessoria,  e 
non  regge  se  non  sussistendo  l'obbligazione 
principale. 


Il  diritto  di  eccezione  reale  non  deriva  per* 
tanto  dal  debitore,  comunque  rientri  in  quella 
per  cui  lo  stesso  debitore  si  disobbliga.  Ma 
dato  che  il  debitore  avesse  una  diversa  volontà, 
0  non  si  valesse  della  eccezione  o  anche  tì 
rinunciasse,  il  fideiussore  ne  conserva,  nel  suo 
proprio  personale  interesse,  il  diritto.  Indi  è 
fermo  e  incontroverso,  che  il  fideiussore  paò 
intervenire  nei  giudizi  che  si  agitano  fra  il 
creditoreed  il  debitore  principale,  e  opporsi  al 
giudicato  per  via  d'appello  od  opposizione  di 
terzo  (1). 


Articolo  1988. 

II  fideiussore  anche  in  solido  è  liberato,  allorché  per  fatto  del  creditore 
non  può  aver  effetto  a  favore  del  fideiussore  medesimo  la  surrogazione 
nelle  ragioni,  nelle  ipoteche  e  nei  privilegi  del  creditore. 

§  4097.  DéWaeione  cedendarum  actionum. 

A.  Dei  motivi  della  decadenza  comminata  al  creditore. 

Diritto  dèlia  surrogazione  che  obbliga  il  creditore  a  conservare  le  garanzie  annesse 

al  credito. 
Origine  storica  di  questa  obbligazione  del  creditore  secondo  il  Troplong. 
Obbiezioni  che  dimostrano  insostenibile  codesta  sentenza. 
§  4098.  Continuazione. 

B.  Del  ^pregiudizio  ^parziale  e  dei  suoi  effetti. 

Quantunque  assòluto  il  tenore  di  questo  articolo^  il  creditore  deve  prestare  in  prò* 

porzione  il  danno  che  ha  cagionato. 
Egli  è  responsaìnle  delle  guarentigie  reali  che  ha  ricevute^  ed  altresì  delVabbandono 

di  guarentigie  personali,  esistendo  altri  fideiussori. 

C.  Dei  fideiussori  in  solido. 

Di  un^altra  erronea  opinione  del  Troplong  che  esclude  dal  diritto  della  surrogazione 

il  fideiussore  solidale. 
Il  diritto  della  surrogazione  e  fondato,  in  jure  pignoris,  che  dece  sempre  restare  a 

disposizione  del  credito. 
Dichiarazione  decisiva  dell'articolo  1193. 
§  4099.  Continuazione. 

D.  Ipoteche  e  privilegi  del  creditore. 

Contemporanei  o  preesistenti  al  contratto  devono  certamente  conservarsi;  quid  se 

acquistati  posteriormente  ? 
Si  prova  che  anche  alla  conservazione  di  questi  si  estende  Vótòligo  del  creditore. 

E.  Del  fatto  e  della  colpa  del  creditore. 
Della  commissione  e  della  omissione. 

Il  creditore  non  è  tenuto  a  fare  nuovi  acquisti. 

Vóbbligo  della  conservazione  non  inchiude  quello  della  persecuzione  dei  beni  del 

debitore,  óltre  i  casi  in  cui  quesVobbligo  è  specificato. 
Della  cooperazione  del  fideiussore  àUa  quale  serve  di  stimolo  il  suo  proprio  interesse. 


§  4097. 

Della  eoeesiooe  cedendarum  aotìoottm. 

A.  Dei  motivi  della  decadenza  comminata 
al  creditore. 


La  escussione  del  debitore  mette  in  atti- 
vità, suo  malgrado,  i  mezzi  che  possiede  onde 
pagare  il  debito,  a  preservarne,  se  è  possibile, 
il  fideiussore.  Le  ipoteche,  i  privilegi,  che  af- 
fettano le  cose  altrui,  non  sono  materia  della 


(1)  MiBLnr,  Bt^pért.,  t*  Ca^iHoM,  %  it«  nam.  3;  Zaohaxiìb,  %  426;  Avbxt  e  Bau,  nota  19;  Laursut,  D0 
eavtiomtmitétit,  n.  390,  391. 
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escussione,  appunto  perchè  quei  beni  sono 
presso  terzi.  La  escussione,  comunque  forzata, 
può  essere  profutura  tanto  che  il  debito  si 
paghi  colla  sostanza  medesima  del  debitore, 
onde  rimane  fuori  d'applicazione  Part.  1928. 
Se  non  che,  o  mancano  i  beni  per  tentare  la 
escussione,  o  sono  insufficienti,  e  allora  il  fide- 
iussore deve  piegare,e  sottostare  al  pagamento. 
Notiamo  da  principio  questo  diverso  aspetto 
della  situazione.  11  fideiussore  ha  ancora  una 
eccezione  da  opporre  :  la  dispersione  fatta  dal 
creditore  delle  garanzie  annesse  al  credito. 
Si  può  dire  garanzia  sopra  garanzia;  il  fide- 
iussore, che  vi  si  è  aggiunto,  ha  veduto  dimi- 
nuire il  proprio  sagrificio  per  quel  qualunque 
compenso  che  potrà  avere  nelle  sicurezze 
materiali  annesse  al  credito.  Egli  vi  ha  con- 
tato. Se  più  non  le  trova,  può  domandare  al 
creditore,  che  avete  fatto  di  quelle  garanzie 
che  dovevano  essere  cedute  a  me,  poiché,  il 
pagamento  del  fideiussore  Io  investe  di  tutte 
le  ragioni  che  aveoa  il  creditore  contro  ildebi' 
tare  ?  (articolo  1916).  La  legge  ne  fa  una  causa 
di  estinzione,  poiché  l'azione  del  creditore  è 
paralizzata  dalla  eccezione  del  pregiudizio 
recato. 

Airepoca  di  Pothier  questo  portato  legisla- 
tÌT0  rimaneva  ancora  nella  incertezza.  Per 
sostenerlo,  si  era  soliti  far  capo  a  un  responso 
di  Papiniano,  che  è  registrato  nella  L.  95,  §  ir, 
de  sciut.j  il  quale,  ad  avviso  dei  dotti  che 
se  ne  occuparono  (Cujacio,  Fabro,  Pothier) 
riguardava  il  mandatorcedendae  pecuniaeil)^ 
da  non  confondersi  col  fideiussore.  La  fideius- 
sione ri  guarda  vasi  come  un  contratto  unila- 
terale che  non  obbligava  che  il  solo  fideius- 
sore. Da  qualche  altro  testo  poteva  con  ragione 
argomentarsi  che  il  creditore,  anche  non  ce- 
dendo le  sue  azioni,  potesse  chiedere  il  cre- 
dito (2).  Ma  la  pratica,  allo  scorcio  in  cui 
fioriva  l'insigne  precursore  del  Codice,  aveva 
già  preparata  la  legislazione  futura  respin- 
gendo il  creditore  che  si  fosse  inabilitato  a 
eedere,  inalterate,  le  proprie  azioni  al  fide- 
iossore  (S). 

Storicam  ente,  seguendo  lo  sviluppo  di  questo 
istituto,  assume  il  Troplong  che  nel  prisco 
diritto  romano ,  la  cessione  delle  azioni  al 
fideiussore  che  paga  il  debito,  non  era  per  il 


(1)  Ke  abbiamo  discorao  in  principio  del  presente 
intUto. 

(2)  Cìh  h  deeonto  dalla  nota  Leg.  22,  de  pactia. 
—  Ni9i  hoc  achim  9it  ni  dmnUaxat  a  reo  mm  p0taiur 
(a  fdtijMmtre  petUur)  fune  mim  fUUJuMcr  txctftiomé 
MM  Mtihur,  Il  creditore  aveva  eonrennio  col  debi- 
tore che  non  domanderebbe  a  Ini  il  pagamento  del 


creditore  che  un  precetto  di  moralità,  far  del 
bene  agli  altri  senza  nuocere  a  se  stesso.  Egli 
non  doveva  preoccuparsi  di  conservare  le 
azioni  e  le  garanzie  che  aveva  ricevute  dal 
debitore  per  cederle,  quando  che  fosse,  al 
fideiussore;  bastava  che  avesse  cedute  quelle 
che  gli  erano  rimaste,  taliquaU,  e  senza  veruna 
responsabilità  propria.  lUiè  utilia  qui  acci- 
piuntj  danti  non  molesta.  Considerazioni  di 
pura  equità.  Questo,  secondo  il  Troplong,  fu 
lo  stato  della  giurisprudenza  fino  a  Giusti- 
niano, ma  allora  subì  un  cangiamento  ra- 
dicale. 

Il  fideiussore  fu  investito  della  eccezione 
della  escussione  (Nov.  iv,  cap.  1,  più  volte  in- 
dicata). Il  creditore  che  doveva  rispettarla,  si 
trovò  vincolato  a  non  far  cosa  che  potesse 
nuocere  o  menomare  l'esercizio  di  quest'azione 
difensiva.  Non  potrebbe  dipendere  dal  credi- 
tore, privare  il  fideiussore  di  questo  benefìcio 
impartitogli  dalla  legge  obbligandosi  a  non 
percuotere  i  beni  del  debitore,  e  invece  riser- 
bandosi di  scaricare  tutti  i  suoi  fulmini  sul 
fideiussore,  che  fu  l'oggetto  della  citata  L.  22  « 
De  pactis.  Impedito  dalla  convenzione,  egli 
non  potrebbe  più  prestarsi  alla  escussione. 
Ebbene,  nello  stesso  fatto,  nella  stessa  colpa 
da  lui  espiabile,  cadrebbe  il  creditore  lasciando 
perimere  altri  diritti  esercibili  contro  il  debi- 
tore. Da  quest'obbligo  che  ha  il  creditore  di 
conservare,  per  quanto  è  da  lui,  i  beni  del 
debitore  per  renderli  utilmente  tanto  nell'in- 
teresse proprio  che  del  fideiussore,  si  deduce 
avere  quei  diritti  qualità  di  pegno  perla  estin- 
zione del  debito. 

Con  ciò  l'ingegnoso  scrittore  giustifica  la 
discussione  di  cui  ora  trattiamo,  e  spiega  come 
il  creditore  debba  cedere  le  sue  azioni  non 
in  uno  stato  qualunque,  ma  impregiudicate  e 
verdi  come  gli  furono  consegnate.  I  vantaggi 
che  il  creditore  avrebbe  trovati  utilizzando 
quelle  garanzie,  devono  poter  giovare  del  pari 
al  fideiussore.  Se  questi,  omesso  lo  esperimento 
della  escussione,  ha  pagato,  ciò  era  in  facoltà 
sua;  non  perciò  deve  cadere  in  peggior  con- 
dizione di  quella  in  cui  sarebbe,  preferendo 
di  pagare  coi  beni  stessi  del  debitore.  Il  cre- 
ditore quanto  più  presto  riscuote  il  suo  da- 
naro, tanto  meno  può  esser  l'autore  di  codesto 


debito,  ma  ai  riservaTa  di  domandarlo  al  fideiua- 
Bore:  patto  nella  nostra  legislaxione  inammissibile. 
È  manifesto  che  il  creditore  non  aveva  potuto  ce- 
dere le  sue  azioni  al  fideinasore,  bencbè  gì*  impo- 
nesse il  pagamento.  Aggiungi  la  Leg.  15,  S  ^i  de 
fldejnss. 
(8)  Tratt.  délU  oMigoMUmi,  n.  56S. 
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pregiudizio,  detraendo  a  perdita  del  fideius- 
sore le  guarentigie  ch*egli  ha  dissipate  (1). 

Questo  concetto  del  Troplong,  nel  quale  in- 
siste senza  fine  (dal  n.  527  al  n.  551),  non  è 
generalmente  ammesso.  La  base  sarebbe  que- 
sta, che  il  beneficio  della  escussione  concesso 
per  favore  di  equità  al  fideiussore,  non  può 
ricadere  in  danno  del  creditore  che  si  presta 
ad  ausilio  del  fideiussore,  purché  non  sia  in 
proprio  danno  colla  regola  quod  tiòi  non 
nocety  etc.  La  risposta  data  all'obbietto  è  per- 
suadente. L^origine  di  una  istituzione  può  ri- 
conoscersi nella  equità  in  quanto  non  era 
necessaria  a  costituire  il  rapporto  giuridico, 
ma  consigliata  da  una  certa  naturale  giustizia. 
Ciò  forma  l'elogio  della  disposizione,  ma  in 
quanto  esiste,  impone  obbligazioni  correlative 
dell'ordine  civile.  E  infatti,  l'esercizio  della 
escussione  diventa  un  obbligo  esigibile  dal 
creditore  che,  non  adempito  ,  sottopone  lui 
medesimo  a  gravi  conseguenze  e  cosi  diciamo 
della  surrogazione  alla  cui  integrità  il  credi- 
tore deve  vegliare  per  non  rimetterci  del 
proprio. 

Macon  siffatte  generalità  non  si  attribuisce 
una  vera  importanza  a  una  tesi  astratta,  e 
non  vi  è  posto  neppure  un  fondamento  pratico 
abbastanza  sicuro.  Certo  il  cangiamento  di 
legislazione  operato  sotto  Giustiniano,  rivelò 
che  un  nuovo  spirito  di  favore  entrava  a 
render  migliore  la  posizione  del  fideiussore, 
bene  apprezzata.  Il  diritto  della  escussione 
frapposto  per  ischivare,  se  fosse  possibile,  il 
pagamento,  poteva  essere  un  argomento  o 
pronostico,  se  vuoisi,  per  meglio  organare  la 
surrogazione  a  pagamento  eseguito.  Ma  non 
si  direbbe  che  il  diritto  della  surrogazione 
precede  per  assoluto  da  quello  della  escussione. 
Il  beneficio  della  escussione  come  quello  della 
divisione,  può  non  operare  in  certi  casi  e  non- 
ostante il  diritto  della  surrogazione  legale 
resta  immutabile  colle  sue  conseguenze  qua- 
lora per  fatto  del  creditore  non  ottenga  gli 
effetti  che  gli  sono  propri.  La  escussione  è 
una  speranza,  e  non  forma  una  condizione 
dell'obbligo  fideiussorio  (tanto  è  vero  che  vi  si 
può  rinunziare),  laddove*le  garanzie  date  dal 
debitore  sono  una  realtà  e  impongono  al  cre- 
ditore il  debito  della  conservazione,  appunto 
perchè  il  fideiussore  vi  ha  contato  come  con- 
dizione dell'impegno  assunto,  e  cosi  si  è  detto 
superiormente. 

Il  Laurent  confuta  vivamente  questa  idea 


fissa  del  Troplong,  che  pone  come  principio 
<  che  la  surrogazione  legale  non  è  affatto  il 
«  motivo  della  decadenza  pronunciata  dall'ar- 
«  ticolo  2037  (1928).  Egli  lo  cerca  nel  bene- 
«  ficio  della  escussione,  e  fonda  il  suo  preteso 
«  principio  nella  tradizione  ».  Ma  quale  tradì* 
zione,  prosegue  il  nostro  autore?  —  Il  motivo 
della  decadenza  vedetelo  in  Pothier  (Des  obli" 
gat.y  n.  557).  La  eccezione  che  propone  il  fi- 
deiussore è  quella  cedendarum  actionum,  ossia 
non  adimpleti  contractus.  Mancando  alle  sue 
proprie  obi igazioni,  il  creditore  decade  dal  suo 
diritto  verso  il  fideiussore  e  nulla  di  più  na- 
turale. 

§  4098. 

Gootiouaxione, 

B.  Del  pregiudizio  pareiaìe  e  dei  stwi 
effetti. 

11  tenore  dell'articolo  1928  è  più  assoluto 
di  quello  che  vuol  essere  la  disposizione.  Le 
parole  suonano  liberazione  totale,  ma  l'inse- 
gnamento di  Pothier  (Des  obligatùms^  n.  537) 
ci  ammonisce  che  la  liberazione  sta  in  propor- 
zione della  perdita  che  ci  è  cagionata  dal  fatto 
del  creditore,  cioè  dalla  sua  colpa  di  com- 
missione 0  di  omissione  senza  parlare  del 
dolo.  11  valore  perduto  è  come  se  fosse  stato 
pagato  dal  fideiussore  non  potendo  più  riscuo- 
terlo, e  non  ha  più  debito  se  la  importanza 
della  garanzia  fosse  pari  al  debito.  Ma  questo 
non  accade  quasi  mai,  imperocché  se  la  cau- 
zione reale  fosse  piena,  non  sarebbe  ricercata 
la  fideiussione  che  non  è  che  personale.  Se 
per  un  debito  di  L.  30,000  due  iscrizioni  ipo- 
tecarie furono  prese,  ognuna  di  L.  10,000,  e 
il  creditore  ne  lascia  perire  una,  non  rinno- 
vandola o  in  altra  guisa,  il  fideiussore  è  liberato 
per  altrettanta  somma.  Ma  intendi  sempre 
che  la  ipoteca  sia  valida  e  profutura.  Se  fosse 
nulla,  0  preceduta  da  altre  assorbenti  il  va- 
lore dei  fondi  ipotecati  (al  creditore  spetta 
farne  la  prova)  pregiudizio  non  sarebbesi  ar- 
recato perchè  nulla  sarebbesi  perduto. 

Lo  stesso  è  a  dirsi  di  più  garanzie  personali, 
ad  alcune  delle  quali  il  creditore  avesse  ri- 
nunciato. Il  creditore  conserva  ogni  suo  diritto 
verso  il  debitor  principale  rimettendo  la  fide- 
iussione, ma  le  sue  azioni  contro  gli  altri  fi- 
deiussori non  rimangono  intere.  Se  più  sono  i 
fideiussori,  due  per  esempio,  e  uno  di  essi  è 
da  lui  liberato,  o  per  pagamento  eseguito  o 
per  atto  di  liberalità,  il'creditore  tanto  perde 


(1)  Dopo  la  KovellA,  il  fideiussore  semplice  sa- 
rebbe nella  condisione   del  fumuuor  initHmitatis 


per  la  conserTazione  dei  ralori  consegnati.  Sulla 
surrogazione  Y.  il  nostro  9  4085. 


DELLA   FIDEIUSSIONE 
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ddPazione  quanto  il  fideiussore  che  resta  nel^ 
Pimpegno  ,  si  sarebbe  riscattato  Terso  il  con- 
fideiussore  (1). 

C.  Dei  fideiussori  in  solido. 
Si  disputò  se  il  fideiussore  obbligato  in  so- 
lido potrebbe  opporre  la  eccezione  della  sur- 
rogmzione.  Intero  e  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza si  pronunciarono  in  senso  afi^ermativo, 
imperando  l'articolo  2087  del  Codice  francese 
che  non  decideva  la  questione  fuorché  col  si- 
lenzio. Si  poò  direchePopinione aveva  acqui- 
stata la  dignità  di  una  massima  stabilita 
quando  scriveva  il  Troplong  che  non  dissi- 
mula tale  stato  del  diritto.  Ma  il  benemerito 
ed  alto  scrittore  ha  voluto  ancora  darci  Pe- 
sempio  di  una  deviazione  sistematica.  La  legge 
non  faceva  alcuna  distinzione,  onde  si  conclu- 
deva assai  facilmente  che  ad  ogni  fideiussore 
benché  tenuto  in  solido,  il  diritto  della  surro- 
gazione fosse  concesso.  Il  Troplong  si  scaglia 
in  certo  modo  contro  il  principio.  Combatte  la 
interpretazione  perché  priva  di  spirito  e  mac- 
chinale, e  dice  altre  parole  che  non- vogliamo 
ripetere  perchè  non  degne  di  lui.  Le  meno 
gravi  sono  queste:  «  Citar  le  texte  seul,  sèche- 

<  meni  et  judatquementt  estprendre  la  moitié 

<  la  moins  decisive  de  Tautorité  legale  et  né- 
«  gliger  la  meilleure  »  (n.  558). 

Non  possiamo  permettere  l'abolizione  del 
principio  ubi  lex  non  distingua,  ecc.,  essendo 
la  espressione  della  volontà  del  legislatore  che 
non  vuol  essere  limitata  se  non  da  lui  stesso. 
Farsi  una  idea  chimerica  dei  motivi  per  toglier 
vigore  alla  legge,  é  piuttosto  abrogarvi  che  in- 
terpretarla. E  infatti,  per  le  cose  dimostrate, 
non  regge  il  motivo  che  l'articolo 2037  (1928) 
sia  iuWintiero  fondato  fiel  beneficio  della  escus- 
sione, accordato  al  fideiussore.  Il  Troplong 
nel  suo  falso  sistema,  arriva  sino  a  dire  che 
il  creditore  non  reca  alcun  pregiudizio  al  fide- 
iussore col  disperdere  le  garanzie  date  dal 
debitor  principale  se  non  quando  egli  sia  tenuto 
a  conservarle,  «  Ma  se  non  è  tenuto  a  conser- 
«  Tarlo  ed  egli  può  dispome  come  padrone  as- 

<  soluto,  di  che  potrebbe  dolersi  il  fideiussore  ? 

<  nemo damnum  datqui jure suo  utitur. Orala 
«  soia  equità  non  fa  pesare  sul  creditore  la 

<  obbligazione  di  trasmettere  le  sue  azioni 
«  intatte  al  fideiussore.  Essa  non  domanda  che 

<  una  cessione  tal  quale  (nello  stato  in  cui  si 
«  trovano  quei  diritti  manomessi,  stralciati, 
«  rovinati  e  in  quanto  esistono),  senza  la  me- 


<  noma  responsabiUtà  del  creditore  ».  Ne  segue 
che  se  li  abbia  tutti  alienati  a  profitto  proprio, 
egli  non  deve  più  nulla  e  mantiene,  come  da 
principio,  Pintore  suo  credito  verso  il  fideius- 
sore. Colla  insistenza  di  chi  sente  la  debolezza 
dei  propri  argomenti,  l'autore  sì  ripete,  e  torna 
sempre  sulle  stesse  ragioni. 

E  qui  pure  la  vittoria  resta  al  Laurent  che 
l'ha  confutato.  II  primo  requisito,  egli  dice, 
per  l'applicazione  dell'articolo  2087  (1928),  è 
quello  di  esser  cauzione.  Questa  osservazione 
cosi  semplice  è  decisiva.  Il  fideiussore  solidale 
non  perde  la  sua  qualità  di  fideiussore,  e  non  si 
confonde,  sotto  questo  rapporto,  coi  debitori. 
Tanto  più,  si  dice  benissimo,  egli  é interessato 
a  godere  della  surrogazione  in  quanto  è  obbli- 
gato in  solido  e  non  può  valersi  del  beneficio 
della  escussione.  La  solidarietà  gli  ha  fatto  per- 
dere il  diritto  della  escussione  e  non  può  fare 
esperimento  dei  beni  attualmente  disponibili 
dai  debitore.  In  tal  modo  il  fideiussore  farebbe 
una  doppia  perdita,  quella  di  non  poter  perse- 
guitare i  beni  del  debitore,  e  l'altra  di  non  po- 
tere tampoco  giovarsi  del  pegno  costituito  al 
totale  0  parziale  pagamento  del  debitore. 

Quali  enormi  conseguenze  dalla  teorica 
contraria  sì  rimpetto  al  creditore  che  al  fide- 
iussore !  Se  é  vero  che  il  creditore  non  ha 
veruna  responsabilità  per  la  effettuata  di- 
spersione del  pegno  perchè  il  creditore  n'era 
il  proprietario  e  poteva  en  disposer  en  maitre 
àbsólu,  come  è  avvenuto  che  il  pegno  siagli 
converso  in  proprietà?  Com'è  avvenuto  che 
il  creditore  non  debba  renderne  conto  a  to- 
runo?  Ma  se  deve  renderne  conto  al  debitore 
proprietario,  come  sta  che  non  sia  in  cor- 
rispondenza diminuito  il  debito?  E  se  dimi- 
nuito il  debito, perchè  di  tale  diminuzione  non 
deve  approfittare  il  fideiussore  che  non  può 
avere  un  debito  maggiore  di  quello  del  debitor 
principale? 

Da  ciò  si  vede  che  il  diritto  della  surroga- 
zione è  fondato  in  jure  pignoris,  che  per  la 
natura  sua  il  creditore  è  obbligato  a  conser- 
vare nell'interesse  del  debitore  e  anche  del 
fideiussore  che  estingue  il  debito  coi  mezzi 
suoi  propri,  e  prescinde  dalla  escussione  che 
può  essere  o  non  essere  esperibile,  secondo  tì 
siano  0  no  dei  beni  ad  escutere,  secondo  la 
posizione  di  essi  beni,  e  pur  anche  secondo  i 
patti  e  le  convenzioni.  Quindi,  altro  è  che  il 
fideiussore   solidale  non  goda  del  beneficio 


(l)  Ciò  erm  sUbilito  neirarticolo  2075  del  Codice 
mrdo.  *  Se  il  creditore  libera  uno  dei  enei  fideiav- 

*  eori  fensA  il  coosenso  degli  altri,  questa  libera- 

*  zione  giova  agli  altri  fideiussori  per  la  parte  di 


*  quello  ohe  fu  liberato  ».  Questo  articolo  non  è 
stato  trasportato  nel  nuoyo  Codice,  ma  non  h  ohe 
un  corollario  della  regola  stansiata  nell'art.  1928. 
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della  escussione  da  contarsi  in  una  liquidazione 
futura;  ed  altro  è  che,  pagando  il  debito,  non 
abbia  diritto  alla  surrogazione,  onde  in  parte 
almeno  sì  compensa  del  pagamento  a  vantag- 
gio dello  stesso  debitore  (1). 

§  4099. 

GoBtiouasìone. 

D.  Ipoiecìie  e  privilegi  del  debitore. 

Il  debitore  ha  obbligato  con  ipoteca  certi 
beni  suoi  propria  cautela  in  parte  del  credito 
e  di  più,  ha  dato  un  fideiussore.  0  il  suo  cre- 
dito è  privilegiato,  per  es.,  il  prezzo  di  una 
vendita,  crediti  enfiteutici,  o  di  pigioni  o  fitti 
sopra  immobili.  0  annesso  al  credito  vi  hanno 
azioni  utili  esercibili  verso  terzi.  Per  quanto 
si  estende  la  garanzìa,  tanto  è  l'obbligo  della 
conservazione  (2).  £  in  questo  tutti  concordano 
rispetto  alle  garanzie  preesistenti,  che  il  fide- 
iussore ha  potuto  conoscere  e  sulle  quali,  in 
via  di  diminuzione  del  debito,  ha  contato.  Ma 
quanto  alle  garanzie  acquisite  posteriormente^ 
i  pareri  si  dividono  e  sembra  mancare  un  cri- 
terio decisivo  per  risolvere  la  questione.  Per 
una  parte  si  dice  che  il  fideiussore  non  ha 
potuto  dare  alcuna  importanza,  né  fare  as- 
segnamento sopra  garanzie  future,  da  lui 
ignorate.  Basta  pertanto  che  siano  conservate 
quelle  che  esistevano  al  tempo  della  fideius- 
sione. Questa  tradizione  della  giurisprudenza 
era  ancor  viva  al  tempo  di  Pothier.  Il  Trop- 
long  non  adotta  questa  opinione,  ritenuto  l'ar- 
gomento da  lui  prediletto  della  escussione, 
sul  quale  è  inutile  di  ritornare,  ma  la  sua 
conclusione  è  giusta  e  legittima.  In  contrario 
si  oppone  ancora  il  principio  letterale  uhi  Ux 
non  distinguit  A  lui  sembra  che  in  questo 
caso  la  distinzione  sia  necessaria  come  quella 
che  si  desume  dalla  ragione  intima  della  legge 
avvegnaché  non  apparente.  Essa  non  può  av- 
visare a  diritti  non  compresi  né  contemplati 
nella  obbligazione,  onde  si  rientra  nello  stesso 
circolo  con  manifesta  petizione  di  principio. 

Ma  anche  più  esplicita  e  generale  si  é  l'altra 


disposizione,  ove  si  dice  che  «  il  fideiussore 
«  che  ha  pagato  sottentra  in  tutte  le  ragioni 

<  che  aveva  il  creditore  contro  il  debitore  » 
(articolo  1916)  (3).  Forsechè non  appartengono 
al  creditore  i  diritti  acquistati  posteriormente 
purché  relativi  allo  stesso  credito?  Non  ai 
può  negare,  ma  ecco  quello  che  si  risponde:  è 
vero  ma  non  é  lecito  inferirne  che  il  creditore 
è  tenuto  a  conservare  questi  diritti.  —  E  cosi 
si  fa  la  legge  a  brani,  e  si  guasta  nella  sua 
sostanza.  Quali  sono  codeste  ragioni  nelle  quali 
sottentra  de  jure  il  fideiussore,  che  esistano 
bensì  ma  non  importa  il  conservare  e  possono 
ridursi  alla  non  esistenza? 

La  obbiezione  si  propone  in  questi  termini: 
«  Se  il  creditore  deve  conservare  i  diritti  in 
«  vista  dei  quali  il  fideiussore  si  è  obbligato, 
«  non  è  punto  in  virtii  della  legge  ma  in  virtù 
«  della  convennone  che  interviene  fra  il  credi" 

<  tore  e  il  fideiussore,  È  dunque  alla  conven- 
«  zione  che  bisogna  attenersi  e  vedere  a  che 

<  il  creditore  siasi  obbligato.  Ora  egli  non  si  è 

<  obbligato  a  conservare  le garansie in  contem- 

<  plasione  delle  quali  il  fideiussore  non  ha  coti' 
«  trattato,  quelle  cioè  c?u  esistevano  al  momento 

<  del  contratto  ;  stantechè  il  fideiussore  non 

<  poteva  avere  in  vista  garanzie  che  non  esi- 
«  stevano  quando  si  é  obbligato  >  (Laurent, 
n.  308). 

La  convenzione  fideiussoria  ha  dato  causa 
alla  teorica  della  surrogazione,  ma  la  teorica 
non  é  nella  convenzione,  é  nella  legge.  L'ar- 
gomentazione contraria  non  é  che  un  lavoro 
d'immaginazione,  supponendo  certi  limiti  e 
certe  restrizioni  che  dovrebbero  risultare  dalla 
stessa  convenzione.  Se  la  convenzione  dirà  che 
il  creditore  non  sarà  obbligato  a  conservare 
che  le  garanzie  in  contemplasione  delle  quali 
il  fideiussore  ha  contrattato^  il  patto  sarà  ri- 
spettato, ma  la  convenzione  che  non  contiene 
un  tal  patto  non  può  sottrarsi  alla  disposizione 
generale  della  legge. 

Se  la  convenzione  che  unicamente  stabilisce 
rapporti  di  creditore  e  di  fideiussore,  avesse 
questa  virtù,  come  si  dice,  che  sarebbe  di 


(l)  Lo  spirito  di  qnesta  disposizione  si  rileva  con 
tutta  ehiarezsa  dai  dibattimenti  che  prepararono  il 
God.  Nap.  e  specialmente  dalla  relazione  del  celebre 
Ghabot  al  tribunato.  La  surrogazione  nelle  sicurezze 
eousei^nate  e  quindi  la  loro  restituzione,  fu  conside- 
rata come  un  corrispettivo  necessario  o  condizione 
per  esercitare  razione  del  pagamento  si  contro  il 
debitore  che  contro  il  fideiussore,  né  mai  si  fece 
un'allusione  qualsiasi  all'esercizio  della  escussione. 

Del  resto  la  disposizione  dell'articolo  1193  toglie 
di  mezzo  ogni  questione 


(2)  *  Si  ereditor  a  debitore  culpa  sua  oeeiderit, 
prope  est  ut  actione  mandati  nihil  a  mandatore 
consequi  debeat  cum  ipsius  vitio  acciderit,  ne  man- 
dator  possit  actiones  cedere  „  (L.  85,  S  H»  de  solut.). 
Già  abbiamo  veduto  come  questa  legge  celebre  del 
fnandator,  sia  stata  estesa  al  fideiussore. 

(3)  II  terzo  che  accede  alla  obbligazione  con  una 
ipoteca  sui  propri  beni,  non  è  propriamente  un 
fideiussore  come  abbiamo  detto  a  suo  luogo,  e  non 
ha  diritto  alla  surrogazione  (Zacharijb,  %  429). 
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quelle  fideiussioni  che  8%  fanno  senea  ordine 
ed  esiando  aenea  saputa  di  colui  per  il  quale 
ci  cbblighiamo?  (art.  1901).  Per  certo  il  fi- 
deiassore  che  rende  spontaneo  un  tale  servi- 
gio, e  paò  non  farlo  impunemente,  trovandosi 
poi  costretto  a  pagare,  ha  come  ogni  altro 
fideiosaore  il  diritto  alla  surrogazione,  benché 
non  fondi  punto  il  suo  diritto  nella  conven- 
zione ma  nella  legge. 

È  a  ritenersi,  che  il  fideiussore  abbia  ben 
riflettuto  che  oltre  le  garanzìe  esistenti,  altre 
potriano  aggiungersi  o  per  fatto  del  debitore, 
o  per  conseguenza  di  una  disposizione  legisla- 
tiva. Poniamo  che  il  debitore  per  eccelerare  il 
soddisfacimento  o  per  ottenere  qualche  con- 
cessione dal  creditore  dopo  il  contratto,  con- 
senta al  creditore  una  ipoteca  che  infatti  viene 
iscrìtta.  Potrà  il  creditore  lasciarla  cadere  o 
convenire  nella  cancellazione?  Il  debitore  è 
stato  condannato,  e  in  forza  di  questa  con- 
dannasi è  assunta  la  ipoteca  giudiziale  sancita 
nell'art.  1970.  Domando  ancora,  sarà  lecito  al 
creditore  di  trascurarla  o  cancellarla  ?  Il  fi- 
deiussore potè  prevedere  simili  eventualità 
favorevoli  per  cui  si  farebbe  più  pingue  e  frut- 
tifera razione  del  credito.  Una  volta  ammesso 
chela  successione  in  codesti  diritti  appartiene 
al  fideiussore  che  paga  il  debito,  e  sono  a  lui 
trasmissibili,  non  è  permesso  al  creditore  di 
abbandonarli  senza  violare  il  prescritto  del- 
l'articolo 1928.  Forsechè  la  nuova  garanzia 
aggiunta  dal  debitore  o  la  ipoteca  giudiziale, 
sono  accessorii  senza  importanza  per  essere 
stati  acquisiti  posteriormente,  main  pendenza 
tuttora  degli  obblighi  del  fideiussore,  cosi  mo- 
dificati dalla  sapiente  economia  legislativa? 
Che  dei  diritti  acquisiti  al  fideiussore  e  lo  con- 
fortano alla  soddisfazione  dei  debiti,vi  abbiano 
di  quelli  che  si  devono,  e  altri  che  possono  non 
conservarsi,  è  una  distinzione  che  su  questo 
terreno  è  anche  più  ardimentosa;  fa  di  una 
legge  semplice  un  problema  continuo  e  un 
argomento  interminabile  di  liti. 

E.  Dd  fatto  o  della  colpa  del  creditore. 

Qualunque  fatto  imputabile  al  creditore  che 
sia  stato  causa  della  perdita  di  tutte  o  di  parte 
delle  garanzie  di  cui  non  era  che  depositario, 
comunque  nominalmente  ne  apparisse  il  pro- 
prietario. In  tal  estensione,  il  non  fatto  ossia 


la  omissione,  si  parifica  alla  commissione  ed 
è  la  più  frequente  causa  di  danni  quando  si 
tratta  di  perdiu  (art.  1152)  (1). 

L'obbligo  della  conservazione  impone  forse 
al  creditore  l'acquisto  di  diritti  che  potranno 
aumentare  la  sicurezza  del  credito?  Conve- 
niamo che  ciò  sarebbe  un  portare  la  interpre- 
tazione della  legge  oltre  i  giusti  limiti.  Il  cre- 
ditore avrebbe  potuto  acquistare  la  ipoteca 
legale  sui  beni  del  debitore  qualora  avesse 
ottenuta  contro  di  lui  una  sentenza  di  con- 
danna. Invece  ha  preferito  di  costringere  al 
pagamento  il  fideiussore  solidalmente  obbli- 
gato. Egli  era  nel  suo  diritto  ;  non  può  e  non 
è  tenuto  a  surrogare  il  fideiussore  nella  ipo- 
teca ch'egli  stesso  avria  potuto  apprendere. 

Trattasi  adunque  di  diritti  certi,  e  invaria- 
bilmente acquisiti  dal  creditore;  quelli  sol- 
tanto gli  appartengono  e  in  quelli  può  e  deve 
surrogare  il  fideiussore.  Talvolta  colui  che 
accede  alla  obbligazione  come  fideiussore,  per 
rendere  meno  grave  la  sua  esposizione,  si  farà 
promettere  dal  creditore  ch'egli  farà  un  certo 
determinato  impiego  di  parte  del  danaro  che 
è  per  ricevere  dalla  vendita  di  cui  gli  è  gua- 
rentito il  prezzo.  Se  non  attiene  la  promessa, 
non  perciò  risponde  di  mancata  surrogazione, 
che  non  poteva  farsi  non  essendo  acquistato 
il  diritto,  ma  dei  danni. 

L'obbligo  della  conservazione  non  inchiude 
quello  della  persecuzione  dei  beni  del  debitore 
onde  prevenirne  la  responsabilità.  Questa  sa- 
rebbe la  escussione  spontanea  alla  quale  il 
creditore  non  è  punto  obbligato  da  una  legge 
formale.  Il  creditore  non  è  tenuto  a  prevenire 
con  atti  coattivi  esercitati  in  tempo,  la  insol- 
vibilità del  debitore  se  non  quando  il  fideius- 
sore, invocando  il  beneficio  della  escussione, 
abbia  proposto  i  mezzi  materiali  che  rendono 
lo  esperimento  di  probabile  effetto  (art.  1910). 
Stabiliti  i  termini  della  responsabilità  del  cre- 
ditore, che  consiste  1<*  nell'abbandono  delle 
garanzie  acquisite  al  credito,  2<>  nella  inerzia 
della  escussione  ch'era  divenuta  un  obbligo 
dello  stesso  creditore,  non  si  può,  in  mas- 
sima (2),  a  chi  ha  una  facoltà,  dar  carico  di 
non  averla  esercitata. 

É  d'uopo  che  anche  il  fideiussore  si  adoperi 
per  tener  vivo  il  debitore  e  non  lasciarlo  dor- 


(1)  Pothìer  esige  il  fatto  positivo,  cioè  di  commi»- 
■ione,  ma  il  Codice  non  ha  seguita  questa  idea  che 
non  era  giusta,  e  dai  commentatori  del  Codice  fu 
pressoché  unanime  consenso  respinta.  Dkltincoubt, 
all'artieolo  2087;  Ditvbsoikk,  DOla  vendita,  tom.  ii, 
pag.  276;  Dubavtoit,  tom.  10,  pag.  148;  Tboploito, 
Dm  ctttUUmn^  n.  565,  e   seg.  e  Della  vendita,  n.  941; 


Laubxkt,  n.  310;  Zachabiìb,  §  420  e  note.  —  Sopra 
un  soggetto  cosi  delicato  si  è  rimarcata  con  qualche 
maraviglia  una  contraddizione  in  Pothieb,  (Trattato 
della  vendita,  n.  576  e  Delle  obbliga^.,  n.  520-280). 

(2)  Eccettuati  cioè  i  casi  di  danno  evidente  avve- 
rato da  fatto  ingiusto  del  creditore  sul  patrimonio 
del  debitore. 
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mire  in  una  inazione  dannosa  al  suo  patri- 
monio presciente  ch^egli  medesimo,  il  fideius- 
sore, dovrà  poi  sopperire  al  difetto.  Egli  quindi 
non  ometterà  di  valersi  dell'azione  che  gli  com- 
pete nelle  specie  enunciate  nell'art.  1919.  II 
fideiussore  può  ottenere  rimedi  cautatorii  per 
impedire,  secondo  le  circostanze,  sottrazioni 
0  dilapidazioni.  È  vero  che  pur  queste  sono 
delle  difficoltà  e  noi  non  diciamo  che  il  fide- 
iussore si  possa  costringere  ad  esercitare  un 
diritto.  Ma  egli  è  slimolato  dal  siio  proprio 
interesse.  Tutto  ciò  dimostra  che  la  condi- 
zione del  fideiussore  è  protetta  dalle  previ- 
sioni legislative,  senza  spingere  però  la  sua 
ingerenza  sino  ad  arrogarsi  un  diritto  d'am- 
ministrazione nelle  cose  del  creditore.  Ciò  che 
incombe  al  fideiussore  e  ch'egli  ha  trascurato, 
non  vale  ad  esonero  di  alcuno,  ma  ricade  a 
tutto  suo  carico. 

Laonde  bisogna  tener  ben  distinto  ciò  che 
è  stato  qualche  volta  confuso,  il  pegno  spe- 
cialmente vincolato  al  credito  e  che  rimane 
presso  il  creditore,  dai  beni  patrimoniali  del 
debitore,  che,  come  altro  pegno  generale,  può 
esser  appreso  per  il  pagamento  del  debito.  Il 
pegno,  che  diciamo  speciale,  dev'esser  conser- 
vato per  la  eventuale  surrogazione  che  sia 
obbligo  di  fare:  obbligo  che  il  creditore  non 
divide  punto  col  fideiussore.  Per  causa  d'e-, 
sempio,  il  fideiussore  non  sarà  responsabile 
della  non  rinnovata  ipoteca,  e  non  gli  si  può 
ascrivere  a  negligenza  se  non  siasi  egli  mede- 


simo prestato  alla  rinnovazione.  Invece  se  si 
tratta  dei  beni  patrimoniali,  che  per  un  mo- 
mento chiamiamo  liberi,  il  fideiussore  può  dar 
opera  onde  siano  rivolti  alla  soddisfazione  del 
credito,  ma  la  responsabilità  del  creditore  si 
limita  all'esercizio  dell'escussione  già  prepa- 
rato dallo  stesso  fideiussore  e  non  gli  è  im- 
posto di  apprendere  gli  altri  beni  del  debitore 
meno  comodi,  o  non  indicati.  Il  fideiussore 
puro  e  semplice  è  più  esposto  del  fid^ussor 
indemnitatis  che  non  è  tenuto  se  non  quando 
sia  provato  che  il  debitore  è  ridotto  alla  insol- 
vibilità dimostrata. 

Abbiamo  detto  che  l'obbligo  del  creditore 
è  di  conservare  i  diritti  quesiti,  non  però  di 
procurare  nuove  garanzie.  È  stato  deciso  che 
se  il  creditore  non  ha  domandata  la  separa- 
zione dei  patrimoni,  divenuta  inefficace  per 
insolvibilità  dell'erede  la  cauzione,  il  fideius- 
sore non  può  pretendere  alla  liberazione  (1). 
La  dichiarazione  di  fallimento  del  debitore 
provocata  dal  creditore  che  porta  almeno  alla 
perdita  di  una  parte  del  credito,  non  è  a  lui 
imputabile  di  fronte  al  fideiussore  perchè  la 
cessazione  dei  pagamenti,  nella  quale  consiste 
il  fallimento,  procede  dal  debitore  e  non  dal 
creditore  (2).  Nel  primo  caso  si  risponde,  che 
il  creditore  non  è  obbligato  a  quella  ulterior 
prova  di  diligenza;  e  nel  secondo  che  il  pra- 
ticare le  vie  legali  non  può  esser  mai  apposto 
a  colpa  :  jure  suo  utitur. 


Artieolo  1939* 

Quando  il  creditore  accetta  volontariamente  un  immobile  o  qualunque 
altra  cosa  in  pagamento  del  debito  principale,  il  fideiussore  resta  libe- 
rato,  ancorché  il  creditore  ne  soffra  in  seguito  Pevizione. 

§  4100.  Del  modo  di  pagamento. 

Se  il  creditore  accetta  in  pagamento  dal  fideiussore  una  cosa  diversa  da  quella  che 

gli  era  dovuta,  il  pagamento  è  definitivo. 
E  ciò  malgrado  la  evizione  sopravvenuta. 

Si  ritiene  che  la  disposizione  sia  applicabile,  nelVinteresse  del  fideiussore  e  nel  solo 
suo  interesse,  anche  qualora  il  pagamento  sia  stato  eseguito  dal  debitore. 


§  4100. 
Atti  modo  di  payameiito. 

II  principio  stabilito  nell'art.  1245  —  «  il 
<  creditore,  non  può  esser  costretto  a  ricevere 
«  una  cosa  diversa  da  quella  che  gli  è  dovuta  » 


è  generale.  Perchè  si  ripete  ora  in  questo  ti- 
tolo dedicato  alla  fideiussione?  Egli  è  perchè 
un  altro  favore  è  riserbato  al  fideiussore  quan- 
tunque non  da  lui  ma  dal  debitore  venisse  fatto 
il  pagamento. 
La  ipotesi  è  quella  di  una  cosa  specialmente 


(1)  Dalloe,  Bévué  ISSI,  1,  269. 

(2)  Cassai,  fnnc,  rejet  7  aprile  1869;  Dalloz,  1871,  1,  53. 
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promessa  e  non  in  genere  del  pagamento  che 
ri  eseguisce  in  moneta.  Non  si  applica  quindi 
la  disposinone  al  caso  della  speciale  moneta 
che  è  alata  promessa  e  di  una  diversa  che  è 
stata  pagata.  Il  debito  guarentito,  supponiamo, 
è  da  effettuarsi  in  monete  d'oro,  secondo  la 
conTenzione,  ma  è  stato  eseguito  in  moneta 
d'argento,  e  anche  di  rame  se  vuoisi,  quando 
sia  stala  accettata  dal  creditore.  Questo  av- 
Tiene  in  tatti  i  casi  mentre  dipende  dal  credi- 
tore accettarla  o  no.  Ma  la  moneta  non  è  la 
cosa  di  cui  parla  l'articolo  perchè  la  moneta 
non  soffre  evizione. 

Trattasi  adunque  di  un  corpo  scambiato.  Si 
era  garantita  la  consegna  di  cavalli  determi- 
nati e  si  è  dato  un  fondo  ricevuto  dal  credi- 
tore in  pagamento.  Ma  il  fondo  è  stato  evitto 
dalle  mani  del  creditore  che  loco  emptoris  est 
e,  secondo  Ja  regola  comune,  egli  si  rivolge 
contro  il  datore  del  pagamento  per  la  emenda 
dei  danni  (art.  1486)  nella  quale  si  racchiude 
la  somma  del  debito  che  è  tornato  in  vita 
perchè  il  pagamento  si  ha  come  non  avvenuto. 
Ebbene,  ecco  una  deroga  solenne  del  principio 
allorché  ri  ha  di  mezzo  un  fideiussore  che  si 
vuole  faTorire  in  un  modo  particolare:  «  il 
fideiussore  resta  liberato  aneorehè  il  creditore 
«  ne  9offra  in  seguito  la  evizione  ». 

È  da  osservarsi  che  la  legge  non  è  punto 
esplicatÌTa  ove  si  tratta  di  sapere  se  il  paga* 
mento  sia  stato  eseguito  dal  debitore  o  dal 
fideiussore.  Ma  riteniamo  che  all'effetto  di 
questa  disposizione,  all'effetto  cioè  della  libo* 
rasione,  sia  indifferente  che  il  pagamento  sia 
stato  eseguito  dall'uno  o  dall'altro.  Nell'uno 
e  neiraltro  caso  poniamo  in  fatto  che  il  rice- 
vimento aia  toUmtario^  cioè  non  imposto  da 
violenza  e  non  estorto  dal  dolo  uè  il  fideiussore 
sia  in  mala  fede.  Né  fa  che  in  buona  fede  il 
creditore  abbia  pensato  che  il  pagamento  fosse 
duraturo,  e  la  cosa  appartenesse  realmente  a 
chi  glie  l'ha  data;  il  suo  torto  è  di  aver  rice- 
vuto la  cosa  prò  soltito  e  non  prò  solvendo, 
riservandosi  in  tal  modo  il  diritto  della  evi- 
zione. Eseguito  il  pagamento  dal  debitore,  il 
benefizio  ridonda  sopra  di  loichen'è  l'oggetto. 
Il  creditore  che  ha  sempre  il  mandato  per  gio« 
vare  e  non  per  nuocere  al  fideiussore,  ha  con- 


sumato un  patto  utile  per  esso  ;  ha  sciolto  il 
fideiussore  e  rapporto  a  lui  estinto  il  debito, 
come  farebbe  con  un  pagamento  valido  (l). 

Osserviamo  ohe  la  questione  è  tutt'altra 
dalla  novazione.  I  termini  sarebbero  contrad- 
dittori]. Invece  d'innovare  che  è  l'ingresso  di 
elementi  sconosciuti  e  formazione  di  cose  non 
esistenti,  si  tratta  di  finire,  di  estinguere  quello 
che  esiste,  lavorando  colla  intenzione  e  col 
proposito  del  soddisfacimento.  Se  la  questione 
sia  della  novazione,  non  sarebbe  a  vedersi 
quali  siano  gli  effetti  del  pagamento,  ma  se  il 
debitore  abbia  creata  di  concerto  col  credi- 
tore e  con  terzi,  e  senza  l'intervento  del  fide- 
iussore una  situazione  incompatibile  colla  con- 
venzione nella  quale  egli  si  è  obbligato. 

Ma  chi  ottiene  grazia  è  il  fideiussore  e  non 
il  debitore  che  avendo  dato  in  pagamento  la 
cosa  altrui,  è  stato  causa  della  evizione  sof- 
ferta dal  creditore.  Il  proprietario  ha  rivendi- 
cato la  cosa  sua:  niente  di  più  naturale.  Rim- 
petto  all'acquirente  o  creditore,  il  debitore 
rimane  ancora  sotto  il  peso  del  debito,  perchè 
ha  pagato  male,  ma  il  fideiussore  è  liberato 
dal  momento  che  ha  ricevuta  la  quietanza  del 
debito.  La  obbligazione  del  fideiussore  non  va 
più  oltre,  non  essendogli  ingiunta  una  seconda 
ed  ulterior  garanzia,  quella  della  realtà  della 
cosa  data  in  pagamento  di  fronte  alla  quie- 
tanza ottenuta;  egli  non  deve  restare  ancora 
nella  incertezza,  turbato  dal  pericolo  possibile 
di  una  evizione  che  rimetta  in  problema,  a 
tempo  indefinito,  ciò  che  ora  si  dimostra  certo. 
Alla  sua  situazione,  di  essersi  gratuitamente 
addossato  il  debito  altrui,  devesi  questo  ri- 
guardo che  la  legge  giustamente  gli  usa.  Il 
debito  insomma  una  volta  estinto  non  rivive 
a  tormento  del  fideiussore,  salve  le  azioni  del 
creditore  contro  il  debitore.  Se  non  che,  ba« 
diamo  bene,  il  fideiussore  che  avesse  sciente- 
mente fatto  il  pagamento  spendendo  cosa  non 
sua  per  cui  egli  medesimo  sia  stato  causa  della 
evizione,  non  credo  punto  possa  rivolgersi 
contro  il  debitore  per  essere  indennizzato.  In 
effetto  non  avrebbe  pagato  e  sarebbe  troppo 
ingiusto  che  il  debitore  dovesse  pagare  due 
volte. 


(1)  *  Semel  acquisita  fidejussori,  pacii  excepiio* 
nem  nlterìoa,  eo  inTito  extorqueri  non  posae  . 
(Leg.  62,  de  paetis). 

La  Uberaxione  del  fideiiissore  nel  caso  del  nostro 


articolo  era  generalmente  ritenuta  nella  dottrina 
salta  massima  insegnata  da  Pothieb,  ObUigar., 
n.  407. 


Borsari,  CommefU.  dd  Cod.  civ.  itoL  —  Voi.  IV.  Parte  IL 
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[Art.  1930] 


Articolo  I930. 

La  semplice  proroga  del  termine  accordato  dal  creditore  al  debitore 
principale  non  libera  il  fideiussore,  il  quale  tuttavia  può  in  tal  caso  agire 
contro  il  debitore  per  costringerlo  al  pagamento. 

§  4101.  Della  proroga  dà  termine. 

Del  tempo  della  ótbligazione.  H  fideiussore  non  è  obbligato  oltre  quel  tempo. 
E  lo  è  solo  in  quanto  ha  relazione  col  tempo  precedente  e  sensa  veruna  responsa- 

bilità  per  il  tempo  avvenire. 
Ora  non  si  tratta  che  della  proroga  del  termine  ai  pagamento. 
Essa  mantiene  la  obbligasione  del  fideiussore  nel  medesimo  stato  quando  sia  indefinita. 
La  proroga  non  fa  rivivere  la  obbligazione  che  sarébibe  cessata, 
§  4102.  Continuazione, 

Della  facoltà  data  al  fideiussore  di  agire  per  il  pagamento  nonostante  la  proroga. 
Prevalenza  delVelemento  fideiussorio  non  per  esimere  dal  debito,  e  tuttavia  viene  tolto 

€U  debitore  di  godere  del  benefizio  della  proroga. 
Ma  se  in  forza  deUa  convenzione  U  fideiussore  avesse  cessato  di  essere  nella  óbbli- 

gazionCy  la  proroga  non  fa  rivivere  il  debito. 


§  4101. 

D«lla  proroga  del  termine. 

Il  fideiussore  può  obbligarsi  e  Toler  rimanere 
obbligato  per  un  tempo  definito  nella  stessa 
convenzione.  La  obbligazione  ulteriore  esige 
un  nuovo  consenso  (1).  Come  vi  ha  limite  ri- 
spetto alla  somma  se  il  mallevadore  non  in- 
tende di  coprire  della  sua  garanzia  che  una 
parte  del  debito  (2)  ;  cosi  rispetto  al  tempo 
quando  il  tempo  decide  della  durata  dell'ob- 
bligazione (3).  Può  dirsi  che  il  tempo  rappre- 
senta la  quantità  deirobbligazione  che  èquella 
stessa  che  impegna  il  debitor  principale  se  è 
indefinita,  ed  è  minore  se  il  fideiussore,  obbli- 
gandosi, vi  ha  posto  un  limite.  Vedremo  or  ora 
che  altro  è  il  termine  aggiunto  alla  obbliga- 
zione e  altro  se  aggiunto  al  pagamento,  e  per 
questo  secondo  caso  è  scritto  l'art.  1930  che 
dobbiamo  spiegare.  Insegna  il  Yionio,  ed  è 
generalmente  ritenuto  «  che  il  fideiussore  ob- 
bligato per  un  certo  tempo,  non  rimane  obbli- 
gato dopo  quel  tempo  se  non  per  quello  che  ha 
relazione  colla  obbligazione  del  tempo  prece* 
dente,  e  senza  alcuna  sua  responsabilità  per  il 
tempo  avvenire  »  {Questione  scel.,  capo  41, 
tomo  i)  (4). 

Nel  linguaggio  della  legge,  spatio  ejus  ter- 


minis  expleto,  il  fideiussore  a  cui  piace  di  riti- 
rarsi al  tempo  convenuto,  non  adstringitur  pe- 
riculo  posterioris  temporis.  A  noi  però  resta 
ancora  a  sapere  cosa  sia  codesto  pericolo 
temibile  in  quel  periodo  di  tempo.  Che  in 
quel  tempo  sia  divenuta  esigibile  la  obbligazione 
fideiussoria.  Ciò  avviene  o  per  esser  caduto  in 
istato  d'insolvenza  il  debitore  principale,  o  per 
l'avveramento  di  unacondizione  giustalaquale 
il  debito  dovrebbe  pagarsi,  o  per  rate  e  annua- 
lità arretrate,  che  non  furono  pagate.  Che  se 
la  obbligazione  sussiste  inviolata  e  corre  il  suo 
tempo  quando  spira  la  fideiussione,  e  non  è 
arrivata  alcuna  scadenza  alla  quale  dovesse 
accorrere,  il  fideiussore  è  liberato  di  diritto  in 
virtù  del  patto:  la  fideiussione  rimane  una 
semplice  cautela  e  come  non  fosse  stata  pre- 
stata. 

In  questo  proposito  si  esprime  il  Richerio 
con  molta  chiarezza.  La  fideiussione,  egli  dice, 
si  estingue  col  lasso  del  tempo  per  ordine  di 
legge  0  per  fatto  d'uomo  posto  ad  esempio 
se  alcuno  abbia  mallevato  per  Tizio  alla  con- 
dizione di  non  essere  tenuto  oltre  un  biennio. 
Scorso  il  biennio,  e  richiedente  il  creditore, 
esso  è  respinto  colla  eccezione  del  patto  o  del 
dolo  salvochè  entro  il  biennio  interpellato  del 
pagamento,  non  sia  incorso  in  mora,  e  cosi 


(1)  Leg.  99,  do  verb.  oblig.;  Leg.  27,  Cod.  de 
fidejuss.;  Leg.  23,  %  ult.,  de  ree.  arbitr.;  Leg.  7, 
Cod.  de  locat. 

(2)  Del  ebe  abbiamo  discorso  superiormente. 

(3)  Suol  dirsi  che  il  giorno  ò  parto  della  stipula- 


zione. *  Nam  dies  adutionìs  •icut  et  summUy  pars  ett 
atip%aaii(mi9  .  (Leg.  1,  §  1,  de  edendo). 

(4)  Leg.  8i  eum  Hm-mea,  Cod.  de  ìoeat.f  L.  9,  9  3, 
de  piffnor.  aet.^  L.  18. 
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sotto  questa  pressione  venga  a  ceastre  il  bien- 
nio (1). 

Secondo  Pari.  1930,  non  si  tratta  dì  alterare 
i  rapporti  obbligatori!  già  contratti,  ma  sem- 
plicemente di  prorogare  il  pagamento,  e  chia- 
ramente si  pronuncia,  che  ìa  semplice  proroffa 
ad  termine  accordata  dal  creditore  al  dottore 
prineipaleynon  liberail  fideiussore.  La  dottrina 
trovò  che  si  dovrebbe  distinguere.  Se  il  mal- 
leradore  interpose  la  sua  fede  simplidterwenzK 
restrizione  di  tempo,  la  conclusione  va  coi  suoi 
piedi;  nel  caso  in  Terso,  alterare  il  tempo  è 
alterare  la  stessa  obbligazione,  e  come  per  no- 
Tszione,  il  fideiussore  ha  diritto  d^uscime  (2). 
In  tale  questione  ma^no  animorum  astu  agi" 
ìatOy  al  dire  del  Richerio  testé  citato,  egli 
aderisce  alla  sentenza  di  coloro  che  ritengono 
doversi  distinguere  fra  l'obbligazione  indefi- 
nita senza  prefissione  di  tempo,  e  quella  limi- 
uta  ad  un  certo  tempo.  Nel  primo  caso  la 
proroga  non  deve  nìiocere  al  fideiussore  di  cui 
è  già  suonata  la  liberazione;  nuoce  nel  secondo 
per  non  recar  danno  al  creditore,  che  commi- 
serando la  situazione  del  debitore,  si  è  piegato 
a  fovorirlo  (n.  659). 

Conviene  però  avvertire,  che  la  proroga  ac- 
cordata al  debitore,  la  è  pure  al  fideiussore  il 
quale,  mentr^essa  dura,  non  può  esser  richiesto 
del  pagamento. 

Come  dunque  si  parla  di  nuocere  ?  Nel  senso 
che  in  questo  intervallo  (che  può  essere  di  più 
anni)  vi  può  esser  pericolo  che  la  fortuna  del 
debitore  venga  meno  ed  egli  si  trovi  ridotto 
al  verde.  A  questo  si  risponde  colla  eventua- 
lità contraria,  che  cioè  le  cose  del  debitore 
risorgano  in  meglio.  Qnello  che  non  si  può 
negare  si  è  che  fra  una  obbligazione  che  si 
«tingne,  e  una  che  si  alimenta  colla  proroga 
perchè  continui  ancora,  malgrado  e  senza  in- 
tervento deirobbligato,  la  condizione  di  lui  è 
eridentemente  di  versa  e  senza  dubbio  migliore 
nel  primo  caso. 

Il  Yinnio  non  permette  la  distinzione  che, 
secondo  lui,  non  ha  fondamento  in  veruna 
legge  ;  la  proroga  non   libera  il  fideiussore 


tanto  se  la  costni  garanzia  sia  determinata  o 
indeterminata  nel  tempo,  e  procede  in  questa 
sentenza  onde  colla  consueta  eleganza  «  igitur 
«  si  debitori  qui  ad  certam  diem  se  soluturum 
«  promiserat,  eoque  nomine  fi dejnssorem  de- 
«  derat,  creditor  inscio  fideiussore  (8),  facnl- 

<  tatem  soUendi  in  longius  tempus  proroga vit, 
«  negamus  idcireo  fidéjussorem  liberatum  «t- 
«  deri  cum  principalis  óbligatio  salva  maneat. 

<  Non  enim  tempus  in  obligatione  fidejussoris 
«  opposi  tu  m  est  ad  finiendam  aut  limitandam 
«  obligationem  quo  easu  aliud  dieendum  esset 
«  respectu  periculi  sequentis  temporis  ». 

Nella  dissertazione  precedente  sembra  che 
il  grande  giureconsulto  abbia  presa  una  solu- 
zione diversa,  ma  bisogna  riflettere  che  anche 
la  specie  è  diversa.  Il  tempo  può  esser  deter- 
minato nella  obbligazione  del  fideiussore  ah 
Veffetio  di  restrìngere  essa  obbligazione  e  di 
non  restare  obbligato  oltre  il  tempo  fissato.  Mi 
costituisco  fideiussore  di  Caio  per  il  corso  di 
due  anni,  0  perchè  in  quel  termine  dovesse  ces- 
sare la  causa  della  obbligazione,  o  anche  perchè 
il  fideiussore,  prendendo  consiglio  dai  proprii 
affari,  volesse  entro  due  anni  essere  liberato. 
Noi  abbiamo  convenuto  che  il  fideiussore  sa- 
rebbe tenuto  a  mallevare  per  quei  fatti  obbli- 
gatorii  che  si  verificarono  nel  tempo  garantito, 
comunque  Fazione  si  protragga  in  tempo  po- 
steriore, ma  non  avrebbe  alcuna  responsabi- 
lità per  Tav venire.  Nel  qual  caso  la  proroga, 
che  è  novità,  benché  solo  rispetto  al  tempo, 
accordata  dal  creditore  al  debitore  senza  il 
concorso  del  fideiussore,  non  avrebbe  virtù  di 
prolungare  la  dì  lui  obbligazione  e  sarebbe  una 
ingiustizia  commessa  a  suo  danno.  La  fideius- 
sione è  sempre  stata  considerata,  rapporto  alla 
prova,  come  un  contratto  distretto  diritto  (4). 

Perciò  fu  citata  come  opportunìssima  la 
Leg.  7,  Cod.  De  locat.  Chi  ha  garantito  un 
affitto  temporaneo,  venuto  il  tempo  in  cui  cessa 
l'affitto,  non  è  vincolato  per  altro  tempo  a 
fronte  della  tacita  riconduzione  avvenuta  fra 
locatore  e  affittuale  da  lui  non  consentita  (5). 
E  così  risolve  il  nostro  art.  1594  quanto  alla 


(1)  *  Pnstorea  fldejusBor  exUngaitur  lapsa  tem- 
porìSf  sire  eonstitutom  initio  fberit  a  lege  sire  ab 
homine  eertum  tempus  ultra  quod  fid^Jussar  non 
temeaiur,  pota  ai  quia  fidejaaaerit  prò  Titio,  condi- 
tiona  Màjeeìm  ni  non  ultra  biennium  teneatur;  tran- 
laeto  biennio,  ereditor  agens  exeeptione  doli  vel 
paeti  repellitnr,  ni9i  itttro  biennium  ad  tolvendum 
imUrpèUaima  moram  feeerit,  et  inter  monu  biennium 
dmbmhur  ,  (JìirMpr.  unip..  Uh.  m,  tit  XIT,  oap.  iv, 
«657). 

(2)  HiBivo,  De  flOeJuee.,  eap.  xx,  8  12  ;  Fachiveo, 


lib.  II,  eontr.  88;6omsz,  Var.  rtealul.^  lib  ii,  e.  xiti. 
(8)  Perchè  nella  ipotesi  del  suo  assenso  non  ca- 
drebbe dubbio. 

(4)  Leg.  qaidquJd  99,  de  verbor.  oblig.;  Leg.  27, 
Cod.  de  fidejttss.  "  Óbligatio  limitata  ad  eertum 
tempus,  non  potest,  invito  obligato,  in  longius  tem- 
pus prorogar!  «  (ib.). 

(5)  Leg.  14,  locat.;  Leg.  16,  Cod.  de  locat;  Gail, 
De  cred.,  lib.  u,  observ.  80.  num.  11;  Heuio,  De 
fld^jute.,  eap.  xx,  g  12.  E  nelle  erudite  annotaxioni 
del  dott.  Antonio  Ronehetti  airopera  del  Yinnio. 
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rilocazione.  Limitare  a  proprio  vantaggio  il 
tempo  è  come  limitare  la  somma,  vale  dire 
la  propria  obbligazione. 

Ora,  a  proposito  del  presente  articolo,  la 
questione  si  porta  sopra  un  altro  campo  del 
fatto.  Si  è  determinato  il  termine  del  paga* 
metito  0  non  della  obbligagione  quando  si  è 
stabilito  che  il  debitore  dovrà  pagare  entro 
cinque  anni  e  il  fideiussore  vi  acconsente,  osi 
accosta  alla  obbligazione  senz'altro  limite, 
quanto  dire,  finchèsussiste l'obbligazione  prin- 
cipale. La  proroga  che  per  esser  semplice  non 
è  una  novazione  (1)  restando  le  cose  nel  mede- 
simo stato  favorisce  anche  la  garanzia,  come 
si  è  detto  (2).  La  proroga  non  fa  che  sop- 
primere la  mora  incorsa  dal  debitore  a  van- 
taggio del  fideiussore  medesimo,  che  durante 
quella  convenzione  non  potrebb'essere  forzato 
a  pagare  il  debito.  Che  se  la  proroga  trae  le 
accessioni,  ciò  è  della  sua  natura. 

§  4102. 
GoB  tiBuasione . 

Contuttociò  il  legislatore  ha  tenuto  nel  de- 
bito conto  che  la  protrazione  del  pagamento 
è  avvenuta  senza  il  consenso  del  fideiussore, 
onde  gli  ha  preparato  un  compenso.  Egli  può 
tuttavia  in  tal  caso  agire  contro  il  debitore 
per  costringerlo  al  pagamento.  Questa  rapida 
e  quasi  inaspettata  modificazione  di  una  di- 
sposizione che  sembra  tutta  a  profitto  del  debi- 
tore, non  è,  come  sembra,  una  contraddizione. 
In  sostanza  la  proroga  non  danneggia  il  cre- 
ditore perchè  il  fideiussore  non  rimane  disob- 
bligato. Se  lo  fosse,  il  fideiussore  non  avrebbe 
più  azione  per  il  pagamento  poiché  non 
avrebbe  interesse.  Nel  fondo  la  legge  prevede 
un  pericolo  ma  non  impone  al  fideiussore  di 
provarlo.  La  sua  azione  è  di  diritto  e  incondi- 
zionata. Si  rientra  nelle  regole  di  diritto  sta- 
bilite neirart.  1919.  Si  ritiene  che  il  debito 
sia  divenuto  esigibile  in  relazione  a  quello  che 
è  posto  al  n.  4"  «  quando  il  debito  sia  dive- 

<  unto  esigibile  per  essere  scaduto  il  termine 

<  convenuto  per  il  pagamento  ». 

£  diciamo  in  relazione^  e  non  perchè  il  caso 
sia  preciso  e  identico.  Il  termine  è  scaduto 
ma  per  quanto  riguarda  il  debitore  e  non  il 
creditorelegatoorniaialla  proroga,  e  in  questo 


senso  suppone  la  scadenza.  La  quale  non  prò* 
duce  tutto  Teffetto  che  i  contraenti  ebbero  in 
mira  per  la  ragione  che  il  diritto  del  fideius- 
sore reclama  la  parte  sua.  Non  si  è  volato 
dare  alla  proroga  l'effetto  della  novazione,  ma 
si  è  lasciato  al  fideiussore  campo  libero  per 
costringere  il  debitore  al  pagamento. 

£  singolare  che  non  si  tratta  soltanto  del 
rilievo  e  dell'assicurazione  del  pagamento 
come  nell'art  1919,  ma  dello  stesso  paga- 
mento. Non  essendo  novazione,  il  debito  non 
cessa,  il  che  è  importantissimo  rispetto  al  cre- 
ditore che  conserva  tutte  le  sue  garanzie,  ma 
che  giova  al  debitore  la  proroga?  La  facile 
obbiezione  è  stata  preveduta,  e  si  è  detto  che 
il  debitore  può  mettersi  ai  sicuro  (à  Vabri)  con- 
certandosi col  fideiussore  il  cui  solo  interesse 
è  di  ottenere  delle  sicurezze  contro  l'insolvibi- 
lità del  debitore  (Laurent,  n.  278).  Ma  il  con- 
ciliarsi e  il  mettersi  d'accordo  delle  parti,  non 
entra  nella  teoria.  Al  postutto  se  la  proroga 
non  giova  al  fideiussore,  non  nuoce.  Egli  è  ri- 
masto nel  debito  come  se  la  proroga  non  fosse 
avvenuta,  ma  può  darsi  movimento  affinchè  il 
debito  sia  pagato,  onde  lo  stesso  debitore  non 
gode  del  benefizio  del  tempo.  Il  fideiussore 
potrà  senz'altro  convenire  il  debitore  in  giu- 
dizio, apprendere  e  mandare  all'asta  i  snoi 
beni.  Tale  escussione,  senza  l'intervento  del 
creditore,  e  fatta  in  conto  proprio,  è  per  tron- 
care la  questione  del  tempo.  E  se  il  debitore 
fosse  protetto  da  un  patto  apposito  stipulato 
col  creditore  di  non  dover  pagare  se  non  a 
termine  compiuto,  il  patto  non  è  opponibile 
al  fideiussore  che  vi  rimane  estraneo.  Egli  può 
costringere  il  debitore  a  riceverei!  pagamento, 
e  assolverlo. 

E  ciò  il  fideiussore  potrebbe  anche  fare 
spontaneo,  esercitando  poi  il  regresso  per 
quanto  gli  possa  esser  utile. 

Nondimeno  un  grave  problema  rimane  an- 
cora a  sciogliersi.  Se  quando  avviene  la  proroga 
il  fideiussore  fosse  già  fuori  dell'obbligazione 
per  essere  spirato  il  tempo  entro  il  quale  e. 
non  più  oltre  voile  essere  obbligato,  la  pro- 
roga che  non  riguarda  che  il  pagamento,  non 
acconsentita,  produce  forse,  l'effetto  di  pro- 
trarre la  stessa  obbligazione?  Le  cose  dimo- 
strate (S)  ci  fan  no  credere  di  no.  E  mi  persuado 
che  alla  dimostrazione  valga  anche  l'articolo 
seguente  del  quale  vengo  a  parlare. 


(1)  Poiché  l'atto  di  proroga  potrebbe  contenere 
nuore  condizioni,  che  immutando  sulla  sostanza 
del  contratto,  no  formino  uno  diverso. 

(2)  Leg.  qnod  certa  70,  de  solat.;  Fabbh,  in  Cod., 
tit.  De  fldejust^  defln.  25.  Y.  anche  i  nostri  com- 


mentatori Cattaneo  e  Borda,  e  Mattei  agli  stessi 
articoli. 

(8)  Vedi   anche  HAimoA,  Ve  tacU,   et  arnhiffuis, 
lib.  XXI. 


DELLA  FIDEIOSSIONE 


373 


Artleolo  1931. 

Il  fideiussore  che  ha  limitata  la  sua  fideiussione  allo  stesso  termine  che 
fa  accordato  al  debitore  principale,  rimane  obbligato  anche  al  di  là  di 
quel  termine  e  per  tutto  il  tempo  necessario  per  costringerlo  al  pagamento, 
purché  il  creditore  entro  due  mesi  dalla  scadenza  del  termine  abbia  pro- 
poste le  sue  istanze  e  le  abbia  con  diligenza  continuate. 

§  4103.  Dì  un  caso  eccezionale. 

Della  singolarità  del  caso  della  dispasisione  relativa  al  patto  che  limita  la  fideius- 
sione allo  stesso  termine  accordato  al  debitor  principale. 
Obblighi  imposti  al  creditore  per  la  pronta  e  diligente  escussione  in  conto  stto  proprio. 
U  patto  dev^essere  espresso  affinchè  produca  questo  effetto. 


§  410S. 


Per  garantire  una  obbligatione  che  de?e 
durare  quattro  anni,  un  fideiussore s^impegna 
ma  per  due  soli  anni,  e  in  questo  corso  di 
tempo  le  cose  procedono  regolarmente  non 
eccitata  in  veruna  parte  la  responsabilità  di 
lui.  Al  termine  dei  due  anni  la  fideiussione  è 
sciolta  di  diritto  (1).  Ma  dovendo  correre  la  fi- 
deiussione il  termine  stesso  che  fu  accordato 
al  debiior  principale,  o  perchè  questo  sia  enun- 
ciato nella  convenzione,  il  fideiussore  non  è  li- 
berato. Questa  disposizione  tolta  dall'art.  2078 
del  Codice  sardo,  e  2058  dell'estense,  tanto  è 
conseguente  che  si  direbbe  inutile,  se  non  con- 
tenesse riserve  profittevoli  al  fideiussore.  In- 
fatti perchè  il  creditore  possa  promuovere  le 
sue  azioni,  fuori  del  pericolo  d'insolvenza,  deve 
aspettare  che  il  credito  sia  scaduto.  Ma  se  la 
scadenza  non  importa  liberazione,  ma  piut- 
tosto rende  attive  le  facoltà  del  creditore  per 
esigere,  la  obbligazione  del  fideiussore  non  si 
pnò  scindere  da  quella  del  debitor  principale, 
concorrendo  entrambi,  nella  varia  loro  posi- 
zione, al  medesimo  scopo. 

Noi  diciamo  che  questa  disposizione  è  con- 
seguente e  dovrebbe  ritenersi  come  sottintesa 
nella  parte  ove  dichiara  che  il  fideiussore,  vin- 
colato alla  medesima  scadenza,  non  è  liberato 
per  effetto  della  scadenza.  Ma  questa  disposi- 
zione, nella  sua  parte  speciale  e  tecnica,  è  co- 
mune ad  ogni  caso  eripercuote  tutto  il  sistema, 
ovvero  sarebbe  essa  medesima  una  disposi- 
zione speciale,  nel  senso  espresso  in  forma 
limitativa,  del  fideiussore  che  abbia  premesso 


non  voler  essere  tentUo  oltre  il  termine  accor- 
dato al  debitore  principale  ?  Questa  indagine 
è  capitale. 

Quest'articolo  che  giace  in  fondo,  e  chiude 
il  titolo  della  fideiussione,  impone  al  creditore 
delle  condizioni  che  non  gli  sono  imposte  in 
verun'aitra  parte  del  lungo  ordinamento.  Esso 
determina  che  il  creditore  deve  rivolgere  le 
sue  azioni  contro  il  debitor  principale,  e  s'in- 
tende in  nome  e  conto  suo  proprio,  e  non  come 
mandatario  del  fideiussore  a  titolo  di  escus- 
sione, e  questo  nel  termine  stanziato  di  due 
mesi  senza  interromper  gli  atti,  dovendo  es- 
sere le  istanze  diligentemente  continuate.  È  vero 
che  alla  nozione  della  fideiussione  appartiene 
il  principio...  che  il  fideiussore  si  vincola  alla 
obbligazione  in  modo  subordinato,  qualora  il 
debitore  non  vi  soddisfaccia  (&rt.  1898),  poiché 
si  suppone  che  il  debitore  pagherà  a  scadenza 
e  solo,  non  prestandosi  al  dover  suo,  il  fide- 
iussore deve  pagare  per  lui.  «  Il  creditore  non 
«  è  tenuto  ad  escuter  il  debitor  principale  » 
(art.  1908)  e  non  essendo  tenuto  a  questo  e 
non  dovendo  farlo  in  conto  proprio,  segue 
ch'egli  può  chiedere  allo  stesso  fideiussore  il 
pagamento  e  forzarlo  al  soddisfacimento.  Così 
abbiamo  detto  a  luogo  opportuno. 

Ecco  adunque  una  ben  grave  differenza  fra 
questa  disposizione  e  la  regola  comune.  Qui  il 
creditore  è  obbligato  a  operare  contro  il  de- 
bitore senza  istanza  e  senza  eccitamento  del 
fideiussore  a  norma  dell'art.  1908,  senza  che 
gli  siano  indicati  i  beni  ad  escutere,  né  gli 
siano  fornite  le  spese  a  un  tempo  prefisso  per 
operare,  e  risponde  delle  conseguenze  di  una 
sospensione  d'atti  che  generalmente  non  lo 


(1)  È  quello  che  si  è  dimostrato. 
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[Art.  19311 


aggrava,  tanto  più  che  lo  stesso  fideiussore  ha 
facoltà  di  provvedere  ai  suoi  interessi  incal- 
zando il  debitore,  e  riparando  alle  lentezze 
del  creditore.  Il  creditore  dovrà  aspettare  il 
termine  della  sua  procedura  esecutiva,  e  allora 
vedrà  se  sia  o  no  il  caso  di  percuotere  il  fide- 
iussore, che  non  avrebbe  più  bisogno  di  chie- 
dere Tescussione  quando  gli  competesse  la 
eccezione,  e  non  competendogli  perchè  vi 
avesse  rinunciato,  la  sua  rinuncia  non  avrebbe 
valore,  perchè  il  creditore  dovrebbe  tuttavia 
uaqueadperam  escutere  il  debitore  per  im- 
pero di  legge.  Questo  articolo  finale  sembra 
contraddire  e  quasi  voler  distruggere  il  si- 
stema. 

Ma  non  può  essere  che  un  caso  eccezionale  e 
da  non  estendersi  oltre  il  contenuto  dell'arti- 
colo. Si  vede  che  è  attribuita  una  certa  impor- 
tanza al  patto  con  cui  il  fideiussore  ha  limitata 
la  sua  fideiussione  allo  stesso  termine  che  fu  ac- 
cordato al  debitor  principale^  qualora  il  patto 
sia  cosi  espresso.  Altro  sarebbe  nella  obbliga- 
zione indefinita,  come  suole  nella  fideiussione 
benché  portasse  allo  stesso  risultato  di  essere 
il  mallevadore  tenuto  sino  al  pagamento.  A 
tutto  rigor  di  termini,  la  obbligazione  fideius- 


soria sarebbe  spirata,  ma  per  non  ridurla  alla 
inutilità  quando  la  scadenza  non  è  anteriore 
ma  contemporanea  a  quella  del  debito  prin- 
cipale, il  legislatore  vuole  che  il  fideiussore 
resti  obbligato  anche  <U  di  là  di  quél  termine^ 
il  che  prova  che  non  era  questa  la  di  lui  in- 
tenzione; intenzione  però  che  viene  corretta 
dal  legislatore  in  quanto  non  si  concilia  colla 
ragione.  Vuole  cioè  che  resti  obbligato  per 
tutto  il  tempo  necessario  a  costringere  U  debi' 
tore  al  pagamento^  la  cui  garanzia  è  lo  scopo 
della  fideiussione,  ma  avendo  il  creditore  ac- 
cettato quel  patto,  si  ha  motivo  per  aggravare 
d'altra  parte  la  sua  condizione  obbligandolo  a 
percuotere  il  debitore  con  tutti  i  suoi  mezzi, 
nel  tempo  relati?amente  breve  di  due  mesi  e  a 
proseguir  gli  atti  colla  massima  diligenza 
Periculum  est  in  mora  ed  è  sempre  quello  di 
vedere  sparire  il  debitore  per  effetto  d'insol- 
vibilità. Bisogna  dimostrare  io  fatto  che  se  il 
creditore  fosse  stato  più  diligente,  potevano 
salvarsi  dei  beni  che  il  debitore  nel  suo  abban- 
dono ha  dispersi.  Ma  non  vi  è  diligenza  che 
basti  contro  la  impotenza,  e  se  non  esistesse 
ben  di  Dio  a  poterne  trarre  profitto,  il  fide- 
iussore non  potrebbe  esimersi  dal  pagamento. 
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TITOLO  XXII. 

DELLA     TRASCRIZIONE 


Articolo  1939,  n.  1  e  2. 

Devono  essere  resi  pubblici  col  mezzo  della  trascrizione: 

r  Gli  atti  tra  vivi,  sia  a  titolo  gratuito  sia  a  titolo  oneroso,  che  tra- 
sferiscono proprietà  d'immobili,  o  di  altri  beni  o  diritti  capaci  di  ipoteca, 
ad  eccezione  delle  rendite  sopra  lo  Stato; 

2""  Gli  atti  tra  vivi  che  costituiscono  o  modificano  servitù  prediali,  di- 
ritti di  uso  0  di  abitazione,  o  trasferiscono  Pesercizio  del  diritto  di  usufrutto  ; 

§  4104.  Degli  aiti  fra  vivi  che  trasferiscano  o  medicano  proprietà  immobiliare 

I.  Preliminari  sulla  trascrizione. 

Come  la  tradizione  antica  rispondesse  imperfettamente  ai  bisogni  del  eredito. 

Del  carattere  della  trascrizione  da  reputarsi  regime  di  libertà. 

DeUe  eause  storiche  andrebbe  luogo  ristituto  della  trascrizione. 

Importanza  storica  della  legge  11  brumaio^  anno  VII. 
§  4105.  Continuazione. 

Del  sistema  tavolare  adottato  in  Germania. 

Mitigato  nei  suoi  rigori  fiscali  col  tempo  e  colla  civiltà^  rese  cospicui  servigi  al  credito. 

La  legislazione  pontificia  segue  la  disposizione  deUa  legge  di  brumaio. 

Della  profonda  differenza  di  codesti  sistemi  yi  quanto  la  trascrizione  sia  condizione 
necessaria  alValienazione,  o  piuttosto  cautela  per  la  sicurezza  ddVacquisto. 

Perchè  le  successioni  e  le  istituzioni  testamentarie  non  sieno  sottoposte  alla  trascri' 
zione. 
§  4106.  Continuazione. 

II.  Degli  atti  soggetti  alla  trascrizione  in  ordine  agli  articoli  l^  e  2^  deWarti' 
colo  1932. 

.Considerazioni  generali, 

A.  Si  trascrivono  gli  atti  e  non  %  fatti.  Prescrizione. 

La  prescrizione  decennale  comincia  daUa  trascrizione^  benché  non  sia  che  illusorio 
il  titolo  che  si  trascrive. 

B.  Promessa  di  vendere,  e  vendita  condizionale. 

Essere  necessaria  la  trascrizione  per  U  caso  in  cui  si  verifichi  la  condizione. 
DeUa  condizione  risolutiva. 
Interesse  della  trascrizione  nello  stesso  venditore. 
§  4107.  Continuazione. 

G.  Della  ratifica  di  alienazione  nulla  fatta  da  un  terzo  senza  U  consenso  del 
proprietario. 
DeUa  ratifica  d'altra  specie,  procedente  dalTart.  1309. 
Si  ritiene  che  Vatto  di  ratifica  debba  essere  trascritto. 
Confutazione  di  opinioni  contrarie. 
§  4100.  Continuazione. 

D.  Vendita  alternativa  d^immobUi. 
Può  considerarsi  come  una  vendita  condizionale  e,  come  vendita  condizionale,  deve 

essere  trascritta. 
E  s'intende  alla  formazione  del  contratto  e  non  quando  la  scdta  sia  avvenuta, 
£.  Cessione  di  azioni  reali  immcìbUiari. 
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Cedere  le  azioni  <id  avere^  ricuperare  o  rivendicare  un  immòbile^  è  come  cedere  lo 

stesso  immobile. 
Vasione  può  essere  disputabile  e  soffrire  eccezioni,  ma  il  difetto  della  traserieione 

può  sentirsi  quando  Vazione  è  vittoriosa, 
§  4109.  Continuaeione. 

F.  Interesse  della  traserieione.  Dei  creditori  ipotecari. 

Il  num.  2^  deWarticoU)  1982  amplia  U  portato  del  num.  1<*  e  in  quàl  modo. 
Dèi  diritto  d^usoj  di  abitazione^  di  servitù,  prediale  e  di  usufruito. 
La  riserva  di  una  frazione  deUa  proprietà  è  un  tanio  meno  della  proprietà  che  si 
aliena^  e  non  un  diritto  creato  suWàltrui  proprietà, 

G.  Servitù. 

H  titolo  in  cui  si  fondano  le  servitù  continue  non  apparenti  e  le  discontinue^,  deve 

essere  trascritto. 
Anche  alle  servitù  continue  e  apparenti  è  ingiunta  la  trascrizione. 
§  4110.  Continuazione. 

Della  trascrizione  per  quanto  riguarda  le  servitù  legali. 

La  loro  costituzione,  procedendo  dalla  legge,  non  dev^essere  trascritta. 

Magione  per  cui  gli  atti  di  modificazione  di  servitù  legali  devono  trascriversi. 

H.  Dei  mobili  considerati  immobili. 
Quando  siano  oggetto  di  trascrizione. 

Le  servitù  famigliari,  o  generate  dalla  destinazione  del  padre  di  famiglia,  sfuggono 
aUa  trascrizione, 
§  4111.  Continuazione, 

I.  Del  riscatto  convenzionale,  e  dei  diritti  litigiosi. 
Il  riscatto  legale  è  conservato  a  equilibrare  la  vendita  dei  diritti  litigiosi. 
Se  la  dichiarazione  del  dottore  debba  essere  trascritta. 
Operando  il  riscatto  sopra  diritti  non  immobiliari,  la  trascrizione  non  ha  luogo. 
L.  Dazione  in  pagamento, 
M.  Della  transazione. 
La  sua  natura  è  dichiarativa. 
Se  da  una  parte  o  dalValtra  si  aggiungono  cose  immobili  fuori  del  compendio  venuto 

in  controversia,  la  trascrizione  è  necessaria. 
Quid  se  gli  immobili  ceduti  facevano  parte  della  controversia? 
Distinzioni. 
§  4112.  Continuazione, 

N.  Donazioni. 
Della  insinuazione  nel  sistema  romano,  e  del  suo  carattere  morale. 
Anche  nelle  legislazioni  successive,  particolari  cautele  furono  usate  per  ItPeicurezza 

delle  donazioni. 
Sorge  colla  legge  di  brumaio,  anno  VII,  Vistituto  della  trascrizione. 
Del  Codice  Napoleone,  e  deUa  pubblicità  che  riguarda  la  donazione. 
Vatto  gratuito  non  e  mai  dichiarativo  di  diritti. 
Della  donazione  a  condizione  sospensiva  o  risolutiva. 
Della  costituzione  della  dote  immobiliare. 
Dei  lucri  nuziali. 
§  4113.  Continuazione. 

0.  Divisioni. 
La  divisione  è  dichiarativa  per  ordine  e  preconcetto  di  legge. 
Non  è  temibile  il  pregiudizio  rapporto  ai  terzi,  ritenendosi  diretta  la  successione  del 

defunto. 
Se  l'unico  erede  cede  la  eredità  ad  un  terzo,  essendovi  beni  immobili,  la  cessione 

dev'essere  trascritta. 
Della  divisione  parziale  fra  coeredi  per  Veffetto  deUa  trascrizione. 
La  divisione  non  si  trascrive  perchè,  anche  parziale,  si  distingue  sempre  dcLWaliena- 

zùme  per  lo  scopo  a  cui  tende, 
E  come  divisione  non  si  trascrive  non  essehdo  definitiva,  ma  subordinata  <Ula  divi' 
sione  generale. 
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§  4104. 

Degli  litta  fra  vivi  ehe  tr«tferii«ono  o 
■•odafiMuio  propvìetA  immobiluiri. 

L  Preliminari  sulla  trascrizione. 

La  trasmissione  della  proprietà  dev'essere 
rìcoDOsciata  per  essere  rispettata;  e  con  ciò 
è  detto  tutto.  L'acquirente  dev'essere  sicuro 
che  ralienante  non  potrà  vendere  utilmente 
la  stessa  proprietà  e  spogliamelo,  e  i  terzi 
devono  sapere  in  qual  mano  riposa  legalmente 
la  proprietà  per  non  essere  ingannati  nel- 
Tacquisto.  Non  pare  credibile  che  lunghi  se- 
coli e  fiorenti  civiltà  giuridiche  abbiano  dovuto 
trascorrere  prima  di  trovar  modo  di  soddi- 
B&re  a  questo  imperioso  bisogno  del  credito. 

La  tradizione,  condizione  indispensabile 
presso  i  romani  per  la  trasmissione  della  pro- 
prietà, poterà  ben  anco  contribuire  a  mettere 
in  evidenza  11  passaggio  della  proprietà,  e 
cosi  render  avvisati  i  terzi  a  prevenirli  dalle 
illusioni  ;  ma  ciò  non  era  l'oggetto  e  la  ragione 
del  sistema.  Il  solo  consenso  non  aveva  virtù 
di  trasferire  il  dominio,  che  aveva  mestieri  di 
esser  confermato  dal  fatto  esecutivo:  dalla 
consegna.  L'interesse  sociale  non  era  guaren- 
tito nella  tradizione.  Invece  di  rassodare  le 
garanzie  della  pubblicità,  furono  indebolite  o 
tnnnllate  dagli  equipollenti.  Bastò  aggiunger 
clausole,  e  colorire  dì  più  la  espressione  del 
contratto,  per  avere  sembianza  di  tradizione. 
U  fatto  esterno,  ad  ammonimento  dei  terzi, 
Donerà  contemplato  quanto  il  fatto  interno  e 
contrattuale  per  consolidare  la  forza  del  con- 
senso. Indi  la  tradizione  finta  quando  l'alie- 
nante dichiara  di  possedere  la  cosa  in  nome  e 
per  l'acquirente  spogliandosi  così  del  possesso 
civile.  0  non  privandosi  del  possesso  ne  cangia 
il  titolo,  limitandosi  per  es.  a  quello  di  usufrut- 
tuario, e  riconoscendo  lui  per  proprietario.  Le 
tradizioni  simboliche  (1)  non  erano  meno  fre- 
quenti ;  abbondarono  le  clausole  verbali  del 
costituto  e  del  precario,  e  l'effetto  esteriore 
della  tradizione  disparve. 

Ia  trascrizione  è  regime  di  libertà,  mentre 
il  nantissement  che  fu  l'effetto  del  sistema  feu- 
dale in  certi  paesi,  significava  dominio  e  ser- 
^i^ggio.  Fa  il  sistema  delle  investiture  ed 
ebbe  specialmente  il  suo  sviluppo  in  Francia; 
in  Italia  il  diritto  romano  conservò  sempre  la 
maggior  influenza  (2).  Nulle  terre  sanssei- 
gnewr;  ì  possessori  delle  terre,  ai  quali  restava 


il  più  ignobile  diritto,  quello  di  percepire  i 
frutti,  dovevano  procurarsi  un  titolo  che  non 
era  quello  del  venditore.  Il  profondo  cangia- 
mento degli  ordini  politici  prodotto  dal  feuda- 
lismo invadente,  portava  a  tal  conseguenza. 
Vero  è  che  l'investitura  soleva  estendersi  a 
una  certa  serie  di  successori  che  si  considera- 
vano come  una  sola  persona.  Solevano  accom- 
pagnarle le  umilianti  formalità  dell'omaggio 
personale.  Non  si  può  negare  che  il  nantisse- 
menti  comunque  adottato  con  altre  intenzioni, 
partorisse  effetti  analoghi  alla  trascrizione  ;  il 
passaggio  della  proprietà  era  fortemente  scol- 
pito nei  registri  dell'amministrazione  feudale. 
Chi  non  aveva  ottenuto  questo  battesimo  non 
poteva  pretendere  alla  qualità  di  acquirente; 
il  dominio  non  era  partito  dal  proprietario  so- 
vrano che  ad  altri  poteva  concederlo  mediante 
la  investitura. 

La  crescente  civiltà,  il  movimento  incalzante 
verso  un  nuovo  ordine  di  cose,  si  ribellava  a 
codesta  oppressione;  il  motto  insultante  era 
quasi  dimenticato  anche  in  Francia,  ma  ad 
un  tempo  questa  via  di  pubblicità  era  chiusa. 

Se  non  che  i  legislatori  sentivano  di  tempo 
in  tempo  la  necessità  di  far  qualche  cosa  nel- 
l'interesse della  pubblicità.  Tali  sono  i  decreti 
di  Carlo  Y  del  1538,  di  Filippo  II  del  1586  e 
altri  che  veramente  ordinarono  pubblici  re- 
gistri della  trasmissione  della  proprietà  ;  ordi- 
namenti 0  troppo  parziali  o  non  curati  e  male 
eseguiti. 

Il  celebre  editto  del  1673  sotto  il  regno  di 
Luigi  XIY,  inaugurando  la  pubblicità  ipote- 
caria, parve  volere  stabilire  quella  delle  tras- 
missioni della  proprietà  stabile  sullo  stesso 
indefettibile  fondamento  dell'interesse  gene- 
rale. Ma  per  allora  le  resistenze  che  s'incon- 
trarono nel  culto  appassionato  del  diritto  ro- 
mano, e  nelle  consuetudini  ancora  possenti  del 
feudalismo,  provò  che  nei  costumi  dell'epoca, 
il  sapiente  concetto  era  ancora  immaturo.  L'e- 
ditto di  Luigi  XV,  promulgato  nell'anno  1771, 
derogò  a  questa  lunga  tradizione;  tutto  ciò 
che  vi  era  di  buono  in  quella  pubblicazione, 
cadde  in  odio  della  sua  origine. 

La  caduta  del  potere  feudale,  proclamata 
dall'assemblea  del  4  agosto  1789,  fece  sorgere 
come  una  necessità  alla  quale  bisognava  sop- 
perire, nei  contratti  di  alienazione,  l'istituto 
della  trascrizione.  Ciò  prova  la  influenza  che 
il  nantissementf  che  si  andava  a  sopprimere 
del  tutto,  aveva  esercitato  nel  punto  di  vista 


(1)  L.  9,  8  6,  de  Adqa.  rer.  domin. 
&)  Le  conceMioni  feudali  el  mantennero  più  lango 
tempo  In  vigore  nella  dizione  pontificia,  benché 


l'omaggio  non  inchiudesae  l'obbligo  di  servire  in 
guerra.  Nel  Veneto  erano  regolate  da  dispOBizioni 
leglalatiTe. 
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della  pubblicità.  Il  naovo  istituto  doveva  esser 
regolato  da  una  legge  apposita  che  apparve 
nel  1790.  Essendo  in  fondo  una  legge  d'aboli- 
zione, non  aveva  altra  estensione  che  quella 
dei  luoghi  ov'erano  in  uso  i  costumi  che  si  vo- 
levano abolire  ;  nei  cosi  detti  paesi  di  nantis' 
sement.  La  legge  6  messidoro  anno  ui,  inspi- 
rata alla  più  larga  pubblicità,  si  propose  ad 
un  tempo  di  sciogliere  il  massimo  problema 
della  mobilizzazione  del  suolo,  e  mancò  nel 
Suo  sforzo,  sostituita  dalla  famosa  legge  del- 
l'I 1  brumaio  anno  vii. 

L'art.  26  di  quella  legge  è  capitale  «  gli 
«  atti  traslativi  dei  beni  e  diritti  suscettibili 
«  d'ipoteche  devono  esser  trascritti  sui  registri 

<  della  conservazione  delle  ipoteche  nel  cir- 

<  condario  ove  quei  beni  sono  situati-,  né  al- 
«  trimenti  potranno  esser  opposti  ai  terzi  che 
«  avessero  contrattato  col  venditore  o  si  fos- 
«  sero  conformati  alla  disposizione  della  legge 
«  presente  ».  È  stato  osservato  che  non  si  as- 
soggettavano alla  trascrizione  che  gli  atti  ri- 
guardanti i  beni  suscettibili  d'ipoteca,  e  non 
semplicemente  i  diritti  reali  che  furono  poi 
materia  dei  Codici. 

Si  venne  allo  studio  e  alla  compilazione  del 
Codice.  Dominava  vittoriosamente  la  idea  della 
prontezza  e  semplicità  nelle  trasmissioni  della 
proprietà;  la  circolazione  reclamava  i  suoi 
diritti  con  più  impeto  che  discernimento,  quasi 
non  aveva  tempo  a  riflettere.  Si  ebbe  ragione 
di  rompere  gl'indugi  e  gl'impacci  quando  si 
trattava  di  fare  passare  il  dominio,  che  ha 
sede  ideale,  con  un  solo  tratto  della  volontà, 
ma  ciò  che  doveva  farsi,  e  poiché  i  buoni 
esempi  non  mancavano,  si  era  di  dare  il  ne- 
cessario compimento  al  trasferimento  degl'im- 
mobili, assicurando  i  terzi,  o  assicurando  gli 
acquirenti  dalle  sorprese  dei  terzi.  La  ragione 
della  immediata  e  virtuale  trasmissione  che  é 
la  prontezza  e  celerità  dell'effetto,  sarebbe 
perduta  e  farebbe  contro  il  proprio  scopo 
creando  imbarazzi  e  disinganni  da  soddisfare 
fra  i  successori.  Sarebbe  come  il  fare  disin- 
volto di  coloro  che  non  guardano  alle  conse- 
guenze. 

È  inutile  insistere  sul  principio.  In  Francia  vi 
si  fece  tarda  giustizia  colla  legge  del  23  marzo 
1855.  Nel  Belgio  fu  adottata  ed  ebbe  lunga  ospi- 
talità la  legge  di  brumaio  e  restò  ferma  sino  a 
quella  del  16  dicembre  1851.  Ivi  è  ordinata  la 
trascrizione  di  tutti  gli  atti  fra  vivi,  a  titolo 
gratuito  od  oneroso,  traslativi  e  dichiarativi  di 
diritti  reali  immobiliari.  Sino  alla  trascrizione 
tali  atti  non  possono  opporsi  ai  terzi  che  aves- 
sero contratto  senza  frode.  E  cosi  dicesi  dei 
giudicati  0  di  altri  diritti,  che  quantunque  si 


trovino  allo  stato  di  mera  istanza  e  di  pretesa, 
possono  comprometterei  diritti  dei  terzi  che  si 
trovino  in  opposizione.  Si  tratta  anco  dei  pri- 
vilegi e  delle  ipoteche.  La  ipoteca  giudiziale  è 
abolita  ma  si  é  ammessa  la  iscrizione  ipotecaria 
sopra  uno  o  più  immobili  di  ragione  del  testa- 
tore per  garanzia  di  legati. 

§  4105. 

Continuazione . 

Non  si  può  dire  che  questa  istituzione  abbia 
un'origine  esclusiva  e  sia  di  tale  natura  che 
circostanze  straordinarie  l'abbiano  creata, 
perch'essa  si  presenta  lucida  e  chiara  come 
un  discorso  ordinato.  Non  furono,  a  dir  vero, 
gli  esempi  che  la  incitarono  e  la  fecero  na- 
scere. Furono  i  legislatori  in  conto  proprio  che 
già  si  erano  penetrati  delle  conseguenze  acca- 
mulate  dalla  esperienza.  Bisogna  anche  dire, 
che  alla  mite  istituzione  dell'ordine  civile  non 
si  pervenne  che  sugli  avanzi  di  un  ordina- 
mento creato  ad  intento  politico  con  tutta  la 
durezza  e  l'acerbità  di  quei  tempi.  11  Luzzati, 
chiaro  lume  del  nostro  fòro,  nel  suo  bel  trat- 
tato sulla  Trascrizione,  ci  ha  ricordata  e  posta 
sott'occhio  la  raccolta  delle  consuetudini  pub- 
blicata per  laBoemià  dell'imperatore  Carlo  IV 
nel  1348  all'effetto  di  guardare  incolumi  i 
beni  immediatamente  soggetti  al  dominio  reale 
che  si  dividevano  in  tre  spècie  :  l' in  quelli 
destinati  al  servizio  della  casa  reale,  all'ammi- 
nistrazione della  giustizia,  e  alla  pubblica  di- 
fesa ;  2*  in  quelli  ch'erano  destinati  a  contri- 
buire in  certe  speciali  occasioni  allo  splendore 
della  corona;  3''  ai  beni  della  regia  camera 
pei  diritti  che  ad  essa  erano  devoluti,  anche 
in  caso  di  successione,  di  prescrizione  o  con- 
fisca (Luzzati,  prefaz.  p.  69). 

Le  formalità  delle  trasmissioni  di  codesti 
beni,  onde  non  si  potessero  eludere  i  futuri  e 
possibili  diritti  del  fisco,  erano  severissime. 
L'acume  fiscale  inventò  la  forma  tabulare. 
Le  iscrizioni  solenni  che  vi  si  adoperavano, 
oltre  la  precisione  dei  fondi  denunciati,  atte- 
stavano il  sovrano  dominio  di  quei  beni,  e  ne 
facevano  la  ricognizione.  La  immissione  in 
possesso  doveva  seguire  nel  termine  di  nn 
anno  dalla  iscrizione  del  libro  tavolare  e  in 
via  giudiziale  per  organo  di  un  delegato  del 
tribunale  supremo.  La  immissione  doveva  es- 
sere per  tre  volte  notificata  alla  porta  o  can- 
celleria del  tribunale  prossimo.  Nel  termine 
di  tre  anni  e  diciotto  settimane  dalla  immis- 
sione in  possesso,  chi  stimava  di  aver  diritti  da 
esperimentare  contro  la  proposta  alienazione, 
poteva  fare  opposizione  e  registrare  la  sua 
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pretesa  per  mezzo  del  notare  locale  in  mar* 
gine  dell'atto  della  trasmissione  sulle  tavole 
fondiarie  (1). 

Le  tavole  fondiarie  rimontano,  per  alcune 
Provincie,  ad  epoca  più  antica  ;  la  civiltà  ne 
venne  mitigando  i  rigori  nella  più  larga  aper- 
tora  che  fb  data  alla  istituzione  non  senza  un 
vivo  riflesso  sulla  posizione  dei  terzi  e  a  tran- 
quillità del  credito  pubblico  che  profittava  in 
realtà  di  codeste  discipline.  Anche  la  materia 
delle  ipoteche  vi  trovò  posto  e  ne  fu  inteso  il 
nesso,  benchò  ad  analisi  ancora  molto  imper- 
fetta. Fra  precedenti  e  posteriori  garanzie 
ipotecarie  sugli  stessi  immobili  quelle  iscritte 
nel  libro,  avevano  la  precedenza,  benché  ve- 
nute più  tardi.  Le  disposizioni  testamentarie 
sottostavano  esse  pure  in  qualche  parte  al 
regolamento  tavolare  (2). 

D  Codice  austriaco,  onore  volefiglio  di  questa 
dottrina,  promulgato  nel  1811,  trovò  già  for- 
mato il  sistema  onde  nel  §  431  «  per  trasferire 
«  ìa  proprietà  di  cose  immobili,  deve  Tatto 
«  dell'acquisto  essereinscritto nei  libri  pubblici 
«  a  tal  fine  destinati.  Questa  inserzione  chia- 
«  masi  inscrizione  o  intavolaziene  >.  Il  pro- 
prietario che  aliena  dev'essere  già  preiscritto 
come  tale.  Dal  §  453  al  465  si  danno  norme 
per  la  precisione  della  iscrizione.  La  stessa 
formalità  è  ordinata  se  la  proprietà  delle  cose 
immobili  si  trasferisce  in  forza  di  una  sentenza, 
di  un  istramento  giudiziale,  di  una  divisione 
0  di  giudiziale  immissione  nel  possesso  di  una 
eredità  (§  437).  Per  acquistare  la  proprietà  di 
nna  cosa  immobile  legata,  oltreché  la  disposi- 
zione del  testatore  sia  stata  inscritta  nei  libri 
pubblici,  chi  ne  ha  il  diritto,  deve  inoltre  (are 
la  iscrizione  speciale  del  legato  all'autorità 
competente  (§  437).  In  quel  sistema  si  fa 
anche  laogo  alla  premotanone  quando  si  pre- 
senti bensì  un  documento  degno  di  fede  ma 
non  monito  di  tutti  i  requisiti  voluti  per  la 
iscrizione;  si  può  ottenere  una  iscrizione  con- 
dizionale nel  libro  pubblico  la  quale  chiamasi 
premÀasiontt  da  rettificarsi  con  sentenza  di 
giudice. 

Quando  la  trascrizione  era  ancora  una  in- 
cognita nelle  legislazioni  italiane  modellate 
alla  francese,  la  legge  pontificia  l'aveva  ac- 
colta all'effetto  di  pubblicare  —  gli  atti  di 
vendita  o  alienazione  dei  beni  capaci  d'ipo- 
teca, comprese  pure  le  donazioni  tra  vivi  — 
(motn-proprio  del  10  novembre  1834).yero  è 
che  per  trasferire  il  dominio  bastava  il  con- 


senso, «  ma  Valienazione  non  produce  effetto 
«  quanto  ai  tersi  fintantoché  l'atto  pubblico  o 
«  privato  non  è  trascritto  nei  registri  ipote- 
«  cari.  —  La  trascrizione  dovrà  inoltre  esser 
«  denunciata  ai  creditori  iscritti  »  (§  189).  — 
Più  oltre  in  proposito  delle  ipoteche:  «  La 
«  trascrizione  rende  inefficaci  le  ipoteche  non 
<  iscritte  precedentemente  dai  creditori  del- 
«  l'alienante  sul  fondo  o  fondi  alienati  ».  Cosi 
pure,  non  trascritto  Patto  di  alienazione  le 
iscrizioni,  benché  posteriori,  non  potrebbero 
essere  impugnate  dall'acquirente. 

La  trascrizione  é  il  modo,  ma  l'oggetto  é  la 
conoscenza  generale  di  quelTavvenimento  giu- 
ridico; la  pubblicità  nel  più  largo  senso.  Di 
fronte  però  agli  effetti,  noi  vediamo  il  sistema 
dividersi  profondamente,  nell'uno  la  trascri- 
zione é  condizione  del  passaggio  della  pro- 
prietà ;  nelFaltro  la  trascrizione  non  ò  con- 
dizione del  passaggio  della  proprietà,  ma 
piuttosto  cautela  perla  sicurezza  dell'acquisto. 
Nel  concetto  germanico  e  austriaco,  la  compra- 
vendita non  ha  alcun  effetto  senza  la  in<avo/a- 
«tone,  che  sotto  questo  aspetto  é  più  assoluta 
e  categorica  della  trascrizione.  La  compra- 
vendita non  avrebbe  effetto  neppure  fra  gli 
stessi  contraenti;  invece  nel  sistema  della 
legge  francese  del  brumaio,  della  legge  ponti- 
ficia, —  della  legge  francese  del  1855  e  della 
nostra,  la  compra-vendita  ha  effetto  ma  limi- 
tato dalle  esigenze  dei  terzi  che  acquistano 
l'anteriorità  dei  medesimi  diritti  mediante 
l'adempimento  delle  forme  prescritte.  È  pos- 
sibile che  ninno  acquisti  dal  venditore  il  fondo 
medesimo  e  che  nessun  terzo  v'iscriva  ipoteca, 
e  il  contratto  sarà  rispettato  dai  successori 
che  non  hanno  qualità  di  terzi. 

Uno  dei  rimproveri  che  si  è  fatto  alla  legge 
francese  del  1855,  e  può  farsi  alla  nostra,  si  é 
che  la  forma  vince  tutto,  e  si  passa  a  stabilire 
la  proprietà  senza  discutere  e  senza  esaminare 
se  il  diritto  del  venditore  sia  legittimo,  e  per 
conseguenza  se  lo  sia  quello  del  compratore. 
Quando  dichiara  perfetta  tra  le  parti  la  ven- 
dita in  forza  del  solo  consenso,  la  legge  non 
ricerca  se  il  venditore  eserciti  un  diritto  della 
proprietà  che  gli  appartiene.  Questa  indagine 
ò  rimessa  al  compratore;  il  compratore  deve 
visitare  i  documenti  della  proprietà  ;  il  com- 
pratore deve  persuadersene  ;  ma  può  anche 
errare  e  ingannarsi  nella  sua  credenza.  Gli  é 
sempre  riserbata  la  eccezione  della  re»  aliena 
vendita  e  gli  rimane  aperta  l'azione  della  nul- 


(1)  mjeitu  CaroIinA,  Bnbr.  18.  S9.  60,  61. 

(2)  Ordinamento   dell'imperatore  Ferdinando  II 


del  10  maggio  1627.  Dleliiarazioni  dell*  imperatore 
Ferdinando  IH  del  1*  febbraio  1640. 
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lità  (art.  1469).  Ma  ì  giudizi  non  si  confondono 
eoi  contratti  :  i  contratti  sono  quali  sono  fatti 
dalle  parti;  modificarli,  annullarli  a  termini  di 
ragione,  è  la  questione  che  si  farà  quando  se 
ne  promuova  giudiziale  domandasulPappoggio 
di  giusti  motivi.  I  giudizi  misti  ai  contratti  fa- 
rebbero cessare  del  tutto  il  moto  degli  affari  ; 
e  gli  uni  influendo  sugli  altri,  sarebbero  im- 
pedimento alla  circolazione.  11  rimedio  sarebbe 
maggiore  del  male. 

Ora  di  questo  viene  a  costituirsi  una  ragione 
di  censura,  non  avendo  la  nuova  legge  della 
trascrizione  provveduto  a  stabilire  anco  la 
prova  della  legittimità  della  vendita.  Ben  si 
vede  quanto  la  pretensione  sia  vana.  Del  resto 
una  legge  d'ordine  non  ba  questo  incarico,  e 
basta  una  sola  osservazione  evidente.  La  forma 
non  esige  che  l'impiego  di  qualche  atto  mate- 
riale che  ha  la  sua  virtù  nell'essere  ostensibile 
e  nota,  e  appartiene  all'impero  della  legge. 
La  discussione  dei  diritti  è  opera  delle  parti 
discordi  ;  e  quanto  i  giudizi  siano  dispendiosi  e 
lunghi,  nessuno  lo  ignora.  Non  è  sulla  trascri- 
zione che  possono  aprirsi  questioni  di  dominio 
poich'essa  non  pretende  di  esser  la  prova  della 
proprietà;  chi  acquista  deve  trascrivere  il  suo 
contratto  se  vuol  esser  sicuro  di  non  perdere 
per  difetto  di  cautele,  quello  che  ha  acquistato. 
U  diritto  sostanziale  delle  cose  vendute  rimane 
salvo  da  ogni  parte;  oggi  la  legge  non  vuole 
che  una  cosa  sola,  che  i  terzi  siano  avvisati 
e  non  sia  tradita  la  fede  del  credito. 

Ma  perchè  le  mutazioni  che  avvengono  in 
seguito  di  disposizioni  testamentarie,  nou  sono 
trascritte  né  rassegnate  ad  altri  pubblici  re- 
gistri ? 

Non  si  può  negare  che  un  bel  problema 
sarebbe  stato  sciolto  se  si  fosse  trovato  modo 
di  presentare  come  in  uno  specchio,  i  movi- 
menti della  proprietà  che  avvengono  all'a- 
prirsi delle  successioni  testate  o  intestate. 
Molti  possono  ignorare  il  passaggio  dei  beni 
dei  defunto;  né  la  cognizione  stessa  delia 
disposizione  testamentaria,  basterebbe  a  sod- 
disfare a  questa  curiosità  o  bisogno.  Ma  é 
pur  vero  che  sino  alla  divisione  non  si  po- 
trebbe mai  conoscere  il  destino  delle  proprietà 
che  si  trovano  ancora  confuse  nel  patri- 
monio. £bbene,  queste  medesime  difficoltà, 
naturali  del  resto  e  specialmente  se  gli  eredi 
sono  molti,  varie  le  quote,  e  frastagliati  i  beni, 
per  una  impossibilità  di  esecuzione,  tratten- 
gono il  legislatore  dall'ordinare  quelle  misure 
che  ha  trovate  prudenti  nelle  alienazioni  fra 


vivi.  Ijt  mort  saisii  le  vif,  è  un  principio  che 
noi  pure  abbiamo  accolto  come  una  libertà 
—  «  il  possesso  dei  beni  del  defunto  passa  di 
«  diritto  nella  persona  delPerede  senza  bi- 
<  sogno  di  materiale  apprensione  »  (art.  925). 

Il  diritto  dei  terzi  è  protetto  e  guardato 
per  quanto  sia  possibile,  ma  noi  dobbiamo  ri- 
spettare anco  i  principi!  superiori,  e  schivare 
complicazioni  insolubili.  Intanto  i  problemi 
delle  successioni  non  si  sciolgono  senza  tempo 
e  fatica,  e  intanto  se  noi  mettiamo  da  parte 
il  categorico  dell'art.  925,  abbiamo  il  tronca- 
mento dei  possessi,  la  sospensione  e  il  vuoto. 
L'intermittenza  delle  funzioni  della  proprietà, 
é  quanto  può  di  peggio  accadere  nel  consorzio 
sociale.  Si  è  anche  osservato,  e  parmi  a  ra- 
gione, che  nel  sistema  della  trascrizione  so- 
stanziale, come  la  intavolaziene,  ai  farebbe 
dipendere  da  una  formalità  che  si  potrebbe 
auco  trascurare,  la  volontà  dei  defunti. 

Aggiungiamo  questo  altro  argomento  a  giu- 
stificare il  difetto  di  maggior  disciplina  nelle 
successioni.  È  della  natura  dell'istituto  della 
trascrizione  l'operare  in  seguito  di  una  conven- 
zione. L'acquirente  già  conosce  la  ragione  per 
cui  deve  far  trascrivere  il  suo  contratto  ;  egli 
fa  l'interesse  della  propria  sicurezza.  Perchè 
l'erede  e  il  legatario  farebbero  la  trascrizione 
quand'anche  si  potesse  trovare  esser  applica- 
bile alla  loro  posizione  giuridica.  Nei  contratti 
si  può  temere  una  seconda  vendita  che  tolga 
di  mezzo  la  prima  essendo  più  regolare;  o  si 
può  temere  la  iscrizione  di  una  nuova  ipo- 
teca sugli  stessi  beni.  Ma  titoli  della  eredità 
sono  la  legge  della  successione  o  i  testamenti 
e  sono  titoli  acquisiti  agli  eredi  o  legatari.  La 
proprietà  é  già  partita  dall'uomo  che  non 
è  più,  ed  è  andata  a  fissarsi  nel  soggetto  che 
rappresenta  la  persona  del  defunto,  o  che 
il  defunto  ha  destinata.  Non  vi  è  a  temere 
insidia  per  parte  del  defunto.  I  titoli  della 
successione,  che  del  resto  si  manifestano  da 
tutte  le  parti,  per  le  domande  d'immissione 
in  possesso,  per  le  volture  catastali,  per  gl'in- 
ventari, ecc.,  i  titoli  sono  stabiliti  e  non  pos- 
sono più  cangiarsi.  Non  si  è  già  detto  cJie  i 
terzi  saranno  avvisati  sino  a  casa  dei  movi- 
mento della  proprietà:  solamente  si  aprono 
le  fonti  per  sapere,  e  conoscere:  premure  e 
indagini  sono  sempre  necessarie  negli  affari. 
Nuove  ipoteche  possono  iscriversi  non  per  ag- 
gravare o  vincolare  la  proprietà  oltre  lo  stato 
in  cui  il  defunto  l'ha  abbandonata;  nuove  ipo* 
teche  (1)  possono  anco  essere  iscritte,  ma  a 


(1)  Ipoteehe  d*  ifterÌT«rfli  a  earieo  4«1  dèfooito  potrufiio  essere  ikeriite  a  «aHeo  iègU  er«df  :  la  ftwmalità 
della  traecriclone  non  (potrebbe  impedirlo. 


DELLA  THASGR1Z1019E 


38t 


difesa  e  tutela  dei  diritti  già  verificati,  come 
per  causa  di  separazione  dei  patrimoni.  Sino 
a  questo  punto  saria  stato  un  fuor  d'opera 
h  trascrìxìone.  Colle  alienaiioni  che  verranno 
I  fare  ì  successori  legittimi  o  testamentari, 
rìcomtncierà  l*éra  delle  trascrizioni  per  la  si* 
carezza  degli  acquisti. 

§  4106. 

Gontinoasione . 

II.  Degù  atti  soggetti  alia  trascrigione  in 
ordine  ai  n.  1  «  2  délVaft,  1932. 

La  trascrizione  è  una  forma,  un  modo  di 
pubblicità,  nell'interesse  dei  terzi.  Ma  non  è 
l'unico  modo,  variando  secondo  la  natura  dei 
diritti  che  si  vogliono  costantemente  esposti 
alla  pubblica  luce  (1).  £  neppure  è  stato  pos- 
sibile coprire  tutti  quanti  sono  gl'interessi  dei 
terzi  colla  benefica  formalità.  Non  pochi  dei 
titoli  e  non  dei  meno  interessanti  perchè  o  il 
sistema  non  si  presta  o  non  corrono  i  peri- 
coli dei  convenzionali  (2)  rimangono  legal- 
mente inavvertiti.  In  una  formola  generale 
non  avrebbero  potuto  trovarsi  le  distinzioni 
necessarie,  onde  il  legislatore,  con  molto  co- 
modo delle  applicazioni,  è  venuto  segnando  i 
capi  che  devono  richiamare  la  nostra  atten- 
zione. 

Si  trascrivono  gli  atti  e  non  i  contratti,  pre- 
supponendo che  i  contratti  siano  scritti,  e 
quantunque  il  trasferimento  del  dominio  possa 
effettuarsi  dal  consenso  e  da  contratti  verbali. 
Trascrìvere  significa  ricopiare  e  trasportare  il 
tenore  letterale  dell'atto  in  un  altro  libro.  La 
occupazione  è  uno  dei  modi  con  cui  si  acquista 
la  proprietà  (art.  71 1)  e  ne  costituisce  il  titolo 
originario.  Può  avvenire  anco  degl'immobili  se 
sono  abbandonati.  Taleacquisto  senz'autore,  o 
di  coi  l'occupante  è  autore  a  se  stesso,  sarà 
materia  d'iscrizione  censuale  per  il  pagamento 
delle  tasse,  non  sarà  oggetto  di  trascrizione  se 
ibeni  occupati  non  sono  in  seguito  trasferiti  ad 
altri.  La  occupazione,  quando  abbisi  requisiti 
necessari  che  non  è  cosa  facile,  non  conduce 
alla  prescrizione  come  altri  ha  detto,  ma  è 
causa  a  se  stessa  laddove  la  prescrizione  si 
erige  sai  titolo  altrui  che  il  tempo  cancella. 

A.  Si  trcuerivono  gli  atti  e  non  i  fatti  — 
Preserisione. 

La  prescrizione  di  dieci  anni  ha  base  in  un 
titolo  sebbene  illusorio  ;  questo  titolo  creduto 
vero  ed  è  falso,  dev'essere  trascritto.  Ora  fa- 


remo un  riflesso  importante.  In  questo  caso  la 
trascrizione  non  solamente  è  diretta,  come 
suole,  alla  garanzia  dei  terzi,  ma  è  sostan- 
ziale a  stabilire  il  rapporto  giuridico  fra  le 
parti  che  sono  il  proprietario  dell'immobile  e 
il  possessore  prescrivente.  La  prescrizione 
decennale  comincia  dalla  trascrizione  (8). 

La  trascrizione  di  un  tal  titolo  non  propaga 
veruna  utile  notizia  ai  terzi  non  essendo  cosa 
reale  e  storica  perchè  il  vero  proprietario  è 
quello  che  non  è  nominato  e  si  nasconde  ;  e 
chi  dovesse  seguire  il  proprietario  putativo 
prestando  fede  all'atto,  si  esporrebbe  niente 
meno  che  alla  rivendicazione  del  vero  pro- 
prietario. Ma  potrebbe  vedersi  in  questo  ordi- 
namento uno  scopo  duplice  ;  una  manifesta- 
zione dì  buona  fede  per  parte  del  prescrivente 
che  nel  giudizio  della  sua  coscienza,  non  teme 
la  luce  ;  e  indirettamente,  un  avvertimento  al 
proprietario,  qualunque  sia,  a  svegliarlo  dal 
suo  letargo. 

Ma  quando  la  prescrizione  è  fondata  in  un 
tempo  lunghissimo  con  un  possesso  franco, 
aperto  e  conosciuto,  non  si  domanda  altro  ti- 
tolo che  questo  che  poi  si  riduce  ad  un  fatto. 
Il  semplice  fatto,  che  si  crea  come  a  dire  da 
sé,  è  intrascrivibile  perchè  non  parla,  e  la 
legge  non  impone  per  ciò  veruna  obbligazione 
a  differenza  della  prescrizione  di  breve  tempo 
dell'articolo  2137.  Il  fatto  è  più  eloquente 
della  formalità  della  trascrizione  poiché,  es- 
sendo progressivo,  si  ripete  ogni  giorno,  si 
può  dire  ogni  momento  ;  e  veramente  la  im- 
pressione della  proprietà  consiste  nell'eser- 
cizio visibile  della  proprietà. 

B.  Promessa  di  vendere  e  vendita  eondisio* 
ncUe. 

Se  non  vi  è  che  la  promessa  dì  vendere  e 
non  quella  di  comprare  talché  si  riuniscano  in 
un  solo  consenso,  non  vi  ha  contratto  ;  non  vi 
ha  trasferimento  di  proprietà,  non  vi  ha  tra- 
scrizione. Ciò  è  troppo  chiaro  ;  parliamo  piut- 
tosto della  vendita  condizionale  e  di  ogni  altro 
atto  traslativo  di  domìnio,  ma  sotto  condizione. 
Appena  fatto  il  contratto,  si  sente  la  oppor- 
tunità se  non  il  bisogno  della  trascrizione. 
Supponiamo  una  condizione  sospensiva.  Senza 
dubbio  i  terzi  hanno  interesse  e  diritto  di  co- 
noscere le  modalità  le  cui  previsioni  danno 
un  diverso  significato  agli  avvenimenti.  E 
non  hanno  meno  interesse  di  sapere  che  il 
dominio  dell'acquirente  è  limitato  a  un  certo 
tempo  o  a  certa  condizione  che  diciamo  riso* 


(l)  Tali  diremo  le  igerizieni  ipotecarie. 
CZ)  Come  le  diaposisioiii  testamentarie. 


(3)  Ciò  gi  rileva  eridentemeiite  dal  tenore  del- 
rartioolo  2137. 
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lativa.  Il  venditore  può  ancora  iscrìvere  con 
giusta  ragione  delle  ipoteche  sopra  il  dominio 
condizionalmente  venduto  purché  subordi- 
nate al  caso  che  la  condizione  venga  a  man- 
care, e  non  abbia  effetto  la  vendita. 

La  formalità  della  trascrizione  non  è  meno 
necessaria,  o  la  vendita  sia  pura  e  semplice  o 
condizionale.  Io  vendo  a  voi  promesso  sposo 
di  mia  figlia  la  mia  casa  di  campagna  al 
prezzo  di  L se  nel  termine  di  tre  mesi  se- 
guirai! matrimonio.Sequesta  convenzione  non 
è  portata  a  cognizione  dei  terzi  mediante  la 
trascrizione,  chi  acquista  in  tempo  posteriore 
e  trascrive,  può  opporre  il  suo  contratto  re- 
gistrato e  trascritto  a  quello  del  precedente 
compratore;  e  chi  ha  validamente  iscritta  una 
ipoteca  a  carico  del  venditore,  sul  fondo  ven- 
duto, può  farla  valere  contro  lo  stesso  com- 
pratore. Tutto  ciò  è  indifferente  al  compra- 
tore condizionale  allorché  Tevento  si  verifichi 
a  lui  contrario,  e  mancata  la  condizione,  egli 
si  trovi  non  aver  acquistato  nulla.  Ma  egli 
mette  in  pericolo  il  suo  acquisto,  verificandosi 
la  condizione.  Pertanto  la  condizione  sospen- 
siva non  rende  più  grave  l'obbligazione  del 
compratore  di  trascrivere.  Anzi  vi  ha  il  caso 
in  cui  non  diventi  compratore  ed  egli  non  ri- 
senta punto  le  conseguenze  del  suo  difetto. 

Che  diremo  della  condizione  risolutiva? 
L'interesse  della  trascrizione  é  tanto  del  com- 
pratore che  del  venditore.  È  anche  del  vendi- 
tore onde  i  creditori  del  compratore,  non  tro- 
vando Postacelo  della  trascrizione,  non  iscri- 
vano ipoteche  senza  termine  nella  opinione  di 
un  acquisto  incondizionato.  Lo  stesso  vendi- 
tore può  far  trascrivere  il  contratto  (art.  1941] 
e  farne  conoscere  al  pubblico  le  condizioni. 
Ma  egli  é  coperto  dalla  trascrizione  del  com- 
pratore che  ha  un  maggior  interesse  del  suo. 

É  sempre,  come  a  dire,  sottinteso  che  la 
trascrizione  seguirà  Tatto  di  alienazione  per 
chiudere  al  più  presto  la  porta  ai  pericoli  che 
si  minacciano  all'acquirente.  Del  resto  l'alie- 
nazione non  è  meno  valida  fra  i  contraenti. 
Ora  diremo  che  quanto  è  più  sollecita  la  tra- 
scrizione, tanto  meno  spazio  rimane  scoperto 
per  dar  luogo  all'azione  oppositiva  dei  terzi  di 
buona  fede.  Ci  avverte  il  Troplong  (sulla legge 
francese  del  23  marzo  1855,  n.  54)  che  la  ven- 
dita benché  fatta  sotto  condizione  sospensiva 
dev'essere  immediatamente  e  da  principio  tra* 
scritta  affinché  la  retroattività,  che  si  annette 
alla  condizione  verificata,abbia  Usuo  legittimo 


eifetto.  Esso  é  quello  di  rendere  il  compra- 
tore proprietario  sino  dal  giorno  della  con- 
venzione. La  retroattività,  egli  dice  mirabil- 
mente, non  dev'essere  il  portato  di  una  sor- 
presa. Che  sarebbe  se  l'acquirente  non  avesse 
fatto  trascrivere  il  suo  contratto  nel  momento 
in  cui  la  proprietà  si  è  purificata  nelle  sue 
mani  per  l'avveramento  della  condizione?  La 
retroattività  verrebbe  ad  arrestarsi  al  punto 
in  cui  i  terzi  avessero  acquistato  un  diritto 
che  si  deve  rispettare. 

§  4107. 

Continuaxione. 

C.  Della  ratifica  di  alienagione  nuila. 

La  ratifica  é  da  chiamarsi  condizione  di  va- 
lidità delle  vendite  fatte  in  nome  del  proprie- 
tario, ma  senza  l'autorizzazione  del  proprie- 
tario (1).  La  ratifica  convalida  l'alienazione 
nulla  ;  ed  avendo  la  virtù  del  mandato,  retro- 
agisce nel  tempo  come  se  la  vendita  fosse  stata 
da  lui  autorizzata  in  origine.  Se  non  che  nel- 
l'intervallo più  0  meno  lungo  che  passa  fra 
l'alienazione  arbitraria  e  la  ratifica,  il  proprie- 
tario può  aver  fatto  uso  della  facoltà  che  aveva 
sempre  ritenuta  d'investire  i  terzi  dei  diritti 
immobiliari  sottraendoli  all'acquisto  che  fa- 
rebbe il  compratore  per  effetto  della  ratifica. 
Quei  diritti  resterebbero  fermi,  e  qui  non  di- 
pende invero  dal  compratore  di  raddrizzare  le 
gambe  al  suo  contratto  affrettando  la  trascri- 
zione. La  trascrizìonenon  farebbe  che  mettere 
in  vista  il  disordine  di  quella  convenzione.  Il 
proprietario  potrebbe  anche  essersi  vincolato  a 
segno  da  non  poter  più  emettere  la  ratifica;  nel 
caso,  ad  esempio,  che  avesse  alienato  diretta- 
mente il  fondo  medesimo.  Se  non  ha  fatto  che 
imporre  delle  ipoteche,  la  ratifica  avrà  la  sua 
efficacia,  salvi,  come  si  è  detto,  i  diritti  dei  terzi. 

Parleremo  un  momento  di  un'altra  specie  di 
ratifica  che  con  questa  non  deve  confondersi. 
Noi  ne  abbiamo  fatto  conoscenza  esponendo 
l'art.  1809.  Essa  non  ha  per  fine  di  autorizzare 
atti  che  furono  illegittimi  e  annullabili  coll'at- 
tribuire  le  facoltà  che  mancavano,  ma  piutto- 
sto di  ritornare  sul  proprio  operato  e  correg- 
gere i  vizi  della  obbligazione.  É  accordato  che 
la  prima  specie  di  ratifica  dev'essere  trascritta, 
come  quella  che  apporta  un  elemento  essen- 
ziale al  contratto,  cioè  il  concorso  delle  due 
volontà.  Cosi  il  Troplong.  Al  contrario,  egli 
prosegue,  la  ratifica  di  un  atto  annullabile  (2); 
essa  non  fa  che  correggere  un  visio  e  togliere 


(1)  Se  non  fosse  in  nome  del  proprietario,  non  si 
parlerebbe  di  rstifica. 

(2)  Potendo  esser   impugnato   dairiucapace,   es- 


sondo noto  che  la  nullità  è  indotta  a  solo  favore 
deirineapace. 
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di  mezzo  ana  causa  eyentuale  di  nullità  ;  ma 
WH  influisce  essengtàlmente  sul  trasloco  delia 
proprietà  già  ai>t}enuta  mediante  il  contratto. 

Sia  permesso  di  contraddire  a  questa  sen- 
tenza. È  da  esser  rare  avanti  tutto  che  Parti- 
eolo  1309  non  è  scritto  espressamente  per  gli 
incapaci  che  acquistata  o  riconquistata  la  ca- 
pacità intendono  confermare  il  fatto  loro,  ab- 
bencbè  per  ritenerlo  valido,  fosse  loro  suffi- 
ciente di  non  impugnarlo.  L'art.  1809  inchiude 
qualunque  altra  obbligazione,  per  qualsiasi 
causa,  annullabile.  Come  può  dirsi  che  la  rati- 
fica non  influisce  essenzialmente  sul  trasferi- 
mento della  proprietà,  e  come  può  dirsi  che  il 
trasferimento  della  proprietà  era  già  avvenuto 
mediante  il  contratto?  L'obbligazione,  essendo 
esposta  all'azione  di  nullità,  non  poteva  aver 
prodotto  alcun  effetto  positivo.  Supponendo 
che  Patto  fosse  stato  trascritto,  non  avrebbe 
servito  che  ad  inganno  del  pubblico  ;  avrebbe 
messo  in  vista  i  vizi  patenti  dell'obbligazione, 
e  avrebbe  piuttosto  lasciata  nel  pubblico  la 
convinzione  della  sua  inutilità.  La  ratifica  o 
conferma  è  quella  che  dà  l'essere  alla  obbli- 
gazione, non  meno  di  quella  che  autorizza  un 
atto  nnllo  per  difetto  di  podestà. 

11  prof.  Luzzati  che  ha  arricchita  la  lette- 
ratura italiana  di  un  magnifico  trattato  sulla 
Trascrizione  (1),  si  associa  al  Troplong  e  ad 
altri  scrittori  che  sentono  con  lui.  Vorrà  per- 
donare a  un  collega  che  ha  per  lui  la  più  alta 
stima,  qualche  diversità  di  opinione.  Dice 
l'esimio  scrittore  che  «  per  la  validità  del  con- 

<  tratto  di  fronte  ai  terzi,  la  legge  esige  soltanto 
«  la  trascrizione  dell'atto  di  vendita.  Esigere  di 

<  più  sarebbe  aggiungere  alla  legge.  D'altra 

<  parte  nessuna  trascrizione  sarebbe  neces- 

<  saria,  e  nemmeno  possibile  quando  l'incapace 

<  lasciasse  decorrere  il  termine  di  cinque  anni 

<  senza  proporre  l'azione  di  nullità  odi  rescis- 
«  sione.  Non  si  vedrebbe  ragione  di  far  diffe- 

<  renzafra  il  caso  della  ratifica  tacita  e  quello 
«  di  una  espressa  ratifica.  Il  Troplong  osserva 

<  inoltre,  e  con  molta  ragione  che  l'atto  di 

<  ratifica  essendo  nella  sostanza  un  atto  di 
«' rinuncia  alPazione  di  nullità,  non  è  traslativa 

<  di  proprietà  né  quindi  soggetta  a  trascri- 
«  zione  ». 

La  legge  parlando  in  generedegli  atti  trasla- 
tivi delle  proprietà  immobiliari,  inchiude  natu- 
ralmente la  vendita,  ma  presuppone  che  la  ven- 
dita sia  valida  ed  efficace.  Validità  ed  efficacia 
che,  in  questo  caso,  non  riceve  dase  stessa,  ma 


dalla  posteriore  ratifica.  La  ratifica  viene  come 
a  immedesimarsi  della  vendita  e  la  costituisce 
perfetta.  È  vero  che  trascorsi  cinque  anni,  la 
ratifica  non  sarebbe  stata  possibile  perchè 
inutile.  E  questo  si  dice  della  obbligazione 
degl'incapaci,  ma  abbiamo  già  avvertito,  che 
l'art.  1 309  è  generale,  e  non  poche  obbligazioni 
possono  essere  nulle  o  annullabili  per  vizi  in- 
trinseci 0  estrinseci  senza  aver  causa  nella 
incapacità.  Bisogna  lasciare  a  quel  provvido 
disposto  tutta  la  sua  estensione.  Del  resto 
quando  si  pone  il  problema,  sì  esclude  l'ipotesi 
dei  trascorsi  cinque  anni  figurati  nell'art.  1800. 
La  ratifica  tacita,  appunto  per  essere  tacita  e 
non  apparente  da  verun  atto,  non  può  essere 
trascritta:  si  ha  una  ragione  perchè  l'atto  che 
si  fa,  operi  immediatamente  il  suo  effetto  ;  non 
si  deve  aspettare  che  il  tempo  utile  sia  pas- 
sato ;  bisogna  impedire  che  chi  ha  venduto 
nullamente,  e  si  è  anche  prestato  alla  ratifica, 
abbia  tempo  di  pentirsi  facendo  qualche  atto 
di  alienazione  a  favore  di  terzi,  e  questo  si 
ottiene  colla  trascrizione  della  vendita  e  della 
ratifica  che  omai  formano  un  solo  e  medesimo 
atto. 

11  Troplong  non  vede  che  il  lato  negativo 
della  questione;  per  lui  la  ratifica  o  conferma 
è  una  rinuncia  semplicemente,  una  rinuncia 
alla  competente  azione  di  nullità  o  rescis- 
sione (2),  ma  direttamente,  e  per  ragione  del 
fine,  è  un  atto  positivo  di  obbligazione  o  di 
alienazione  prima  d'ora  nullo,  o  almeno  annul- 
labile. E  valga  a  questo  concetto  la  cura,  che  si 
direbbe  minuziosa  dell'art.  1809  a  formare  il 
contenuto  dell'atto  di  ratifica,  ilcheprovache 
si  tratta  di  creare  per  forza  di  volontà  un  di- 
ritto a  favore  altrui  anziché  abbandonarne  uno 
che  si  ha,  onde  tanto  più  necessari  oche  ilpub- 
blico  sia  informato  di  questa  felice  evoluzione 
giuridica  che  potrà  essere  fondamento  ad  altre 
convenzioni. 

E  non  ostante,  al  seguente  n.  54,  il  Luzzati 
consiglia  pure  la  pubblicazione,  tanto  la  verità 
fa  forza  ai  perspicaci  intelletti,  ma  per  via  di 
annoiamento  in  margine  com'è  prescritto  per 
la  domanda  di  ri  vocazione,  di  rescissione,  ecc., 
quantunque  si  ammettache*  una  simile  anno- 
tazione non  è  nei  termini  dellalegge  »;  tuttavia 
invigorisce  il  consiglio  essendo  nello  spirito 
della  legge  che  tende  alla  massima  pubblicità. 
— In  un  prescritto  tutto  di  forma,  non  crederei 
che  si  potesse  sostituire  unaformaad  un'altra. 
Che  se,  com'è  vero,  lo  spirito  di  pubblicità  è 


(I)  Tipi  dalla  Uniono  tipografieo-ediirice  di  To- 
rino. 1871. 


(2)  E  afferma  che  la  rinnncia  non  si  trascrive; 
vedremo  però  che  raffermazione  è  troppo  assolata. 
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quello  de]]alegge,  perchè  non  consentiamopìot- 
tosto  che  il  contratto  ratificato,  e  nei  termini 
della  ratifica,  sia  trascritto  come  principale? 
Mentrelaratifica  non  è  punto  la  manifestazione 
di  un  giudizio  pendente  e  di  una  istanza  in  corso 
ma  è  della  sostanza  viva  della  obbligazione. 

§  4108. 
GontinuasioiM . 

D.   Vendita  alternativa  d^imwobili. 

È  comune  la  massima  che  la  vendita  o  ces- 
sione alternativa  di  due  immobili  dev'essere 
trascritta.  Ma  si  dubita  fortemente  quale  sia 
Vatto  che  deve  sotto  porsi  a  questa  formalità. 
È  forse  lo  stesso  atto  di  vendita,  o  Tatto  con 
cui  quegli  a  cui  spetta  esprime  la  sua  scelta? 
Crede  il  Laurent  che  colla  pubblicazione  del- 
l'atto di  vendita  non  sia  punto  soddisfatto  l'in- 
teresse dei  terzi:  l'interesse  dei  terzi  è  quello 
di  conoscere  quale  dei  due  immobili  sia  stato 
realmente  venduto,  e  non  se  uno  di  essi  possa 
e  debba  esserlo.  Il  compratore  o  cessionario 
non  diventa  proprietario  neppure  condizionale 
di  uno  dei  due,  ónd'egli  non  avrebbe  alcun 
diritto  da  opporre  ai  terzi  ;  e  in  conseguenza 
la  legge  della  trascrizione  è  inapplicabile  al 
caso.  Sussiste,  egli  è  vero,  la  obbligazione  di 
trasmettere  uno  dei  due  immobili,  ma  la  ob- 
bligazione è  personale  e  non  vincolai  beni; ne 
segue  che  la  vendita  alternativa  non  può  esser 
opposta  ai  terzi.  Che  manca  affinchè  il  cedente 
non  possa  anco  vendere  con  efifetto  amendue 
gl'immobili,  e  da  altro  cessionario  o  compra- 
tore non  possono  acquistarsi  ? 

Tuttavia  si  confessa  che  la  vendita  alterna- 
tivadi  dueimmobili,  operando  necessariamente 
il  trasferimento  di  proprietà  di  un  immobile^ 
deve  trascriversi  al  fine  che  l'acquirente  ne 
sia  tranquillo  possessore  di  fronte  ai  terzi.  La 
difficoltà,  si  aggiunge,  sta  nel  sapere  quando 
la  trascrizione  deve  farsi.  L'opinione  comune 
vuole  che  debba  farsi  tosto  che  sia  stabilito  il 
contratto,  e  come  suolsi  per  ogni  compra- ven- 
dita. Ma  per  qual  fine  e  a  che  prò,  continua 
l'illustre  autore?  La  trascrizione  non  toglie  al 
venditore  le  facoltà  di  alienare  restando  egli 
il  proprietario  dei  due  immobili.  Invano  si  di- 
rebbe che  il  compratore  è  proprietario  di  uno 
dei  due  immobili  rimpetto  al  venditore  perchè 
non  si  saprebbe  di  quale,  o  lo  sarebbe  di  una 
cosa  incerta,  il  che  è  assurdo.  E  se  non  è  pro- 
prietario rapporto  al  venditore,  come  lo  sarà 
rapporto  ai  terzi?  E  se  non  è  proprietario 


rispetto  ad  esso,  cosa  gli  giova  la  sua  trascri- 
zione? Assicurare  i  suoi  diritti?  Ma  se  dei 
diritti  non  ne  ha?  La  trascrizione  sarebbe 
inattiva  e  senza  ragione.  Quando  è  che  sarà 
proprietario?  Quando  la  scelta  avrà  avuto 
luogo  :  di  là  comincia  l'interesse  della  trascri- 
zione. Ma  l'azione  potrà  essere  una  cosa  di 
fatto.  Qui  l'atto  formale  è  necessario  onde 
esser  reso  noto  ai  terzi  che  soltanto  da  questo 
possono  rilevare  lo  stato  della  proprietà  (Prrn- 
dpeSi  tom.  xxix,  n.  58). 

Non  paresi  possa  sostenere  che  l'acquirente 
è  senza  interesse  e  quindi  la  trascrizione  es- 
sere inutile.  I  terzi  che  sono  avvertiti  che  si  è 
fatta  una  vendita  alternativa  di  dueimmobili 
espressi  e  specificati,  si  guardano  dall'acqui- 
stare  Tuno  e  l'altro,  o  lo  fanno  a  proprio  rìschio 
e  pericolo  (  1  ).  Il  compratore  è  un  vero  proprie- 
tario condizionale  di  uno  dei  due  immobili,  sia 
che  la  scelta  sia  rimessa  nel  venditore  o  in  lui. 
Né  differenza  può  farsi,  dice  benissimo  il  Luz- 
zati;  il  diritto  dellasceltaè  un  vero  portato  della 
convenzione;  giova  sicuramente  alla  parte  a 
cui  è  conferito,  ma  l'effetto  è  sempre  quello 
di  attribuire  la  proprietà  di  quell'immobile 
che  verrà  preferito  :  cioè  alla  condizione  della 
scelta.  Il  compratore,  mediante  la  trascrizione 
si  mette  al  sicuro  rispetto  ai  terzi  come  il  com- 
pratore che  acquista  sotto  la  condizione  che  si 
verifichi  un  avvenimento  incerto.  Mala  condi- 
zione verificata  ha  effetto  retroattivo;  questo 
sembra  aver  dimenticato  il  Laurent,  e  l'inte- 
resse immediato  del  compratore  è  che  sia  con- 
servato questo  effetto  senza  incontrare  ostacoli 
nati  nel  tempo  intermedio. 

Quello  che  emerge  si  è,  che  la  vendita  o  ces- 
sione dell'immobile  non  rappresenta  che  uno 
stato  indeciso  della  proprietà  e  desidera  il 
suggello  dell'azione.  Basta  che  i  terzi  ne  siano 
avvertiti  alla  trascrizione  del  contratto;  ai 
terzi  spetta  l'indagare  quale  sia  l'immobile 
che  è  stato  preposto.  NuU'altro  si  può  pre- 
tendereoltre  la  trascrizione  dell'atto  traslativo 
del  dominio  benché  potenziale  che  è  il  con- 
tratto ;  la  trascrizione  dell'atto  di  scelta,  quan- 
tunque formale,  non  sarebbe  necessaria  perchè 
non  ordinata  dalla  legge. 

E.  Cessione  di  asioni  reali  e  immobiliari 

Cedere  un'azione  diretta  ad  avere,  ricupe- 
rare 0  rivendicare  un  immobile  equivale,  per 
gli  effetti  della  trascrizione,  al  cedere  lo  stesso 
immobile.  Qui  si  adatta  precisamente  il  criterio 
che  non  trova  sempre  la  sua  applicazione.  — 
Qui  aetionem  haòet  ad  rem  recuperandam, 


(1)  Cioè  di  subire  un  giudiuo  di  rivendicazione. 
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habere  videtur.  Il  proprietario  che 
non  posnede  in  effetto  questo  immobile,  non 
poò  &re  di  più  per  attestare  la  saa  volontà  di 
cederlo.  Spogliandosi  delPazìone,  esso  aliena  la 
cosa  che  n'è  l'oggetto.  Forse  nel  pratico  espe- 
rìmeato  l'azione  non  è  nascita  perchè  non  bene 
fondata,  ma  la  legge  d'ordine  non  considera 
che  Patto  con  coi  si  trasferisce  il  dominio  che 
si  ha  o  si  crede  di  avere  e  nella  presunzione 
che  (1)  l'acquirente  abbia  interesse  di  conser- 
varlo. 

Si  |Niò  cedere  un'azione  di  nullità  o  di  re- 
sdasione,  affinchè  il  cessionario  ne  fruisca  gli 
effetti  La  cessione  sarà  trascritta  se  il  suo 
oggetto  sìa  immobiliare  ;  vale  dire  se  in  seguito 
della  nullità  o  rescissione  si  possa  conseguire 
un  immobile,  o  qualche  diritto  immobiliare 
come  un  nsufrutto.  Talvolta  il  conquisto  o  la 
ricupera  dell'immobile  è  incerto  ed  eventuale, 
e  non  ostante  l'atto  di  cessione  è  sottoposto 
alla  trascrizione.  Cosi  diremo  nel  caso  di  ven- 
dita lesiva.  Chi  esercita  la  sua  azione  a  titolo 
di  lesione,  domanda  la  restituzione  del  fondo; 
ma  è  noto  che  il  compratore  può  schermirsene 
pagando  il  8uppìementodelgi%uiopreMgo(snì' 
colo  1634).  Basta  che  la  formalità  della  tra* 
scrizione  abbia  o  possa  avere  un  effetto  utile, 
perchè  debba  osservarsi.  Se  il  compratore  pre- 
ferisca la  restituzione  del  fondo,  potrebb'essere 
arrestato  da  un  diritto  reale  acquisito  da  un 
terzo,  o  non  avere  che  un  effetto  incompiuto 
di  un  giudizio  anco  vittorioso. 

La  vendita  di  un  immobile  può  essere  risolu- 
bile, e  l'azione  della  risoluzione  essere  ceduta. 
Dietro  la  risoluzione  della  vendita  sta  la  resti- 
tuzione dell'immobile  che  ne  fu  l'oggetto  ;  se 
la  risolazione  è  stipulata  ed  espressa  non  si 
dubita  che  il  contratto  non  debba  essere  tra- 
scrìtto, poiché  in  effetto  si  dà  la  cosa  stessa. 
£  di  dò  non  è  questione.  Altro  sarebbe  se 
l'azione  ceduta  non  fosse  diretta  che  alla  riscos- 
sione del  prezzo  che  non  è  stato  pagato  dal 
compratore;  informandosi  al  suo  scopo,razione 
è  mobiliare  e  non  va  soggetta  a  trascrizione. 
Masi  muove  controversia  quando  si  tratta (2» 
Tìsolusione  tacita  come  quella  portata  dal 
nostro  artìcolo  1165. 

È  una  condizione  risolutiva,  sempre  sottin- 
,  nei  contratti  bilaterali,quella  di  soddisfare 


(1)  MouBLOV,  De  la  tranteription,  tom.  1,  nota  15; 
Lausist,  n.  84. 

(2)  Dopo  ATer  sostenuto  al  citato  num.  84  che 
raijons  per  ricuperare  rimmobile  può  anche  venir 
neiao  in  effetto,  ma  ciò  può  accadere  per  la  ven- 
dita dello  stesso  immobile,  se  il  venditore  non  ne 
fosse  il  proprietario.  *  Il  n'y  a  donc  aueune  dif- 


alle obbligazioni  assunte.  Quando  si  cedono  ad 
altri  i  diritti  e  le  azioni  che  ci  competono,  ten- 
denti allo  scioglimento  della  vendita  ed  alla 
restituzione  del  fondo  venduto,  una  tale  ces- 
sione non  deve  essere  trascritta?  Non  è  que- 
sto un  contratto  nuovo,  e  non  siamo  nei  termini 
del  n.  l""  dell'articolo  1982?  Si  risponde  quello 
che  è  stato  già  osservato  nel  proposito  del- 
l'azione rescissoria  a  causa  di  lesione:  che 
l'esito  della  restituzione  non  è  certo  :  che  il 
giudice  potrebbe  concedere  una  dilazione,  e 
che  nel  termine  concesso  il  debito  potrebbe 
esser  pagato.  Quindi  è  che  la  cessione  del- 
l'azione risolutiva  nanfa  capo  neceuariamtntt 
a  un  trasferimento  di  proprietà. 

Ninno  si  sarebbe  aspettato  che  il  solerte 
Laurent,  dopo  averlo  combattuto,  avrebbe 
piegato  a  questo  riflesso,  riconoscendo  che  in 
tal  sensoy  la  cessione  non  e  U  trasferimento  di 
un  diritto  reale  immobiliare  !  La  obbiezione, 
sono  sue  parole,  nous  fait  peneherpour  V opi- 
nion generale.  Il  che  significa  che  inclina  egli 
pure  a  credere  che  non  sia  mestieri  di  trascri- 
zione (2).  Con  questo  mezzo  è  protetto  anche 
l'evento  dubbio  come  si  protegge  una  compra 
condizionale  in  vista  dell'avveramento  della 
condizione.  Può  dirsi  che  l'obbligato  si  liberi 
soddisfacendo  al  debito,  ma  può  anche  acca- 
dere che  egli  debba  restituire  il  fondo,  e  allora 
gioverà  di  non  esser  prevenuti  da  qualche  di- 
ritto acquistato  dai  terzi.  La  legge  non  impone 
di  eseguire  questa  formalità,  ma  vi  mette  in 
guardia  nel  vostro  proprio  interesse. 

§  4109. 
Gontìnuasìone. 

F.  Interesse  deUa  trascrisione. 
Sono  diritti  reali  immobiliari  anche  quelli 
che  non  rappresentano  che  una  frazione  della 
proprietà  che  il  Codice  chiama  esattamente 
modificasioni  delle  proprietà.  Tali  diciamo  il 
diritto  d'usufrutto,  di  uso  e  le  servitù  e  tale  il 
diritto  d'enfiteusi  (3).  La  qualificazione  por- 
tata dal  n.  1»  dell'articolo  1932  di  beni  capaci 
d'ipoteca  è  l'attributo  che  compete  ai  beni  im- 
mobili per  loro  natura  e  non  inchiude  la  distin- 
zione, come  parve  ad  altri,  fra  beni  immobili 
capaci  0  non  capaci  d'ipoteca.  Il  principio  è 
che  tutti  i  beni  immobili  coi  loro  accessorii  sono 


férence  etUre  céder  un  ìmmeuble  et  céder  l'action  en 
revendieùtion  de  eet  immeuble.  C'ett-à-dire  que  la  cee- 
fion  de  l'action  doit  Hre  transente  auasi  bien  que  la 
vente  de  la  ckoee  ,. 

(3)  E  dovrebbe  aggiungersi  —  la  euperflcie  —  se 
la  legge  ne  facesse  un  capo  distinto. 


BoBSARi,  Commeni,  del  Cod.  civ.  itàl.  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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capaci  d'ipoteca.  H  n.  1<>  del  nostro  articolo 
non  è  limitativo,  ma  piuttosto  ampliativo  ab- 
bracciando questo  complesso.  Vedremo  al  nu- 
mero seguente,  che  Pobbligo  della  trascrizione 
trascende  anche  la  competenza  ipotecaria. 
Male  si  è  rimproverato  alla  legge  francese  di 
non  curare  gl'interessi  dei  creditori  chirogra- 
fari  (Laurent,  n.  48)  e  male  potrebbe  rimproc- 
ciarsi  alla  nostra.  Tutto  il  pubblico  ed  ogni 
uomo  che  lo  compone,  è  avvertito  del  movi- 
mento della  proprietà  stabile  che  è  la  sola  che 
possa  denunciarsi.  Né  i  creditori  chirografari 
né  gl'ipotecari  possono  impedirlo.  Solamente 
questi  possono  avere  un'azione  in  rem^  che 
essendo  di  data  anteriore  alla  trascrizione,  può 
diminuire  od  anco  eliminare  la  importanza 
dell'acquisto,  mentre  i  creditori,  privi  d'ipo- 
teca, per  necessità  della  loro  posizione,  non 
possono  tener  fronte  a  quelli  che  hanno  acqui- 
stato il  dominio  o  diritti  reali. 

Non  bisogna  disgiungere  il  n.  2<*  dal  n.  V 
di  questo  articolo,  altrimenti  se  ne  avrebbe  una 
idea  incompleta.  L'obbligo  della  trascrizione 
non  si  limita  al  trasferimento  dei  beni  per  loro 
natura  capaci  d'ipoteca,  ma  si  estende  anche  a 
titoli  non  suscettivi  d'ipoteca,  considerati  però 
dalla  legge  come  influenti  sul  valore  della  pro- 
prietà e  meritevoli  della  cognizione  del  pub- 
blico. L'utente  non  è  mai  sicuro  di  godere  in 
pace  delle  comodità  che  gli  sono  fatte;  e  non 
può  contare  sull'usufrutto  chi  ne  ha  acquistato 
l'esercizio  ai  termini  dell'articolo  492  se  non 
ha  la  pazienza  di  trascrivere  il  suo  acquisto. 

La  trascrizione  è  sempre  nell'interesse  del- 
l'acquirente che  se  ne  fa  barriera  contro  le 
infedeltà  del  cedente  e  contro  le  pretese  dei 
terzi.  Niun  dubbio  intorno  alla  costituzione  di 
un  diritto  d'uso,  di  abitazione,  o  di  servitù 
attiva  che  emana  da  un  contratto.  Il  diritto 
stabilito  può  essere  modificato,  ristretto  o 
ampliato  dalla  volontà  delle  parti.  Ogni  modi- 
ficazione che  sia  a  vantaggio  dell'acquirente 
dev'essere  trascritta.  Diremo  che  non  corre 
lo  stesso  obbligo  quando  il  diritto  sia  ristretto 
e  diminuito?  La  trascrizione,  utile  cautela, 
non  può  essere  imposta  a  chi  ha  un  titolo 
identico  ma  pi  Ci  esteso  e  già  trascritto,  né  può 
essere  astretto  a  fornire  la  eccezione  al  suo 
avversario  a  cui  spetta  l'opporla  e  il  provarla. 

Il  proprietario  che  ha  un  complesso  di  di- 
ritti sulla  proprietà,  può  alienarne  e  cederne 
parte  e  altra  riservare  e  ritenere.  Può  cedere, 
ad  esempio,  l'usufrutto  e  ritenere  la  nuda  pro- 
prietà. Qualunque  sia  l'atto  nei  suoi  termini, 


dev'essere  trascritto  importando  traaferimen  to 
di  proprietà  (1).  Ma  a  ehi  incombe  quest'ob- 
bligo  se  non  all'acquirente  che  colla  trascri- 
zione ne  darà  notizia  ai  terzi?  Uno  strano 
concetto  è  quello  del  Verdier,  confutato  dal 
Lu zzati  (n.  216,  217),  che  tende  a  rovesciare 
l'ordine  delle  idee,  sostenendo  che  la  riserva 
che  faccia  il  proprietario  alienante  di  un  di- 
ritto  d^uso  0  di  serintù  di  usufrutto,  ecc.  sulla 
cosa  che  cede,  crea  un  diritto  sulla  cosa  altrui. 
La  risposta  data  dal  Luzzati  é  acuta  è  vera, 
e  tanto  più  attendibile  in  quanto  rappresenta 
l'analisi  del  processo  ideale  giurìdico.  Egli 
osserva  «  come  il  diritto  di  proprietà  accentri 
«  nei  proprìetario  una  serie  di  diritti  i  quali 

<  si  possono  idealmente  distinguere  anche 
«  quando  si  confondono  in  mano  al  proprie- 
€  tarlo  medesimo,  quantunque  in  tali  condì- 

<  zioni  non  si  possano  materialmente  separare. 
«  Allorquando  il  proprietario  lo  voglia,  egli 
«  può  scomporre  quell'insieme  di  diritti  par- 

<  ziali  che  forma  la  proprietà  assoluta  e  alie- 
«  narne  soltanto  la  parte  che  gli  piaccia.  Il 

<  diritto  che  si  riserva,  sia  questo  l'usufrutto 
«  o  la  nuda  proprietà,  o  nn  diritto  d'uso  di 

<  servitù  0  di  abitazione,  non  sarà  punto  un 

<  diritto  costituito  sulla  cosa  già  passata  in 

<  mano  d'altri;  sarà  un  residuo  dell^ antico 
«  diritto  di  proprietà  »  (n.  217). 

Sulla  necessità  della  trascrizione  non  può 
esser  dubbio,  altrimenti  l'acquirente,  a  cui 
spetta  l'obbligo  della  formalità,  potrebbe  per- 
der quello  che  ha  acquistato;  e  quello  che  ha 
acquistato  sarà  per  dimostrarlo  l'atto  che  si 
pubblica  colla  trascrizione.  Sarà  della  inter- 
pretazione il  giudicare  del  suo  contenuto;  ma 
fermo  intanto  che  nella  formola  indicata  vi 
hanno  diritti  riservati  che  successivamente 
potranno  essere  alienati  ;  questo  atto  di  alie- 
nazione sarà  pure  materia  di  trascrizione. 
G.  Servitù. 

I  termini  del  n.  2<^  dell'articolo  1932  sono 
stati  bene  studiati.  £ra  sfuggita  nel  progetto 
del  Codice  questa  dizione:  gli  atti  fra  vìvi 
che  costituiscono  o  trasferiscono  servitìi  pre- 
diali, ecc.  Lasciando  stare  che  i  diritti  d'uso 
e  d'abitazione,  ai  quali  sarebbe  pure  appli- 
cata, non  sono  trasferiMi^  specialmente  delle 
servitù  prediali  osservavasi  non  potere  trasfe- 
rirsi la  servitù  che  è  una  qualità  del  fondo 
inerente  ad  esso  e  che  si  trasferisce  in  altri  col 
trasferirsi  del  fondo  medesimo,  A  questo  ri- 
flesso, alquanto  sottile  ma  giusto,  che  si  ri- 
scontra nella  relazione  Pisanelli,  si  aggiunge 


(1)  Il  YEBDlBBf  Transeriptùm,  n.  235,  236. 
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che  la  dizione  proposta  non  esprimeTa  che  un 
lolo  concetto  in  luogo  dei  due  che  si  dovevano 
esprìmere  :]a  voce  trasferire  Hìipuò  confondere 
ooìcoHituire^  poiché  è  dal  momento  della  co- 
ititnzione  che  il  diritto  della  servitù  si  crea  e 
à  trasferisce  a  favore  di  un  altro  proprietario. 
La  voce  modificare,  che  vi  è  stata  sostituita, 
esprìme  il  secondo  concetto  e  la  seconda  ope- 
razione, che  si  deve  pure  conoscere  col  messo 
della  trascrìzione.  Invece  Tesercizio  delPusu- 
fratto  sitraMferisce  (art.  492)  mentre  alla  crea- 
zione dell'usufrutto  provvede  l'articolo  l^ 

La  legge  non  parla  che  delle  servitù  pre- 
diali e  stabilite  per  fatto  delVuomo,  Evidente 
che  le  servitù  continue  non  apparenti  e  le  ser- 
vitù discontinue,  che  si  fondano  nel  titolo,  e 
unicamente  nel  titolo,  hanno  mestieri,  per 
quanto  riguarda  i  terzi,  del  suggello  della  tra- 
scrìzione dello  stesso  titolo.  Si  eleva  qualche 
contrasto  quanto  alle  servitù  continue  e  appa' 
rtnti,  A  che  sono  apparenti  ?  Onde  tutti  ne 
siano  informati  e  quelli  che  acquistano  diritti 
reali  sul  fondo,  non  cadano  in  inganno.  Ma  un 
rimedio  efficace  può  esser  sopraggiunto  da  un 
altro  più  efficace.  Senza  dubbio  Vapparensa 
dtUa  Mervitii  è  un  segnale:  un  qualche  ammo- 
nimento è  per  quelli  che  vi  fanno  attenzione. 
Un  acquedotto  può  farsi  comprendere  più 
facilmente  che  una  porta  od  una  finestra  (1) 
che  paò  essere  aperta  ad  uso  del  proprietario 
anziché  significare  una  servitù.  L'apparenza 
della  servitù  dispensa  dal  titolo  e  rende  pos- 
sibile la  prescrizione  cospirando  il  segno  visi- 
bile colla  virtù  del  tempo.  Ma  poiché  la  sola 
apparenza  può  esser  equivoca,  la  legge  insiste 
solla  trascrizione  che  é  migliore  e  più  sicura 
difesa. 

In  altri  casi,  il  simbolo  della  servitù  può 
operare  associato  al  tempo,  se  aggiungasi  un 
atto  formale  che  riveli  la  pretesa  di  proibire 
al  proprietario  del  fondo  vicino  quello  che 
sarebbe  un  diritto,  ad  esempio,  d'innalzare 
Pedifizio  o  di  aprirvi  finestre  a  comodo  suo.  £ 
quella  che  chiamasi  servitik  negativa  (art.  631) 
e  della  categoria  delle  continue  e  apparenti  ; 
e  in  tal  caso  manca  materia  alla  trascri- 
zione. 


§  4110. 

Gontìnaasìone. 

Vi  hanno  servitù  prediali  stabilite  dalla 
Itgge^  e  sono  prediali  in  largo  senso  riguardando 
certe  fasi  della  proprietà  stabile  regolate  da 
norme  d'ordine  e  d'interesse  pubblico.  Invero 
nel  suo  ordinamento  sulla  trascrizione,  la 
legge  non  distingue,  e  realmente  comprende 
nella  sua  espressione  anche  le  servitù  legali, 
contenute  nel  generico  servitii  prediali  (arti- 
colo 531).  Se  non  che  analizzando  la  loro  na- 
tura, si  scorge  una  profonda  differenza  dalle 
convenzionali  che  é  quella  di  avere  un  carat* 
tere  di  generalità  che  a  queste  non  appar- 
tiene. Si  direbbe  essere  piuttosto  una  restri- 
zione che  una  divisione  del  diritto  dì  proprietà, 
restrizione  già  annunciata  nell'articolo  436. 
Ma  derivando  dalla  legge  che  tutti  conoscono, 
0  tutti  devono  conoscere  e  di  cui  ninno  può 
allegare  la  ignoranza,  non  solo  sarebbe  inu- 
tilmente richiesta  la  formalità  della  trascri- 
zione, ma  il  sistema  sarebbe  pure  pericoloso, 
poiché  dalla  minore  o  maggior  diligenza  dei 
privati  si  farebbe  dipendere  la  consacrazione 
del  diritto.  Con  quella  che  la  presente  legge 
chiama  costituzione  di  servitù,  non  vi  ha  rap- 
porto, né  omogeneità  nei  mezzi.  Ogni  volta 
che  vi  ha  costituzione  di  servitù,  vi  ha  ser- 
vitù convenzionale  e  per  fatto  d'uomo  (2). 
Allora  il  pubblico  dev'essere  istrutto  per  mezzo 
della  trascrizione  che  non  ha  certamente  la 
missione  di  prolungare  le  leggi  ;  la  legge  stessa 
può  cangiare,  ma  i  registri  del  conservatore 
non  sono  destinati  a  manifestare  i  mutamenti 
legislativi. 

Quello  che  i  terzi  non  sanno  né  possono  co- 
noscere si  é  come  per  privato  consenso,  benché 
in  casi  permessi  dalla  legge,  la  sua  applica- 
zioneabbia  potuto  in  fatto  modificarsi.  Daremo 
alcuni  esempi.  11  proprietario  di  una  sorgente 
può  usarne  a  piacimento,  semprecbé  il  pro- 
prietario del  fondo  inferìore  non  abbia  acqui- 
stato il  diritto  di  approfittarne,  limitando  il 
godimento  del  primo  proprietario  (art.  540). 
Il  titolo  che  gli  dà  questo  diritto  dev'essere 
trascritto  (3).  Non  si  possono  aprire  vedute 


(1)  V.  »rt.  «18. 

(3)  Le  serTith  si  eostituiscono  con  atti  fra  rivi, 
ossia  eolle  eooTeDsioDi,  come  con  atti  d'ultima  vo- 
lontà; le  aervitìi  legali  sono  piuttosto  stabilite,  nel- 
Viotereaae  generale,  che  costituite  sopra  una  data 
proprietà. 

t3)  Il  Del  vitto  ragiona  dal  disposto  dell'art.  545, 
per  etti  ogni  proprietario  o  possessore  d'acque  può 
servirsene  a  suo  piacimento  e  anche  disporne  a  fa- 


vore di  altri,  ove  non  osti  un  titelo  o  la  prescri- 
zione; ma  dopo  essersene  servito  non  può  diver- 
tirle in  modo  che  si  disperdano  in  danno  di  altri 
fondi,  ecc.,  e  salvo  un  equo  compenso,  ecc. 
(articolo  545).  Questo  articolo  presenta  due  aspetti: 
1«  la  liLera  facoltà  del  proprietario  può  essere  im- 
pedita da  un  titolo;  2*  il  proprietario  dopo  essersi 
servito  delle  acque;  anzichò  disperderle,  deve  ce- 
derlo a  chi  no  abbia  bisogno  con  equo  compenso. 
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dirette  o  finestre  a  prospetto  Terso  il  fondo  o 
sopra  il  tetto  del  vicino  se  non  ad  una  certa 
distanza  (art.  587).  Ma  il  diritto  si  può  acqui- 
stare per  convenzione,  e  allora  il  proprietario 
del  fondo  vicino  è  a  sua  volta  inibito  di  fab- 
bricare fuorché  ad  una  distanza  anche  mag* 
giore  (art.  690).  La  convenzione  dev'essere 
trascritta,  altrimenti  potrebbe  tornare  inutile. 
£  cosi  pure  gli  atti  (o  le  convenzioni)  mediante 
i  quali  si  acquista  la  comunione  di  un  muro,  o 
un  passaggio  attraverso  il  fondo  circondato  dai 
fondi  altrui.  Godesti  atti  e  altri  che  si  potreb* 
bero  aggiungere  modificano  sermtii  legali,  for- 
mano materia  di  trascrizione  e  hanno  ragione 
di  esser  pubblicati. 

Generalmente  l'esercizio  delle  servitù  legali 
è  preparato  e  organato  dalla  legge  che  non 
ammette  che  dentro  limiti  necessari  ad  una 
certa  giusta  libertà,  l'elemento  convenzionale 
derogante  alla  legalità.  Il  modo  dell'esercizio 
è  da  essa  ordinato,  o  risulta  dallo  svolgimento 
naturale  di  regole  da  essa  stabilite,  il  modo  di 
esercizio  è  della  essenza  della  servitù  e  con- 
siste in  un  rapporto  operoso  colla  proprietà 
vicinale,  del  quale  dobbiamo  esser  chiari  onde 
prestare  e  imporre  obbedienza  al  diritto  (1). 
H.  Dei  mobili  considerati  immobilù 

«  Sono  beni  immobili  per  destinazione  le 

<  cose  che  il  proprietario  di  un  fondo  vi  ha 
«  poste  per  l'esercizio  e  la  coltivazione  del 

<  medesimo  »  (art.  418).  Sono  immobili  per 
incorporazione  i  mobili  che  hanno  servito  per 
costruire  un  edifizio,  e  insieme  uniti  formano 
lo  stesso  edifizio.  Sono  pure  immobili  i  frutti 
della  terra  non  per  anco  raccolti  o  separati  dal 
suolo:  essi  sono  oggetto  di  trascrizione  quando 
siano  venduti  in  quel  complesso  che  compone 
ihsuolo  0  l'edifizio,  essendo  Patto  di  vendita 
traslativo  di  proprietà  immobile.  Quando  l'edi- 
fizio si  demolisce,  i  mobili  riprendono  la  loro 
naturale  qualità,  e  mentalmente  si  hanno  per 
mobilizzati  quando  l'edifizio  si  vende  per  de- 
molirlo. Cessano  di  essere  gli  accesso  ri  i  del- 
l'immobile allorché  i  mobili  immobilizzati  si 
vendano  separatamente.  I  creditori  ipotecari 
possono  opporsi  alla  demolizione  dell'edifizio; 
possono  pure  opporsi  alla  separazione  degli 
oggetti  mobili  annessi  dal  proprietario  al 


fondo  0  all'edifizio  per  rimanervi  stàbilmente 
e  sono  quelli  specificati  nell'art  414.  L'unione 
dei  frutti  al  saolo  è  transitoria  ;  la  loro  desti- 
nazione è  di  essere  separati  dal  suolo  e  di 
godersi  separatamente,  e  restandovi  uniti,  pe- 
riscono. Può  disputarsi  secondo  i  casi  se  sia 
lecito  vendere  i  frutti  e  distrarsene  il  prezzo  ; 
certo  è  però  che  una  tal  vendita  è  mobiliare  e 
sfugge  alla  trascrizione. 

La  destinazione  del  padre  di  famiglia  che  ha 
posseduto  più  fondi,  e  nella  libertà  della  sua 
disposizione,  ha  adoperati  gli  uni  a  servigio 
degli  altri  e  in  cotale  abitudine  ha  persistito 
per  un  certo  tempo  onde  si  è  potuto  conoscere 
il  suo  sistema,  quella  destinazione  lascia  le 
sue  tracce  permanenti  anche  se  i  fondi  hanno 
cessato  di  appartenere  allo  stesso  proprietario 
(art.  682  e  638).  Tale  servitù  può  chiamarsi 
legale  perchè  regolata  e  quasi  creata  dalla 
legge,  atto  di  dominio  e  non  suscettibile  di 
trascrizione. 

§  4111. 

GonlinuaBiODe. 

I.  Del  riscatto  convensionaU,  dei  diritti 
litigiosi. 

Il  contratto  di  vendita  di  un  immobile  a  con- 
dizione risolutiva,  in  podestà  del  venditore,  è 
trascritto  nella  sua  integrità  ;  i  terzi  non  pos- 
sono cadere  in  inganno,  nò  restar  sorpresi  da 
una  istanza  di  ricupera,  quando  sia  regolare 
secondo  il  convenuto.  Che  se  il  venditore  cede 
ad  altri  la  sua  azione  di  riscatto,  il  cessionario 
non  sarà  tranquillo  sulle  ulteriori  alienazioni 
che  potesse  fare  il  venditore  di  mala  fede,  se 
non  trascriva  il  suo  contratto  che  mantiene  il 
carattere  di  un'azione  immobiliare  (2).  Il  ces- 
sionario si  assicura  con  ciò,  qualora  operi  il 
riscatto,  di  risalire  col  suo  acquisto  al  giorno 
in  cui  il  diritto  di  riscatto  si  è  costituito,  non 
rapporto  ai  frutti  che  nel  mezzo  tempo  devol- 
vono al  compratore,  ma  per  ciò  che  riguarda 
la  successione  dei  diritti  reali  che  rimangono 
immutati.  Ma  in  difetto  della  trascrizione  co- 
desti diritti  possono  essere  alterati  ed  anco 
perduti. 

Il  Laurent  respinge  anco  la  obbiezione,  il 
venditore  con  facoltà  di  riscatto,  essersi  spo- 


N«IIa  prima  specie  s!  aTrebbe  ragiono  di  dire  che 
il  titolo  dev'essere  trascritto,  essendo  traslativo  di 
uà  diritto  di  proprietà  immobiliare  (art.  412).  Da 
questo  punto  di  vista  noi  partiamo  ricordando  l'ar- 
ticolo 540.  Nella  seconda  specie,  le  acque  superflue 
e  rigettate  non  rappresentano  un  ente  reale  immc- 
biliare,  ma  piuttosto  delle  cose  mobili  che  sfuggi- 
rebbero alla  percezione  se  non  fossero  arrostato  da 


ehi  si  trova  sulla  via  e  pub  utilizzarne  la  propria 
coltura,  e  per  questo  fatto  assume  un  debito  mera- 
mente personale.  Luzkati,  pag.  133,  nota  5. 

(1)  MouBLOK,  De  la  transcript.,  tota,  i,  n.  1S,  17; 
FLA5DIK,  De  la  transcript.,  tom.  I,  num.  384,  385; 
Troploico,  num.  247;  Laubsitt,  De  la  transcript iom, 
num.  86. 

(2)  LuzzATi,  voi.  X,  n.  200-201. 
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fluito  di  ogni  diritto  di  proprietà  e  non  restar- 
gli che  on  semplice  credito  verso  il  compratore, 
n  creditore,  in  Tirtù  del  patto,  è  un  proprie- 
tario condizionale;  egli  aliena  un  diritto  di 
proprietà. che  dev'essere  trascritto. 

Il  riscatto  legale  di  cui  tanto  si  abusò  ab- 
bandonando la  proprietà  a  basi  sempre  oscil- 
lanti ed  incerto,  ora  è  ristretto  nel  maggior 
limito.  È  conservato  il  riscatto  dei  diritti  liti- 
giosi (art.  1546).  Ione  parlo  a  questo  luogo  (1) 
attoso  la  differenza  che  è  insorta  in  materia  di 
trascrizione. 

Nell'interesse  dell'ordine  e  della  moralità, 
il  debitore  ha  la  facoltà  del  riscatto  che  si  con- 
sidera come  un  benefizio  potendolo  eseguire 
col  rimborso  del  prezzo  reale  della  cessione, 
sempre  o  quasi  sempre,  povero  e  scarso  in- 
contro al  dubbio  esito  delU  lite.  La  cessione 
di  crediti  e  diritti,  siano  o  no  litigiosi,  non  es- 
sendo nell'ordine  dei  contratti  reali  immobi- 
liari, non  soggiace  alla  trascrizione.  È  forse 
da  trascriversi  la  dichiarazione  di  riscatto  che 
opera,  nei  termini  indicati,  il  debitore  di 
fronte  al  cessionario? 

Farmi  abbia  torto  il  Troplong  nell'affer- 
marìo,  ove  dà  per  motivo  che  ad  ogni  modo 
una  persona  è  sostituita  all'altra  come  compra- 
tore e  non  si  può  a  meno  di  far  conoscere  il 
compratore  definitivo  in  luogo  dell'altro  che 
viene  eliminato,  altrimenti  Patto  non  sarebbe 
completo.  È  vero  che  la  mutazione  delle  parti 
implica  il  trasporto  del  diritto,  e  quando  il 
diritto  areale  immobiliare  il  suo  trasferimento 
da  persona  a  persona  è  soggetto  di  trascri- 
zione a  guarentigia  delFacquirente.  Ma  il  fon- 
damento di  questo  precetto  si  è  la  realtà  del 
diritto  e  la  sua  natura  immobiliare  e  non  il 
mutamento  delle  persone  che  è  pedissequo  e 
accidentale.  Ora  si  tratta  di  cessione  di  cre- 
diti e  di  diritti  analoghi  per  quanto  concerne 
il  titolo  originario  ;  quindi  se  il  riscatto  si  ope- 
rasse in  virtù  di  convenzione,  tanto  non  si 
dovrebbe  trascrivere.  La  formalità  della  tra- 
scrizione dev'essere  osservata  nel  suo  rigore, 
onde  non  attribuire  ai  terzi  un  favore  esage- 
rato. Non  bisogna  immaginare  qualche  cosa 
di  migliore  di  quello  che  ha  fatto  la  legge 
onde  portarla  a  conseguenze  cui  non  vuole 
arrivare  prodigando  i  simboli  della  pubblicità. 
Del  resto  la  facoltà  del  riscatto  deriva  dalla 
legge  in  odio  del  traffico  che  si  è  fatto  di  un 
diritto  litigioso  e  non  procede  da  atto  dì  parte 
e  per  via  di  trasferimento,  ma  piuttosto  di  ri- 
soluzione come  osserva  benissimo  il  Luzzati.  Si 


può  anche  dire  che  la  causa  inerente  al  eon- 
trattOf  attesa  la  materia  che  n'era  l'oggetto, 
la  cui  alienazione  è  riprovata  dal  punto  in  cui 
l'acquirente  tenta  di  farne  indebito  guadagno. 

L.  Dazione  in  pagamento. 

È  un  contratto  che  vieem  venditionis  óbtinet 
poiché  a  soddisfazione  di  un  credito,  anziché 
pecunia,  si  dà  una  cosa.  E  se  la  cosa  è  immo- 
bile o  un  diritto  reale  immobiliare,  entra  nella 
classe  contemplata  nel  n.  !<"  dell'articolo  1932 
e  dell'obbligo  della  trascrizione  non  si  dubita. 

M.  Déila  transazione. 

Dalla  definizione  risultante  dall'art.  1764 
non  possiamo  indurre  l'applicazione  del  nu- 
mero I^'o  2»  dell'art.  1982,  el'obbligo  della  tra- 
scrizione. La  materia  é  indifferentoal  costrutto 
della  transazione,  e  il  movimento  chesi  opera 
fra  le  parti  contendenti  che  apprezzano  di  ac- 
cordo la  misura  del  proprio  diritto,  può  riguar* 
dare  tanto  valori  pecuniari  o  mobiliari  come 
cose  immobili.  Noi  possiamo  ritenere  come  na- 
turale alla  transazione  la  qualificazione  di  di- 
chiarativa, senza  essersi  fatto  un  passo  verso 
la  soluzione  del  problema:  la  transazione  deve 
0  no  essere  trascritta  ?  Di  che  si  ò  detto  egre- 
giamente che  transactiofnateriamprimariam 
juris  non  generat  et  subjectum  a  se  non  habet 
sed  aliunde  mutuatur.  La  transazione  cade 
sull'esistento  e  sui  diritti  venuti  in  contro- 
versia, non  tende  a  nuovi  acquisti  e  il  suo 
scopo  non  é  di  trasferire  diritti.  Qualche  volta 
però  possono  introdursi  dei  nuovi  diritti  e  farsi 
delle  nuove  assegnazioni  per  trovare  coi  van- 
taggi ottenuti  quel  punto  d'equilibrio  che  si 
crede  necessario.  Allora  la  transazione  ^en«rat 
materiam  juris  e  avvengono  trasferimenti  di 
proprietà,  che  quando  non  sia  immobile,  non 
é  sommessa  a  trascrizione.  Ma  supponendo 
che  cose  immobili  che  non  fecero  parte  del 
compendio  litigioso,  siano  cedute  da  uno  dei 
transigenti  all'altro,  vi  ha  certamente  trasla- 
zione di  proprietà  soggetta  a  transazione. 

Quello  di  cui  può  discutersi  egli  é,  se  ceden- 
dosi immobili  che  erano  pure  materia  della 
controversia,  e  di  cui  il  cedente  attuale  appa- 
riva proprietario  nei  pubblici  registri,  il  ces- 
sionario transigente  debba  premunirsi  colla 
formalità  della  trascrizione.  La  differenza  del 
caratteresubbiettivo  all'obbiettivo  è  manifesta 
in  simili  concordie,  e  diversi  effetti  prod|ice. 
Nella  opinione  della  parte  alla  quale  é  rimesso 
il  fondo  in  questione,  probabilmente  non  senza 
sacrifizio  di  qualche  altro  valore  essendo  un 
contratto  commutativo,  la  cessione  si  presenta 


(l)  Ayendone  già  trattato  nel  commento  airarticolo  suddetto. 
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come  la  soddisfazione  di  un  diritto  che  ha  fatto 
yalerein  giudizio,  ed  è  il  rìconoscimento  di  esso 
per  quanto  menomato  dalle  concessioni.  Il  ce- 
dente non  fa  che  rendergli  quello  che  gli  spetta 
e  non  ha  mai  cessato  di  esser  suo. 

Osservo  che  all'obbligo  della  trascrizione 
non  è  condizione  necessaria  il  provare  che  il 
trasferente  di  una  proprietà  immobile,  sia  il 
▼ero  padrone.  Quante  volte  il  trasferente  crede 
di  essere  il  vero  padrone  e  non  lo  è,  onde  si 
mettono  in  circolazione  dei  titoli  putativi,  suf- 
ficienti però  alla  prescrizione  1  Ma  se  una  tale 
questione  dovesse  farsi  preventivamente,  e  il 
dovere  della  formalità  non  avesse  a  dipendere 
dai  termini  del  contratto  ma  da  una  prova  a 
parte  ante  del  dominio  dell'alienante,  non  sa- 
rebbe più  vero  che  un  titolo  erroneo,  acquisito 
in  buona  fede,  dovesse  trascriversi  a  fon- 
damento della  prescrizione  decennale.  Nel- 
l'aspetto Bubbiettivo,  il  processo  mentale  del 
transigente  è  appunto  quello  che  si  dice,  ma 
non  può  essere  o  difficilmente  può  esser  rile- 
vato dai  terzi.  È  vero  che  gli  scrittori  filoso- 
fando sul  diritto,  convengono  nel  carattere 
dichiarativo  della  transazione,  e  la  somma 
pagata  in  cambio  costituire  non  già  il  prezzo 
della  cosa  ma  il  prezzo  dell'abbandono  del- 
l'altra. Il  principio  è  questo,  ma  la  pertinenza 
anteriore  onde  dedurre  se  in  effetto  si  trasfe- 
risca il  dominio  o  si  mantenga  per  ossequio 
del  diritto  quello  che  si  è  sempre  avuto,  sa- 
rebbe tale  ricerca  che  dovrebbe  risalire  alle 
cause  del  giudizio,  per  decider  quello  che 
avrebbe  dovuto  farsi  a  termini  di  ragione  e 
non  quello  che  si  è  realmente  fatto.  La  legge 
non  può  aver  sottoposto  l'interesse  dei  terzi 
a  una  tal  discussione. 

Non  credo  di  errare  di  cendo,che  l'apparenza 
anziché  l'intima  sostanza  del  diritto  risolve. 
Chi  per  transazione  abbandona  l'immobile  di 
cui  aveva  sostenuto  avere  la  proprietà,  poteva 
esser  in  buona  fede,  e  non  aver  ceduto  che 
alla  forza  delle  ragioni  che  gli  sono  state  op- 
poste, forse  in  causa  di  nuovi  documenti  da  lui 
prima  ignorati.  I  terzi  lo  hanno  rispettato  come 
proprietario  perchè  tale  indicato  nei  libri  cen- 
Buari  e  ipotecari,  e  pubblicamente  ritenuto. 

Dopo  avere  tratteggiato  con  mano  sicura  la 
natura  della  transazione  ch'essa  presenta  ca- 
rattere dichiarativo,  incontrali  Luzzati  questo 
scoglio  della  pratica.  «  Nella  pratica  potranno 
<  tuttavia  presentarsi  serie  difficoltà  circa  la 


<  interpretazione  a  darsi  allestipulazioni  con- 

<  tenute  in  un  atto  di  tran8azione.Non  esitiamo 
«  quindi  a  consigliare  siccome  opportuna  la 
€  trascrizione  quante  volte  la  natura  dell'og- 
«  getto  su  cui  si  transige,  si  presti  all'adem- 
«  pimento  di  questa  formalità,  e  la  ragione 

<  della  esenzione  non  risulti  chiarissima  »  (pa- 
gina U8,  n.  162). 

Se  la  mancanza  della  trascrizione  può  in- 
durre i  terzi  in  errore  circa  la  pertinenza  della 
proprietà  per  cui  credono  di  operare  utilmente 
contrattando  col  proprietario  apparente,il  solo 
che  conoscono;  in  tal  caso  il  transigente  dovrà 
pentirsi  di  non  avere  adempito  alla  formalità. 
Se  lo  stabile  fosse  sempre  rimasto  in  possesso 
di  colui  al  quale  viene  definitivamente  attri- 
buito dalla  transazione,  anche  supposto  che 
quella  proprietà  di  cui  vantavasi,  fosse  molto 
dubbia,  non  è  mestieri  portare  alla  cognizione 
del  pubblico  il  nuovo  titolo  peroni  si  conferma 
un  diritto  di  proprietà  che  già  risnltaya  da 
segni  esteriori,  e  come  tale  era  stimata. 

§  4112. 

Comtinuasione. 

N.  Donagioni. 

Presso  i  romani  la  donazione  era  sospetta 
d'imprudenza  e  di  leggerezza  ;  si  temeva  quel- 
l'abbandono dell'affetto  che  non  lascia  quasi 
riflettere  e  il  perìcolo  delle  seduzioni.  La  dona- 
zione di  una  certa  sommtk  (excedens  quingenta 
aureos)  non  era  efficace  se  non  tn^inuata  negli 
atti  avanti  competenti  magistrati  e  per  tal 
mezzo  pubblicata  dalla  legge  di  Costantino 
(27.  Cod.  De  donai.)  si  rileva  la  ragione  piut- 
tosto morale  che  politica  per  cui  era  ordinata 
la  insinuazione. 

E  non  solo  di  affetti  disordinati  era  temuta 
la  conseguenza,  ma  si  dubitava  eziandìo  non 
fosse  alterata  la  verità  delle  cose  e  non  si  fin- 
gessero donazioni  non  avvenute  a  inganno  dei 
creditori  (1).  L'atto  solenne  della  insinuazione 
riguardavasi  come  un  richiamo  fatto  alla  co- 
scienza del  donante  costretto  a  riflettere  sopra 
se  stesso,  temperando  piuttosto  che  forzando 
la  sua  volontà.  Nella  leg.  30  di  quel  titolo  è 
sancita  la  forma  della  insinuazione,  che  era 
ad  un  tempo  la  pubblicazione,  non  però  equi- 
valente alla  trascrizione  del  tempo  moderno, 
non  essendo  estesa  a  tutti  i  titoli  traslativi 
della  proprietà  immobiliare,  ma  limitata  alla 


(1)  Fra  eongiimti  apecialinent«,  perchè  in  sano 
alla  famiglia,  maggiore  è  il  pericolo...  ut  donatùmés 
4HCOH99HÌ0ttt4  octoTum  t0$lifUatioHé  eonfidantur,  ^ptod 
vd   maxime  i$tUr   H«ee«»orias  cot^ncUu^ué  pergontu 


eomvenit  euatodirt,  Siquidem  €iamduiimi$  oc  inmutieis 
fraudiÒH»  facile  quidem  prò  n$ffoiii  opportmnUaU  eom* 
fingi  potutf  vél  id,  quod  iwr»  gMtmm  Mt  oMori  g» 
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donasìone  atteso  la  saa  indole  speciale  co- 
manqae  in  tale  pabblicità  figurassero  anche  ì 
terzi  (1).  Il  bisogno  di  una  simile  cautela  fu 
sentilo  in  quasi  tutte  le  legislazioni  cìyìIì  an- 
teriori al  Ck>dice  Napoleone.  In  Francia  venne 
espressamente  prescritta  nella  ordinanza  del 
1731.  Nelle  regioni  subalpine  le  Regie  Costi- 
tuzioni imposero  che  ogni  donazione,  o  pura 
0  condizionale,  dovesse  insinuarsi  avanti  il 
giudice  ordinario  del  proprio  domicilio,  ed 
anche  se  non  eccedesse  la  somma  di.  500  lire, 
appresso  il  prefetto  della  provincia  se  il  do- 
nante fosse  vassallo  del  luogo  ove  riteneva  do- 
micilio (2).  Ma  la  insinuazione  in  Piemonte 
eccitara  an  atto  formale  di  omologazione  che 
doveva  precederla:  il  giudice  la  ordinava 
causa  cognita  con  decreto  nel  quale  ricono- 
sceva essere  la  donazione  pura  di  frode,  e  stata 
nel  donante  libera  e  spontanea  (8).  Ciò  pre- 
messo, la  sua  volontà  era  rispettata.  Aveva 
luogo  una  vera  e  apposita  pubblicazione  ai 
cosi  detto  albo  pretorio  del  domicilio  del  do- 
nante, e  piò,  quando  si  trattasse  di  cose  immo- 
bili, un'affissione  nei  luoghi  ov'erano  situati. 

Malgrado  il  rigore  con  cui  si  annunciava 
l'obbligo  dell'insinuazione,  non  poche  erano  le 
remissioni  e  le  dispense  concesse  da  Giusti- 
nianOy  specialmente  in  vista  delle  persone  be- 
neficate (4).  Lo  stesso  favore  era  accordato  alle 
cause  pie,  chiese,  ospedali,  ospizi  di  poveri, 
e  fu  ammesso,  a  riguardo  di  certo  e  determi- 
nato matrimonio,  d'ingresso  in  religione,  ecc. 
Da  tal  numero  di  eccezioni  si  fa  manifesto, 
che  la  pubblicità  non  era  lo  scopo  primario 
della  insinuazione,  poiché  sarebbe  stato  co- 
stante e  uniforme  per  ogni  donazione.  Con 
diverso  spirito,  l'istituto  della  trascrizione 
colla  legge  11  brumaio,  anno  VII,  ebbe  a  fine 
diretto  la  pabblicità  di  tutti  gli  atti  con  cui 
si  trasferiscono  beni  e  diritti  d'ipoteca,  si  a 
titolo  oneroso  che  gratuito. 

Derogando  alla  legge  di  brumaio,  e  alla  sua 
disposizione  generale  sulla  trascrizione,  il  Co- 
dice Napol.  ne  fece  una  propria  per  applicare 
quella  formalità  alla  donazione  e  all'atto  di 
accettazione  (art.  939).  Dopo  la  legge  del  1855 
che  impose  come  regola  la  trascrizione  per 
ogni  trasferimento  di  proprietà  suscettibile 
d'ipoteca,  si  poteva  domandare  a  sua  volta  se 


la  legge  del  1855  abbia  derogato  all'art.  989 
del  Codice  Napoleone.  Ma  nell'art.  11  fu 
espressamente  dichiarato  «  il  n'est  point  dé- 
«  rogé  aux  dispositions  du  Code  Napoléon  re- 
«  latives  aux  actes  portant  donation ».  Que- 
sta che  in  Francia  ò  una  disposizione  ancora 
vigente,  persuade,  che  relativamente  alla  do- 
nazione, vi  abbiano  formalità  speciali  alle 
quali  non  si  può  sopperire  colla  disciplina  co- 
mune della  trascrizione.  11  Codice  ripone  mag- 
gior fede  nella  istituzione  comune  e  tanto  gli 
basta  che  non  impone  alcuna  pubblicità  par- 
ticolare alla  trascrizione. 

n  titolo  gratuito  trasferisce  la  proprietà 
d'immobili  e  di  altri  beni  e  diritti  capaci  d'ipo- 
teca, e  può  anco  costituire  o  modificare  servitii 
prediali  j  diritti  d^uao  o  d'aòitasione  eee.  L'atto 
a  titolo  oneroso  può  avere,  nonostante  ciò,  un 
carattere  dichiarativo  e  non  soggiacere  alla 
trascrizione  come  la  divisione  della  quale  di- 
remo in  appresso.  L'atto  gratuito  ha  sempre 
carattere  di  novità,  non  è  mai  dichiarativo  di 
diritti  preesistenti,  ed  è  sottoposto  alla  tra- 
scrizione in  relazione  agli  oggetti  di  cui  di- 
spone, intorno  ai  quali  può  ripetersi  quanto 
si  è  detto  degli  atti  a  titolo  oneroso. 

Come  una  vendita  o  permuta  sotto  condi- 
zione sospensiva  o  risolutiva,  così  la  donazione 
condizionale  deve  dall'accettante  essere  tra- 
scritta. Nel  giorno  in  cui  si  verificasse  la  con- 
dizione, il  donatario  potrebbe  trovar  pregiudi- 
cata la  sua  posizione  e  chiuso  l'adito  all'effetto 
retroattivo.  Una  donazione  a  condizione  riso- 
lutiva è  prevista  nell'art.  1071.  L'interesse  è 
del  donante  che  non  trascrivendo  potrebb'es- 
sere  prevenuto  dai  creditori  di  buona  fede  del 
donatario  che  avessero  inscritte  ipoteche  sui 
fondi  medesimi.  L'art.  1072  viene  poi  espli- 
cando gli  effetti  del  diritto  di  riversibilità  a 
favore  del  donante  i  quali,  dove  glisiano  utili, 
devono  esser  fatti  conoscere  colla  pubblica- 
zione ordinaria  (5).  Le  riserve  dell'uso  e  dello 
usufrutto  (art.  1067)  implicano  ritenzione  di 
diritti  proprietari  e  restringono  la  proprietà 
trasmessa  e  quanta  sia  la  proprietà  trasmessa, 
il  donatario  potrebbe  perderla  mancando  la 
trascrizione. 

Del  resto  le  donazioni  rimuneratorio  che 
non  si  distinguono  se  non  dalla  causa  offi- 


ci) ITella  L.  36,  God.  de  domit.,  g  ult.  che  è  una 
eofltitazione  di  Giustiniano,  l'ordine  della  insinna- 
cione  riceve  la  sua  piena  conferma. 

(2)  B«g.  Coatit,  Ub.  y,  Ut  ziv,  %  1. 

(8)  Lnogo  eiUto,  §  8. 

(4)  *  Szeeptis  donationiboa  tam  imperialibua 
qaaa  ila  qn»  in  eaoaas  piiaaimaa  procadont  ,  (L.  34 


in  princ,  Cod.  de  donai.).  Erano  cause  piis^mat 
quelle  che  versavano  intorno  alla  redenzione  degli 
schiavi. 

(5)  Se  il  donatario  avesse  trascritto  l'atto  di  dona- 
siona,  i  suoi  termini  darebbero  avviso  ai  tersi  delle 
restrixioni  portate  dalla  donazione. 
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dente  e  conservano  la  loro  natnra  di  atti 
traslativi  della  proprietà,  non  sono  immani 
dalla  trascrizione. 

La  costituzione  della  dote  può  avere  una 
causa  corrispettiva,  o  non  avere  che  una  caasa 
Incrativa,  essere  o  no  una  donazione.  La  dote 
costituita  dai  genitori  può  considerarsi  nel 
primo  aspetto,  specialmente  quando  essendo 
tenuti  ad  alimentare  la  figlia,  questa  passando 
a  marito  è  mantenuta  da  lui,  lasciando  stare 
la  soddisfazione  spontanea  di  un  dovere  mo- 
rale ;  costituita  da  un  terzo,  anche  a  causa 
di  determinato  matrimonio,  è  una  donazione. 
Ma  l'effetto  certo  si  è  che  le  cose  immobiliari, 
delle  quali  unicamente  sì  parla,  passano  in 
dominio  della  moglie,  e  rispettivamente  del 
marito:  l'atto  traslativo,  dev'essere  trascritto. 

Bene  insegna  il  Luzzati  <  che  i  lucri  nuziali 
e  allorquando  consistono  nella  trasmissione 
«  eventuale  di  un  immobile,  o  dei  beni  e  diritti 
«  contemplati  nei  numeri  1  e  2  dell'art.  1932, 
«  costituiscono  oggetto  di  donazione  la  quale 
«  va  soggetta  a  trascrizione.  È  vero  che  la 

<  pattuizione  dei  lucri  nuziali  non  avendo  ef- 
«  fette  in  favore  di  un  coniuge  se  non  dopo  la 
«  morte  dell'altro,  sembra  partecipare  del  ca- 
«  rattere  delle  disposizioni  d'ultima  volontà 
«  esonerate  dalla  formalità  della  trascrizione, 
«  ma  questo  carattere  non  è  che  apparente.  Se 
e  si  considera  che  la  stipulazione  dei  lucri 
«  nuziali  ha  luogo  sotto  forma  di  un  contratto 
«  bilaterale,  si  vedrà  in  esso  la  essenza  di  una 
«  donazione  alligata  a  una  condizione  casuale 
«  e  soggetta  sotto  questo  aspetto  alla  forma- 
«  li tà  ».  £  non  solo  nella  forma  ma  nella  so- 
stanza l'atto  è  convenzionale  e  consiste  in  un 
rapporto  obbligatorio,  fondato  nel  reciproco 
affetto  dei  coniugi,  e  bilanciato  in  una  even- 
tualità che  ne  pareggia  le  condizioni  (1). 

<  La  donazione  non  obbliga  il  donante  e 

<  non  produce  effetto  se  non  dal  giorno  in  cui 

<  viene  accettata  »  (art.  1057).  La  trascrizione 
comprende  perciò  i  due  atti  che  ne  costitui- 
scono un  solo,  siano  simultanei  o  separati. 

§  4113. 

Gontinuasione , 

0.  Divisioni, 

Non  vi  è  bisogno  di  ricercare  nella  natnra 
della  divisione  e  nell'aspetto  ontologico  la  qua- 
lità di  attributiva  o  dichiarativa.  La  legge 
stessa  la  proclama  dichiarativa  in  vista  di  non 
gravare  né  alterare  Io  stato  dei  patrimoni  nello 


intervallo  che  deve  passare  fra  i'apertara  della 
successione  e  la  definitiva  assegnazione  delle 
parti  quando  più  sono  i  coeredi.  Non  abbiamo 
che  a  ricordare  l'ornai  celebre  articolo  88S 
del  Codice  Napoleone,  accettato  da  tatti  i  co- 
dici posteriori,  ripetuto  alla  lettera  nel  nostro 
art.  1034.  Poicbò  ciascun  coerede  è  riputato 
solo  e  immediato  successore  (del  defunto)  in 
tutti  i  beni  componenti  la  saa  qaota...  e  ai  ri- 
tiene non  aver  mai  avuto  la  proprietà  degli 
altri  beni  ereditari,  malgrado  che  nello  stato 
d'indi  visione  fosse  un  comproprietario.  I  nuovi 
oneri  o  passività  ipotecarie  vanno  a  concre- 
tarsi sulla  parte  di  chi  le  ha  imposte. 

È  un  modo  di  vedere  del  legislatore,  una 
finzione,  non  essendo  questa  la  realtà  delle 
cose  ma  è  una  verità  giuridica  stabilita  nel- 
l'interesse generaleindiscutibile.  Gli  eredi  non 
sono  dei  terzi,  rappresentano  la  persona  stessa 
del  defunto  e  ne  continuano  il  dominio  ;  e  in 
tale  stato  di  cose  non  possiamo  concepire  il 
trasferimento  che  è  il  soggetto  colpito  dalla 
trascrizione,  A  questa  dobbiamo  ora  limitarci. 
Nel  progetto  della  legge  francese  del  1865  si 
propose  di  estendere  la  formalità  alle  divi- 
sioni ;  ma  il  giudizio  che  doveva  darsene  non 
era  che  una  conseguenza  del  sistema  divisio- 
nale già  adottato  e  divenuto  immutabile.  Se 
il  concetto  del  traslato,  in  cui  si  fonda  la  tra- 
scrizione, si  riteneva  estraneo  alla  divisione, 
bisognava  guardarsi  dal  contraddire  ai  prin- 
cipio onde  la  forma  della  trascrizione  non  trovò 
posto  in  quella  legge  (2).  Nella  sua  ragione  di 
essere,  osservò  il  Troplong,  essa  non  sarebbe 
di  alcuna  utilità  per  i  creditori  della  succes- 
sione, non  potendo  la  divisione,  qualunque  sia, 
offenderne  i  diritti  abbastanza  tutelati  dalla 
facoltà  loro  concessa  d'intervenire  nella  divi- 
sione. Le  successioni  che  procedono  dalla  legge 
non  si  trascrivono  mancando  la  materia  tra- 
scrivibile ;  non  si  trascrivono  neppure,  per  le 
cose  dettesnperiormente,  le  disposizioni  testa- 
mentarie. Sotto  questo  punto  di  vista,  i  terzi 
sono  abbandonati  a  se  stessi,  bisogna  conve- 
nire, alle  loro  ricerche,  alle  loro  diligenze,  per 
conoscere  quali  siano  gli  eredi;  altri  libri  pub- 
blici come  sono  quelli  del  catasto  potranDO 
informare  ove  siansi  fissate  le  proprietà;  certo 
è  che  sino  a  questo  punto  non  arriva  il  sistema 
che  è  tutt'altro  che  perfetto. 

Fortunatamente  l'unico  erede  non  ha  niente 
da  dividere  con  alcuno.  Se  egli  dispone  degli 
immobili  della  eredità  con  atti  di  vendita  ad 


(1)  y.  Alfbbdo  Bicoi,  Sui  lucri  dotali,  nobile  la- 
Toro  di  un  giovine  Aglio  d'illastro  magistrato  di  cui 
deploriamo  la  perdita  immatura. 


(2)  Rapporto  di  Belleyine  ;  Tbotlovo,  !>•  la  trans- 
criptioHf  n.  44. 
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n  terso,  il  tenu)  acqnirente  deve  trascriTerli, 
e  ciò  è  maaifeeto  non  essendo  più  il  caso  della 
dìTÌaioiie.  Siamo  forse  ancora  in  termini  di 
dÌTÌsìone  quando  un  coerede  vende o  cede  agli 
altri  coeredi  la  propria  quota,  o  ne  riceve  il 
compenso  ad  esempio  di  un  quarto  o  di  un 
quinto  dell'asse  ereditario  continuando  per  gli 
altri  coeredi  lo  stato  dUndivisione  nei  tre  quarti 
0  quattro  quinti  che  ancora  rimanipno  ? 

Se  siamo  in  termini  di  divisione,  secondo 
Tart.  1034,  i  cessionari  della  quota  ereditaria 
e  coeredi,  non  saranno  tenuti  a  trascrivere 
l'acquisto  non  potendo  temere  di  essere  so- 
verchiati dai  terzi  come  avviene  ogni  volta 
che  la  trascrizione  è  necessaria. 

Non  pochi  ed  illustri  scrittori  e  responsi 
di  giurisprudenza  in  Francia,  professano  che 
non  vi  abbia  divisione  propriamente  se  non  sia 
totale. 

U  Pothier,  di  cui  è  sempre  grande  l'autorità 
q)ectalmente  in  queste  materie,  seguito  dav- 
vicino  dal  Codice  Napoleone,  citato  dal  Lnz- 
iati:  «  Poiché  una  vendita  che  uno  dei  coeredi 
«  fa  della  sua  porzione  al  suo  coerede  sia  una 
«  divisione,  non  è  necessario  ch'essa  risolva 
«  affatto  la  comunione  e  basta  ch'essa  la  ri* 

<  solva  per  loro  due.  Per  esempio  se  uno  fra 

<  quattro  coeredi  vende  ad  un  altro  la  sua 
«  porzione,  quantunque  quello  che  l'acquista 
«  rimanga  in  comunione  cogli  altri  due,  questo 
«  atto  tuttavia  tien  luogo  di  divisione  perchè 
«  basta  ch'esso  risolva  la  comunione  con  colui 
«  che  ha  venduta  la  sua  porzione  »  (1).  Il 
Mourlon  per  propria  sentenza  e  per  quella  del 
Goyot  {Des  licitatione,  cap.  iii,  sez.  8*)  stima 
che  tali  atti  che  avvengono  fra  coeredi  hanno 
P^  oggetto  la  divisione  benché  si  usino  anche 
le  parole  vendtYa,  cessione  a  significare  il  pas- 
saggio che  fa  la  quota  ereditaria  ad  altro 
degli  eredi.  £  autorevolmente  il  Treillard  «  la 

<  section  a  pensé,  que  le  premier  acte  que  les 
«  hérìtiersfont  entro  eux,  tend  toujours  à  par- 
«  tager  la  saccession.  Ainsi  cet  acte  doit  étre 

<  résolu  sous  les  mèmes  cas  que  tonte  antro 

<  passage  »  (Luzzati,  lib.  i,  cap.  i,  sez.  iv). 
Questo  medesimo  concetto  è  confermato  dal- 
l'art. 1039,  parte  prima,  né  può  opporsi,  a  mio 
senso,  la  dizione  «  contro  qualunque  atto  che 
«  abbia  per  oggetto  di  far  cessare  fra  i  con* 

<  traenti  la  comunione  degli  effetti  ereditari  », 
mancando  niente  meno  che  quella  parola  che 
sarebbe  necessaria  per  dar  ragion  e  ai  contrari, 
doè  che  —  abbia  per  oggetto  di  far  cessare 
totalmente  la  comunione,  e  questa  parola  che 


manca  e  sarebbe  decisiva,  converrebbe  ag- 
giungerla da  chi  ha  interesse  che  ci  sia.  Del 
resto  ha  sempre  per  oggetto  di  far  cessare  la 
comunione  anche  la  divisione  che  comincia  a 
farsi  fra  due  coeredi  ;  la  operazione  si  sempli- 
fica, e  facilmente  può  estendersi  agli  altri. 

Ma  si  obbietta  con  molta  forza  da  Aubry  e 
Ran  specialmente  (2)  che  non  essendo  totale 
la  divisione,  non  possono  verificarsi  idue  prtn- 
cipii  riuniti  e  intimamente  connessi,  indicati 
nell'articolo  1034  del  Codice  italiano  (883  del 
Codice  francese)  —  che  ciascun  coerede  èripU' 
tato  solo  e  immediato  successore  in  tutti  % 
beni  ecc.  e  non  aver  mai  avuta  la  proprietà 
degli  altri  beni  ereditari.  «  Risalta  intatti  dalla 
intima  connessione  che  esiste  fra  le  disposi' 
stoni  di  questo  articolo  che  se  ogni  coerede 
è  considerato  come  se  non  fosse  mai  stato 
comproprietario  degli  oggetti  ereditari  di  cui 
ha  perduto  la  comproprietà  in  seguito  del- 
l'atto che  lo  ha  fatto  uscire  dalia  comunione, 
non  è  questa  che  una  conseguenza  dell'altra 
finzione  legale  che  considera  l'erede  nella 
porzione  del  quale  sono  caduti  q  uegli  oggetti, 
come  proprietario  esclusivo  dei  medesimi,  fin 
da  principio.  Ora  se  l'atto  che  ha  fatto  ces- 
sare la  comunione  quanto  ad  uno  dei  coeredi 
l'ha  lasciata  sussistere  rapporto  agli  altri, 
diventa  impossibile  applicare  a  questi  ultimi 
il  secondo  disposto  per  cui  ciascun  coerede  è 
riputato  scio  successore  negli  oggettiereditari 
che  si  trovano  compresi  nella  sua  porzione; 
e  per  conseguenza  riesce  pure  impossibile 
applicare  al  primo  la  disposizione  secondo 
cui  si  ritiene  che  ciascun  coerede  non  sia 
mai  stato  proprietario  degli  oggetti  di  cui  ha 
perduta  la  comproprietà  ». 
Per  non  distrarci,  convien  ricordare  che  la 
nostra  questione  cade  soltanto  sugl'immobili 
che  fossero  compresi  nella  eredità  e  quindi  non 
essendo  essa  composta  che  di  beni  mobili,  non 
si  disputerebbe  affatto  della  trascrizione.  — 
Ora  alla  obbiezione  si  risponde,  non  senza  pro- 
posito, secondo  me,  che  al  voto  della  legge 
basta  il  potersi  fingere  che  l'erede  sia  sempre 
stato  il  solo  proprietario  della  cosa  pervenu- 
tagli in  divisione,  lo  scopo  finale  della  dispo- 
sizione essendo  quello  d'impedire  l'alterazione 
dello  stato  ereditario  pendente  la  indivisione, 
come  si  farebbe  e  come  si  faceva  presso  i 
romani  quando  i  coeredi  erano  riguardati 
come  ccmiproprietari.  La  prima  proposizione 
dell'articolo  é  la  sola  definitiva,  la  seconda 
non  é  che   il   corollario  e  la  conseguenza 


(1)  CoA  FxjLXDnr,  il  297  e  gli  autori  dà,  Ini  citati. 

(2)  9oU  8  «I  i  585  dal  Zavoamìm. 
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logica,  imperocché  se  Tassegnatario  divisio- 
naie  è  sempre  stato  il  solo  padrone,  segue  di 
necessità  che  egli  non  ebbe  mai  la  proprietà 
degli  altri  beni  ereditari.  Se  questo  corollario 
non  si  fosse  enunciato,  la  disposizione  sarebbe 
nonostante  perfetta.  Del  resto  ciò  che  è  im- 
maginato a  comodo  di  sistema  e  nella  ntilità 
generale  cui  si  vuol  provvedere, non  corre  con 
quella  logica  severa  che  si  richiede  alla  realtà 
e  non  bisogna  trovare  degli  ostacoli  ove  la 
legge  non  li  ha  posti. 

Vi  ha  di  piCi.  Se  la  divisione  comunque  par- 
ziale, sotto  forma,  sia  pure,  di  vendita  o  di 
permuta  fra  coeredi,  conserva  il  suo  carattere, 
havvi  una  ben  forte  ragione  per  escludere 
l'obbligo  della  trascrizione.  Ciascun  erede  può 
sottrarsi  alla  comunione  alienando  la  propria 
quota  0  ad  un  terzo  o  ad  uno  dei  comproprie- 
tari 0  coeredi.  Ma  l'acquirente  della  quota  non 
fa  che  subentrare  nei  diritti  indivìsi  del  ce- 
dente quand'anche  si  specificassero  i  beni  com- 
ponenti quella  porzione.  La  di  visione  è  un  ente 
complesso  che  non  è  stabile  e  definitivo  se  non 
nel  concorso  di  tutti  gl'interessati,  ognuno  dei 
quali  non  chiamato  e  trascurato  nella  divi- 
sione, reclamando  la  parte  sua,  impugna  ed 
annulla  tutto  ciò  che  si  è  fatto  senza  di  lui. 
La  proprietà  di  cui  cosi  si  dispone,  senza  il 
concorso  dei  comproprietari  o  coeredi,  non 
riposa  adunque  definitivamente  nel  cessionario 
e  può  dirsi  un  progetto  di  divisione,  onde  saria 
inutile  disputare  se  la  trascrizione  fosse  ne- 
cessaria perchè  non  si  verifica  il  passaggio 
della  proprietà  se  non  in  modo  precario  e  su- 
bordinato alla  divisione  generale. 


Pertanto,  o  tutti  gl'interessati  concorrono 
nella  divisione,  approvando  o  ratificando  le 
assegnazioni  avvenute,  o  facendo  essi  mede- 
simi l'assegnazione  a  uno  dei  loro  coeredi  o  al 
suo  cessionario,  essi  si  pongono  nella  precisa 
condizione  in  cui  li  trova  l'art.  1034  e  giudi- 
cano se  stessi  non  essere  mai  stati  proprietari 
delle  parti  assegnate  come  l'assegnatario  di- 
chiara anche  col  fatto  e  implicitamente  di  non 
essere  mai  stato  proprietario  delle  altre  parti. 
0  non  concorrono,  l'assegnazione,  comunque 
specifica,  avvenuta  fra  alcuni  dei  coeredi,  per 
le  già  esposte  ragioni,  non  costituisce  un  titolo 
soggetto  a  trascrizione  per  quanto  vi  siano 
compresi  beni  immobili. 

Riassumendo  ora  il  nostro  discorso,  per  de- 
durne che  in  ninno  dei  casi  esaminati  è  ri- 
chiesta la  trascrizione  (1)  abbiamo  osservato 
lo  che  la  divisione  è  dichiarativa,  non  trasla- 
tiva di  proprietà;  2?  che  quantunque  non  sia 
che  una  finzione,  passata  in  legge,  è  divenata 
una  verità  giurìdica;  3<*  che  anche  una  divi- 
sione parziale,  per  l'oggetto  a  cui  tende,  si 
considera  come  atto  di  divisione  e  non  di  alie- 
nazione, benché  non  definitiva;  4^  per  esclu- 
dere l'obbligo  della  trascrizione  vi  ha  questo 
appunto  che  la  divisione  parziale  non  é  defi- 
nitiva, e  non  costituisce  un  titolo  di  stabile 
assegnazione. 

La  donazione  della  propria  quota  ci  p9rte- 
rebbe  sopr'altro  terreno.  Il  donatario  per  sot- 
trarsi alla  trascrizione,  non  può  ricorrere  al 
titolo  dichiarativo,  essendo  la  donazione  attri- 
butiva per  eccellenza. 


Art.  1932,  n.  3. 

3""  Gli  atti  tra  vivi  di  rinunzia  ai  diritti  enunciati  nei  due  numeri 
precedenti  ; 

§  4114.  Degli  atti  di  rinuncia» 

Interessa  al  piibblico  conoscere  tanto  Vacquisto  del  diritto  immobiliare,  quanto  la 

sua  abdicazione  a  rinuncia. 
È  necessario  aver  già  acquisita  la  proprietà  cui  si  rinuncia:  quindi  non  si  trascrive 

la  rinuncia  ad  una  eredità  che  non  si  possiede. 
La  rinuncia  a  una  eredità,  in  contemplazione  di  persona  determinata,  si  considera 

oitto  traslativo  di  proprietà. 
Di  tale  natura  è  la  rinuncia  a  diritti  che  integrano,  per  conseguenza,  Valtrui  prò* 

prietà. 
Della  rinuncia  estintiva,  traslativa,  dichiarativa,  o  preventiva. 
Si  ritiene  che  anche  la  rinunzia  estintiva  debba  essere  trascritta. 


(1)  Fuorché  gli  stabili  del  patrimonio  siano  acquistati  a  titolo  oneroso  o  gratuito  da  nn  terso. 
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§  4114. 
Dagli  atti   dì   rinuncia. 

Al  pubblico  interessa  di  conoscere  tanto  la 
creazione  di  un  domìnio  immobiliare,  quanto 
la  sua  cessazione  volontaria.  Quindi  è  scritto 
il  nomerò  3°  che  riguarda  le  rinuncio.  Ma  in 
primo  luogo,  la  rinuncia  interessa  il  pubblico 
perchè  il  rinunciante  è  già  in  possesso  di  un 
diritto  del  quale  la  sua  rinuncia  produce  una 
mutazione.  La  rinuncia  a  un  diritto  che  non 
n  è  ancora  avuto,  e  anche  si  potrebbe  avere 
non  rinunciando,  lascia  le  cose  come  si  trovano 
e  non  produce  novità  in  effetto.  Ninno  adunque 
può  esser  gravato  e  sentir  danno  per  difetto 
di  trascrizione.  Cosi  Patto  di  rinuncia  a  una 
saccessione,  benché  verificata  e  composta  in 
tatto  o  in  parte  di  beni  immobili,  che  ora 
sapponiamo  non  accettata,  non  si  trascrive. 
Ciò  è  fuori  di  dubbio  perchè  onde  la  rinuncia 
operi  mutazione  di  dominio,  come  farebbe  un 
atto  di  vera  trasmissione  ai  termini  dei  n.  !<" 
e  2<>  del  nostro  articolo,  è  necessario  avere 
quello  che  si  trasmette.  Nemo  dat  qiAod  non 
habet.  Che  se  il  diritto  a  cui  si  rinuncia  è  effi- 
mero, ma  non  è  ancora  pervenuto,  svanisce 
come  ombra,  non  lascia  traccia  nel  mondo 
gioridico;  non  ha  conseguenze. 

Certo  è  adunque  che  la  successione  non  ac- 
cettata, indi  rinunziata  a  manifestazione  di 
oca  volontà  che  altrimenti  resterebbe  incerta, 
Qon  genera  alcuna  conseguenza  fuorché  di 
procurare  il  passaggio  all'erede  più  prossimo. 
Che  se  il  rinunciante  l'avesse  già  accettata, 
sarà  a  vedersi  s*egli  possa,  a  termini  di  ragione 
rinanziarla;  e  quando  lo  potesse  (avendo  per 
esempio  accettata  una  erediità  col  beneficio  del- 
rinventario  non  trascritta),  regge  ancora  il 
principio  dell'art.  945  «  chi  rinuncia  all'eredità 
è  considerato  come  se  non  l'avesse  mai  ac- 
cettata». Infatti  non  è  mai  da  lui,  rinun- 
ziante,  che  il  successore  ottiene  la  eredità  in 
luogo  suo  ma  dalla  vocazione  del  testatore  o 
^^  legge.  L'erede  rinunziante  non  ha  suc- 
cessori (art.  947).  Non  si  ha  pertanto  a  par- 
lare di  trascrizione  (1). 

ija  trascrizione  è  formalità  che  non  matura 
nelle  successioni  (2).  Essa  si  esercita  sugli  atti 
fra  vivi  in  quanto  costituiscono,  trasferiscono 
modificano  una  proprietà  immobiliare.  La  pro- 
prietà si  trasmette  nelle  eredità  e  nei  legati 
ma  da  autore  a  successore,  e  non  da  un  pro- 


prietario ad  un  altro.  Si  trasmette  per  legge  o 
per  disposizioni  testamentarie,  e  non  per  atti 
tra'  vivi  0  per  contratto.  La  rinunzia  a  una 
successione,  come  la  successione  stessa,  e  il 
passaggio  di  persona  a  persona,  non  altera  la 
sede  della  proprietà,  poiché  tutto  questo  com- 
plesso di  eredi  e  di  successori  rappresenta  una 
sola  persona. 

Quindi  il  Troplong  €Benchèil§  2«  (8),  non 
«  limiti  punto  le  rinuncio  a  quelle  che  si  fanno 
«  per  atti  fra  vivi  »  (4),  l'erede  rinunciante 
lascia  un  vuoto  e  niente  più,  e  fa  considerare 
come  non  mai  avvenuta  la  successione  a  suo 
riguardo.  £  così  dice  del  legatario.  Il  legatario 
che  rinuncia  al  legato,  non  trasmette  niente  a 
nessuno  ;  perché  nulla  ha  acquistato.  Sarebbe 
d'uopo  egli  dice,  cheli  legatario  avesse  rtntm- 
ciato  al  suo  legato  a  favore  di  un  altro  lega' 
tario  che  in  tal  caso  riconosce  il  suo  diritto 
dallo  stesso  rinunciante  e  non  dal  testatore. 
La  rinuncia  in  favorem  è  la  ricognizione  im- 
plicita di  un  diritto  proprio  preesistente,  ha 
per  effetto  una  cessione  che  vale  titolo  per 
essere  trascritto. 

Seguendo  le  stesse  idee,  se  l'erede  vende  la 
eredità  di  cui  è  già  in  possesso,  fa  progredire 
il  diritto  tramutando  la  proprietà;  e  rinun- 
ciando in  contemplazione  di  determinata  per- 
sona, a  di  lei  favore,  con  o  senza  compenso, 
fa  pure  atto  di  trasferimento,  onde  il  rinun- 
ciatario deve  bene  premunirsi  colla  trascri- 
zione, per  quanto  concerne  gl'immobili  della 
eredità  trasmessa.  L'atto  negativo  dei  rinun- 
ciante è  il  titolo  positivo  del  rinunciatario.  Il 
rinunciante  lo  investe  del  diritto  di  cui  si 
spoglia  in  di  lui  benefizio,  e  si  direbbe  quasi 
per  amor  suo. 

Ma  non  sempre  la  rinuncia  ha  d'uopo  di 
essere  confortata  di  una  dichiarazione  perso- 
nale, se  dietro  la  rinuncia  vi  ha  chi  viene 
indicato  per  legge  o  per  contratto,  a  racco- 
glierne il  diritto  (Troplong,  loc,  ctt.).  Cosi  chi 
rinuncia  all'usufrutto,  ne  investe  il  nudo  pro- 
prietario. Lo  stesso  dicasi  della  rinunzia  di 
una  servitù  attiva  che  accresce  il  valore  del 
fondo  chen'è  liberato.  Intendi  che  la  rinuncia 
sia  trascrivibile  come  per  convenzione,  non  per 
non  uso  e  prescrizione  chenon  ha  causa  per  es- 
sere trascritta.  Chi  rinuncia  a  una  prescrizione 
acquisita,  non  rinuncia  a  una  proprietà  ma 
piuttosto  la  riconosce  in  altrui;  non  la  trasfe- 
risce né  la  modifica,  e  non  è  il  caso  dell'arti* 


(1)  InfliHl  il  sottro  artieolo  si  limita  persploua- 
n«ate  agli  atti  fr»  vivi  di  rinimsia  ohe  si  fa  a  titoli 

(2)  Boeattaata  la  benefleiata. 


(3)  Dolla  leggo  ftanoeae  del  28  mano  1855. 

(4)  *  Tout  acte  portant  renonciatìon  à  oes  mèmes 
droita  «  cioè  a  proprietà  immobiliare  o  diritti  reali 
BQseettibili  d'Ipoteca. 
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colo  presente  per  cui  Tatto  debba  esser  tra- 
scrìtto (1). 

Ogni  diritto  può  trasmettersi  ad  altri  come 
una  attività  patrimoniale,  ma  non  cosi  le  ob- 
bligazioni. L^erede  eh  e  ha  accettata  la  eredità 
puramente  e  semplicemente,  si  è  addossato 
anco  tutti  i  debiti  che  raggravano.  Semelhesres 
semper  hceres  ;  sotto  questo  cattivo  punto  di 
vista,  è  un  vincolo  che  l'accettazione  ha  reso 
indissolubile  malgrado  ogni  rinuncia  o  ces- 
sione (2). 

Si  distinguono  le  rinuncie  in  traslative^  di' 
chiarative  o  estintive.  Le  prime  sono  quelle 
considerate  dalla  legge  di  cui  trattiamo  ;  le 
seconde  non  danno  un  impulso  nuovo  alla  pro- 
prietà, non  mutano  ma  confermano  un  diritto 
preesistente  ;  sulle  altre  bisogna  intendersi.  In- 
torno a  queste  dice  il  Troplong:  «  Le  rinuncie 
«  di  cui  si  occupa  il  nostro  §  1<>  (3),  non  sono 

<  le  rinuncie  estintive,sono  le  rinuncie  trasla- 
€  live.  Non  quelle  per  le  quali  si  rinunzia  un 
e  diritto  di  cui  non  si  era  ancora  investito  ma 

<  quelle  di  cui  taluno  si  spoglia  di  un  diritto 

<  quesito  a  favore  di  un  altro.  La  rinuncia 

<  estintiva  è  unilaterale;  la  rinuncia  in  fa- 
e  vorem  è  bilaterale.  La  prima  non  genera 
«  nulla,  crea  il  vuoto,  è  per  ciò  che  sì  chiama 

<  estintiva;  la  seconda  partorisce  un  diritto 
«  che  si  trasferisce  da  un  capo  all'altro,  ed  è 
«  in  vista  di  questo  effetto  che  dev'essere  tra- 
«  scritta.  L'altra  nulla  trasferisce  e  però  non 

<  si  trascrive  »  {De  transcr.y  n.  93). 
Certamente  gli  atti  di  rinunzia  che  non 

hanno  un  oggetto  giuridico  reale,  esistente  nel 
possesso  del  rinunziante,  che  possono  anco, 
per  cosi  dire,  stornare  il  corso  del  diritto  senza 
immutarlo  :  simili  atti  di  rinunzia  non  si  tra* 
scrivono.  Ma  a  rigor  di  termini  non  possono 
dirsi  estintivi,  perchè  non  tendono  ad  estin* 
guere  un  diritto  acceso  e  un  rapporto  giuridico 
vivo  ed  esistente  fra  diversi  soggetti  della 
proprietà.  Tali  rinuncie  non  si  direbbero  né 
traslative  né  estintive  ma  preventive  come  nel 
caso  di  rinuncia  a  una  eredità  in  spe  ma  che 
ragioni  di  convenienza  o  d'interesse  ci  impon- 
gono di  non  appropriarci. 

Non  mancano  scrittori  che  sostengono  anco 
le  rinuncie  che  sì  dicono  estintive,  doversi 
trascrìvere.  A  parere  del  Mourlon,  la  legge 
francese  è  scritta  in  modo  che  non  ammette 
distinzione  alcuna.  Ogni  rinuncia  ai  dirìtti  di 
proprietà,  d'usufrutto,  ecc.,  dev'essere  resa 
pubblica  colla  trascrizione.  Secondo  lui,  l'inte- 


resse del  credito  non  è  abbastanza  tutelato  se 
il  pubblico  non  conosce  la  mutazione  avvenuta 
nella  proprietà  sia  la  rinuncia  traslativa  o 
estintiva,  vale  dire  abbia  o  no  il  rinunciante 
designato  il  successore,  o  il  diritto  sia  morto  con 
lui  (n.  124  e  seg.).  U  prof.  Cesano  nel  suo  eccel- 
lente trattato  SuUa  trascriMtone  (4),  avverte 
€  che  la  legge  non  otterrebbe  il  suo  scopo  che  è 
stato  di  fare  che  le  mutazioni  che  avvengono 
riguardo  a  certi  beni  e  diritti  possano  essere 
generalmente  conosciute,  e  non  escludiamo 
quindi  della  necessità  della  trascrizione  che  le 
sole  rinuncie  dichiarative.  A  distinguerle  poi 
dalle  traslative  pare  al  Cesano,  che  si  possa 
tener  questa  regola,  cioè  doversi  dire  traslativa 
0  estintiva  la  rinunzia,  sempre  quando  resti  il 
patrimonio  diminuito;  semplicemente  dichia- 
rativa all'incontro,  quando,  malgrado  di  essa, 
il  patrimonio  rimane  quale  era  prima. 

L'esimio  nostro  Luzzati  ritiene  che  le  ri- 
nuncie che  il  Troplong  appella  estinHvet  non 
siano  che  semplici  rifiuti  di  acquistare  e  allora 
tutti  saremmo  d'accordo.  Sentirei  un  pò*  il 
dubbio  intorno  a  questa  interpretazione  del 
passo  di  Troplong.  Vero  è  che  per  lui  la  ri- 
nuncia estintiva,  alla  quale  è  estranea  la  tra- 
scrizione, sarebbe  quella  per  cui  <  on  répudie 
«  un  droit  dont  ann'apas  encùre  été  investi  >, 
ma  la  traslativa  si  definisce  quella  in  conse- 
gaenza  della  quale  «  on  se  dépouille  en  faveur 
«  de  quelqu^un  du  droit  acquis  ».  Pertanto  se 
la  rinuncia  non  fosse  personale,  non  sarebbe 
traslativa.  Ciò  che  l'autore  dice  in  appresso 
sembra  confermare  questa  sua  opinione. 

Ma  ciò  poco  importa;  quello  che  noi  dob- 
biamo cercare  è  il  vero.  Ija  legge  non  distingue, 
partiamo  da  questo  punto,  e  sarebbe  difficile 
introdurre  una  distinzione  che  farebbe  ogni 
volta  trovare  sulla  soglia  di  una  formalità  da 
adempiersi,  una  questione  d'ordine  superiore. 
Ogni  rinuncia  a  diritto  immobiliare  il  cui  ac- 
quisto vuol  esser  segnalato  dalla  trascrizione, 
deve  nello  stesso  modo  pubblicarsi.  Evidente 
che  se  la  rinuncia  è  in  favor  di  persona,  ha  il  va- 
lore di  una  cessione  ;  se  la  rinuncia  èeetintiva, 
niente  succede  perchè  niente  rimane  dopo 
la  rinuncia  ;  ma  si  toglie  di  mezzo  un  ostacolo 
e  si  lascia  libero  il  corso  ai  diritti  altrui.  Eb- 
bene, questa  facoltà  di  diritto  ha  per  titolo  la 
stessa  rinuncia  che  non  può  più  essere  dal 
rinunciante  dissimulata  quando  sìa  trascritta, 
e  con  quest'atto  si  compie  la  storia  del  pos- 
sesso che  saria  dai  terzi  ignorata. 


(1)  Rieordiano  a  questo   ponto   la  disposiaìone 
deirart.  938,  già  spiegato  a  suo  luogo. 

(2)  RiYiÌBB  o  HuousT,  Sur  la  tranwript.;  TljlSDTV, 
n.  459;  Lausxht,  n.  98. 


(8)  2*  Dell'art.  4  delU  laggo  fìwieese  d«l  1855. 
(4)  Seguito  dai  saggi  giureoonaolti  Oatvamio  • 
Borda  (Annotas.  al  presente  articolo). 
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Art.  1932,  n.  4, 

4*  Le  sentenze  di  vendita  alPincanto  di  proprietà  d'immobili  o  di  altri 
beni  o  diritti  capaci  di  ipoteca,  eccettuato  il  caso  di  vendita  seguita  nel  giu- 
dizio di  purgazione  a  favore  del  terzo  possessore  che  ha  istituito  il  giudizio, 
ed  eccettuate  le  aggiudicazioni  seguite  agli  incanti  fra  condividenti  ; 

$  4115.  DeUe  stntenae  di  vendita  alV incanto. 

Za  sentenxa  di  vetidita  alVincanto  ha  virtù  di  titolo  traslativo  di  proprietà^  e  deve 

essere  trascritta. 
ZAmitazione;  riuscendo  aggiudicatario  U  terso  possessore  che  ha  fatto  gli  atti  di 

purgazione^  non  soggiace  alla  trascrigione. 
Seconda  limitazione,  se  Vincanto  segue  fra  condividenti. 

La  sentenza  di  vendita  non  si  trascrive,  se  con  questo  atto  si  compie  la  divisione 
e  anche  se  non  si  compie. 
§  4116.  Persona  da  nominare. 

La  proprietà  passa  nd  compratore. 
Della  nomina  e  accettazione  ex  interrallo. 
Delia  trascrizione  e  suoi  effetti. 


§  4115. 

Delle   tentense  di  vendita  eirSnoento. 

Ogni  sentenza  è  dichiaratrice  di  diritti  es- 
sendo fondata  nella  ragione  delle  parti,  ma  la 
sentenza  di  vendita  airincanto  e  di  aggiudi- 
cazione rappresenta  anche  un  titolo  d'acquisto 
che  dev'essere  trascritto.  LMncarico  di  adem- 
piere a  questa  formalità  è  ingiunto  al  cancel- 
liere dall'articolo  685  del  Codice  di  procedura 
eÌTile. 

Ma  in  due  casi  il  disposto  trova  limitazione, 
n  primo  è  <  —  se  la  vendita  sia  seguita  nel 
«  giudizio  di  purgsizione  a  favore  del  terzo 
*  possessore  che  ha  istituito  il  giudizio  ».  Ciò 
è  chiaro  perchè,  ritenuto  il  terzo  possessore 
legittimo,  la  proprietà  in  lui  rimane  e  non 
soffre  mutazione  (1)  ;  che  se  il  terzo  si  decide 
al  rilascio,  e  subisce  la  spropriazione,  è  mani- 
festa la  rsLgione  contraria  die  obbliga  Pacqui- 
rente  giudiziale  alla  trascrizione. 

Sì  è  detto  benissimo  (Luzzati,  n.  283)  che 
il  rilascio,  per  sé  solo,  non  induce  mutazione 
della  proprietà  ma  solo  del  possesso.  Il  terzo 
possessore  dà  in  balla  dei  creditori  e  abban- 
dona alla  vendita  i  fondi  acquistati  non  avendo 
fatto  gli  atti  opportuni  per  liberarli  dalie 
ipoteche  giovandosi  delle  facoltà  che  gli  sono 
attribuite  dagli  articoli  2013  e  seguenti,  per 
conservarli  in  tal  modo  nel  suo  stesso  pos- 
sesso. Si  pnò  dire  che  l'immobile  va  in  cerca 
del  800  padrone  definitivo  che  può  ben  essere 


l'ultimo  acquirente  o  egli  ne  sia  proclamato 
aggiudicatario  e  ne  faccia  il  ricupero  ai  termini 
dell'articolo  2018,  prima  cioè  che  sia  seguita 
la  vendita  all'incanto.  Non  essendo  ancora 
effettuato  il  transito  della  proprietà,  manca 
l'oggetto  alla  trascrizione. 

La  facoltà  della  ricupera  e  la  redenzione 
del  fondo  che  andrebbe  perduto,  è  già  un  fa- 
vore concesso  al  terzo  possessore,  tenuta  in 
conto  la  grave  situazione  in  cui  sì  è  trovato  non 
essendo  egli  il  debitore,  e  stimandosi  in  lui  una 
certa  buona  fede.  Appoggiato  al  suo  titolo,  egli 
gode  di  una  vera  prelazione  di  fronte  ai  cre- 
ditori e  agli  oblatori  dell'incanto,  che  non 
potrebbero  rendersi  aggiudicatari,  neppure 
aumentando  il  prezzo.  Vero  è  ch'egli  deve 
pagare  tutti  tcredth't>crtYtt  avendo  tralasciato 
di  valersi  di  più  utili  facoltà,  ma  non  è  costretto 
a  sostenere  una  gara  che  lo  espone  al  pericolo 
di  pagare  di  più,  o  dover  abbandonare  il  fondo. 
Insomma  proprietario  com'è,  può  rimaner  tale 
ripigliando  il  possesso  a  questo  prezzo. 

Il  terzo  possessore  è  un  vero  proprietario  in 
forza  di  un  titolo  che  ha  trasferito  in  lui  il 
dominio;  e  viene  così  chiamato  per  contrap- 
posto al  debitore,  quasi  debitore  per  occasione, 
e  per  rispetto  a  diritti  reali  professati  da  terzi. 
Nella  sezione  che  concerne  i  modi  di  liberare 
gVimmóbili  dalle  ipoteche  appellasi  acquirente 
(art.  2040  e  2042);  compie  la  trascrizione  che 
non  fosse  stata  eseguita  (art.  2041),  e  nel  n.  5, 
dell'articolo  2045,  è  mentovato  come  il  nuovo 


(1)  Tanto  è  vero  ohe  le  ipoteche  da  Ini  costituite,  sussistono  ancora  dopo  11  rilascio  fette  delPinni ebile 
(ari  2016). 
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LIBRO   111.   TITOLO   XXIT. 


[Art.  4932] 


proprietario  al  quale  i  terzi  che  Yogliono  far 
vendere  i  beni  alPincanto,  devono  fare  le  loro 
notificazioni.  Segue  Tart.  2050  che  si  attaglia 
precisamente  al  nostro  tema:  «  Se  il  terzo 
«  possessore  si  rende  egli  medesimo  compra- 
«  tore  all'incanto,  non  è  tenuto  a  far  trascri" 
«  vere  il  suo  acquisto  ». 

Si  comprende  che,  non  mutando  padrone, 
non  vi  ha  motivo  per  trascrivere  la  sentenza 
di  vendita  dei  beni.  Potrà  sembrare  una  certa 
anomalìa  che  chi  è  già  proprietario,  compri  la 
cosa  propria.  Ma  non  avendo  ricuperato  Tim- 
mobile,  è  già  aperto  al  pubblico  il  concorso,  si 
ritiene  come  risoluto  il  suo  dominio,  s'egli  non 
giunga  a  confermarlo  con  nuovo  acquisto  vin- 
cendo la  concorrenza.  E  così  egli  ripiglia  il 
suo  posto,  e  post  factum  che  cancella  le  fasi 
intermedie,  si  reputa  ch'egli  non  l'abbia  mai 
perduto. 

E  non  è  mestieri  che  la  formalità  della 
trascrizione  chiuda,  come  a  dire,  gli  estremi 
della  proprietà.  L'atto  traslativo  e  di  acquisto, 
può  non  essere  stato  trascritto  per  non  essere 
atto  fra  vivi  ma  a  causa  di  morte:  supponiamo 
un  legato  d'immobili.  Se  qui  un  vuoto  vi  ha,  è 
nel  sistema  non  nel  ragionamento;  la  natura 
del  titolo  si  accompagna  alla  pubblicità.  L'atto 
fra  vivi  può  essere  clandestino,  ma  la  disposi- 
zione testamentaria  non  lo  è  mai.  È  quello  il 
titolo  che,  nella  ipotesi  proposta,  continua  a 
dominare  per  cui  l'aggiudicazione  a  favore  del 
terzo  possessore  non  è  una  novità  ma  la  con- 
ferma del  titolo  preesistente  già  noto  e  palese 
ai  terzi.  I  titoli  s'identificano  e  ne  formano 
un  solo  rispetto  alla  persona  per  cui  la  trascri- 
zione si  considera  inutile. 

Nella  seconda  limitazione  vengono  eccet- 
tuate dall'obbligo  della  trascrizione,  le  aggiw 
dicasioni  seguite  agli  incanti  fra  condividenti. 

Unaformalitàprotettrice  del  diritto  non  può 
aasamere  una  significazione  contraria  a  quella 
che  il  legislatore  ha  prescelta.  È  stabilito  che 
la  divisione  non  è  attributiva  di  diritti  ma  sol- 
tanto esplicativa  o  dichiarativa.  La  proprietà 
ereditaria  non  trapassa  colla  divisione  ad  altri 
soggetti  di  diritto,  ma  dal  defunto  ai  suoi  rap- 
presentanti. La  trascrizione  che  simboleggia 
il  passaggio  della  proprietà,  sarebbe  un  con- 
trosenso. La  legge  è  consona  a  se  stessa 
sciogliendo  dalla  formalità  la  licitazione  fra 
i  coeredi. 

La  licitazione  e  la  vendita  agl'incanti  non  è 
una  forma  delle  divisioni  giudiziali  ;  è  un  espe- 
diente suggerito  dalla  necessità  ««^rimmoòt/i 
non  possono  comodamente  dividersi^  e  si  ado- 
pera anche  nelle  vendite  amichevoli  quando 
s'incontra  qaesto  intoppo.  La  vendita  converte 


l'immobile  in  danaro  (art.  988),  materia  divi- 
sibile per  eccellenza,  e  rientrando  nella  massa, 
la  somma  viene  applicata  saviamente  all'una 
0  all'altra  parte  secondo  la  varietà  delle  cir- 
costanze. 

Parecchi  scrittori  a  proposito  di  questa 
disposizione  osservano  che  «  ad  applicare  la 
«  dispensa  dalla  trascrizione,  è  necessario  che 

<  l'aggiudicazione  produca  l'effetto  di  far  ces- 

<  sare  completamente  la  comunione  >  (Luzzati, 
n.  296).  È  caso  assai  raro  che  la  osservazione 
precedente  dell'art.  988  sia  terminativa  della 
divisione  della  quale  appare  come  un  inci- 
dente. In  ogni  modo  dal  non  essere  termina- 
tiva non  si  può  trarre  la  conclusione  opposta, 
che  cioè  la  sentenza  di  vendita  sia  trascrivibile. 
Se  nulla  più  manca  a  compiere  la  divisione,  la 
legge  dice,  e  siamo  d'accordo  che,  non  si  tra- 
scrive. Se  poi  la  divisione  è  ancora  incompleta 
come  suol  essere,  non  si  trascrive  perchè  la 
divisione  non  è  inoppugnabile  ed  efficace  se 
non  generale,  come  si  è  dimostrato  superior- 
mente. 

§  4116. 

Aoquifto  per  periona  da  nominare. 

Si  può  acquistare  dichiarando  di  fare  l'acqui- 
sto per  un  terzo  che  si  nomina;  o  può  riser- 
varsi di  nominarlo  in  un  termine  definito.  La 
vendita  ha  luogo  a  favore  del  terzo  quando  nel 
termine  convenuto  il  compratore  faccia  la  sua 
dichiarazione  e  il  terzo  risponda  colla  sua  ac- 
cettazione. 

Né  pertanto  la  proprietà  rimane  in  sospeso, 
ma  passa  nel  compratore.  Questo  compratore 
che  di  fronte  alla  sua  dichiarazione  può  riguar- 
darsi provvisorio,  ha  interesse  per  far  trascri- 
vere il  contratto?  Sì  ;  l'interesse  che  può  avere 
nell'attuale  condizione  delle  cose.  Interesse 
cioè  di  compratore,  che  avendo  manifestata  la 
intenzione  di  nominare  per  lui  un  terzo  di  cui 
non  ha  ancora  pronunciato  il  nome,  agisce  ben 
anco  in  corrispondenza  di  questo  suo  disegno. 
Intanto  il  suo  interesse  è  quello  di  compratore 
che  apprezza  gli  effetti  utili  che  la  legge  an- 
nette a  questo  cautela.  0  rimanga  compratore, 
essendogli  ancora  ignota  la  decisione  del  terzo, 
0  il  terzo  venga  a  surrogarlo,  egli  fa  sempre 
una  cosa  buona,  serrando  al  venditore  la  via 
di  tormentarlo  con  ulteriori  alienazioni.  Ma 
se  dal  proprio  suo  interesse  non  sia  mosso,  egli 
è  forse  tenuto  di  procacciare  con  questo  mezzo 
la  tranquillità  al  futuro  suo  successore?  In 
altri  termini  il  compratore  colla  riserva  è  vin- 
colato a  una  qualunque  obbligazione  verso  di 
lui  e  deve  fare  qualche  cosa  per  lui  prima  della 
sua  accettazione,  come  trascrìvere  il  contratto 


DKLLA  TRASCRIZIONE 


399 


per  assicnrare  di  potervi  dare  completa  ese- 
cuzione a  fìATore  del  terzo  ? 

Io  sarei  delPavviso  del  Mourlon,  non  obbli- 
garsi il  compratore  in  nulla  che  sia  da  lui  esi- 
gibile, benché  in  seguito  non  dia  atto  di  questa 
sua  intenzione  comunque  espressa.  Se  non  che 
si  potrebbe  distinguer  caso  da  caso;  è  certo  che 
colla  semplice  riserva  di  nominare,  non  ancora 
effettuata  e  in  pendenza  del  termine  (molto 
più  dopo  il  termine)  sarà  nel  suo  pieno  diritto 
di  non  cttrame  la  esecuzione,  essendo  di  mera 
sua  facoltà  mentre  non  è  pur  creata  la  persona 
che  in  mente  retentOy  sarebbe  da  lui  favorita. 
Ma  dopo  averla  nominata,  e  sempre  prima  del- 
l'accettazione ?  Io  sottoscrìverei  alla  massima 
che  il  compratore  è  libero  tuttora  di  rì trat- 
tare la  nomina. 

Questo  diciamo  allorché  il  dichiarante  non 
sia  stretto  da  alcun  vincolo  anteriore  come  sa- 
rebbe il  mandato  del  terzo  da  lui  assunto.  Seb- 
bene abbia  contrattato  in  proprio  nome  e  non 
quale  mandatario,  egli  dovrebbe  curare  la  tra- 
scrizione per  non  pregiudicare  la  posizione  del 
suo  mandante  al  quale  è  destinata  la  proprietà 
per  suo  mezzo  acquistata.  Egli  nesarebbe  per- 
sonalmente responsabile,non  avendo  adoperata 
la  diligenza  che  è  un  debito  del  mandatario.  In 
questo  cascia  trascrizione  è  obbligatoria;  e  sa- 
rebbe facoltativa  qualora  la  sua  dichiarazione 
con  0  senza  il  concorso  del  dichiarato,  fosse 
stata  spontanea  e  indipendente.  Obbligatoria 
s'intende  nel  senso  che  nel  la  eventualità  di  un 
legittimo  acquisto  dei  terzi,  benché  non  per 
fatto  suo  proprio  ma  del  venditore,  dovrebbe 
rispondere  dei  danni  come  abbiamo  toccato  di 
sopra.  Non  esistendo  quest'obbligo  preventivo, 
la  trascrizione  sarebbe  facoltativa  nel  senso 


che  non  si  contrae  responsabilità  verso  di  al- 
cuno, ma  si  soffrono  le  conseguenze  che  civil- 
mente derivano  dalla  omessa  formalità.  Il  terzo 
nominato  vorrà  astenersi  dall'acquisto  che  gli 
é  diventato  oneroso  ;  e  il  dichiarante  restando 
compratore  definitivo,  dovrà  egli  medesimo 
sottostare  alle  azioni  dei  terzi. 

Nel  caso  che  l'accettazione  sia  simultanea 
alla  dichiarazione  e  alla  nomina,  la  trascrizione 
copre  tutto  Tatto,  ma  qualora  gli  atti  siano 
separati  ed  ex  intervallo^  la  trascrizione  della 
compra  che  forma  il  titolo  dell'accettante  ne 
prepara  la  sicurezza  contro  le  deviazioni  del 
venditore  :  la  trascrizione  invece  dell'atto  di 
accettazione  lega  il  compratore,  e  glMmpedisce 
ogni  movimento  in  danno  e  a  favore  di  terzi. 
Ond'é  che  le  due  trascrizioni  vengono  oppor- 
tune e  non  senza  scopo.  Benché  completata 
dall'accettazione,  la  vendita  si  ritenga  fatta 
direttamente  al  terzo,  l 'effetto  sicuro  di  questa 
unità  giuridica  non  può  ottenersi  che  sotto 
il  presidio  della  trascrizione. 

Il  Codice  di  procedura  adotta  questa  ma- 
niera di  compra  e  la  consacra  come  legittima 
alla  condizione  specialissima  che  il  compratore 
sia  un  procuratore  legalmente  esercente  (arti- 
colo 672).  La  dichiarazione  del  procuratore 
deve  farsi  nei  tre  giorni  successivi  a  quello  della 
vendita,  e  nello  stesso  termine  (cioè  di  tre 
giorni)  farsene  l'accettazione  nella  cancelleria 
del  tribunale  o  presentarsi  un  mandato  ante- 
riore alla  vendita.  Eìssendo  questa  una  disposi- 
zione di  legge,  non  può  temersi  che  vengano 
ostacoli  di  fuori  per  impedirne  o  menomarne 
l'effetto  quando  i  termini  di  legge  siano  os- 
servati. Quindi  non  ha  luogo  che  una  sola 
trascrizione. 


Art.  1932,  n.  5. 
5**  I  contratti  di  locazione  d'immobili  eccedenti  i  nove  anni  ; 

§  4117.  Delle  locagùmi^a  lungo  tempo. 

Oltre  il  termine  di  nove  anni,  Vaffitto  dev^essere  confermato  dalla  trascrisione» 
Effetti  della  omessa  trascrizione. 

I  deliberatari  alV  asta  pubblica  devono  rispettarele  locasioniin  corso  :  a  quali  condizioni? 
Dei  crediti  ipotecari  e  iscritti» 
Della  rinnovaeione  dell'affitto, 
DelVunica  trascrisione  —  o  di  trascrizioni  successive* 

Non  si  trascrive  la  cessione  di  una  locazione^  anche  superiore  ai  nove  anni^  purché 
sia  trascritto  Patto  originale. 


§  4117.      * 

Delle  loeezioai  m  lungo  tempo. 

Sino  al  limite  fissato  alla  durata  delle  loca- 
zioni, cioè  sino  ai  trent'anni  (1)  (articolo  1571) 


si  può  validamente  locare  l'immobile  ;  e  quando 
l'atto  abbia  data  certa,  il  conduttore  per  un'am- 
pliazione  dovuta  alla  legislazione  moderna, 
può  opporre  l'affitto  al  compratore  al  quale  il 
proprietario  vende  la  cosa  locata  (art.  1597). 


0)  E  uebe  pili,  «rt  1571,  alin.  2. 
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[Art.  1932] 


Ma  questa  che  sembra  una  regola  generalis- 
sima  riceve  una  limitazione  dall'istituto  della 
trascrizione.  L'effetto  è  sicuro  sino  ai  nove 
anni,  dopo  non  lo  è  più.  Se  il  proprietario  ha 
venduto  il  fondo,  o  ha  fatta  una  seconda 
locazione,  cessa  l'affitto  al  termine  di  nove 
anni  qualora  il  primo  conduttore  non  lo  abbia 
reso  pubblico  colla  trascrizione.  Ecco  adunque 
due  condizioni  alle  quali  bisogna  avere  obbe- 
dito per  mantenersi  nell'affitto  dopo  i  nove 
anni  e  sino  al  termine  stipulato,  ma  che  si 
riuniscono  in  una  sola,  la  trascrizione  che  in* 
chiude  necessariamente  la  registrazione. 

Quale  ragione  si  dà  per  circoscrivere  la  du- 
rata libera  dell'affitto  a  nove  anni  ?  Esso  si  ri- 
guarda come  un  atto  d'amministrazione  (arti- 
colo 1572)  e  una  mera  disposizione  di  rendita 
per  conversione  in  danaro  che  essendo  così  li- 
mitata nel  tempo,  non  pone  a  serio  pericolo  la 
tranquillità  dei  terzi.  Se  il  compratore  non 
ignoravala  esistenza  dell'affitto  novennale,  ciò 
basta  perchè  si  ritenga  avere  accettato  tale 
stato  di  cose.  E  se  anche  lo  ignorasse,  potrà 
avere,  secondo  le  circostanze,  un'azione  d'in- 
dennità verso  il  venditore,  mal'affittuario  per- 
mane nell'affitto  sino  al  termine  dei  nove 
anni  (  1  ).  Al  di  là  di  q uesto  tempo,  il  pregiudizio 
diventa  troppo  sensibile;  la  indisponibilità  dei 
frutti  naturali  alla  quale  il  nuovo  proprietario 
è  costretto,  vincola  duramente  la  sua  libertà, 
e  il  calcolo  di  proporzione  tra  il  frutto  e  la  ren- 
dita può  essere  sbilanciato  in  di  lui  danno. 
Tutte  queste  cose  osservate,  la  legge  impone 
la  pubblicità  onde  i  terzi  non  siano  sorpresi 
dall'imprevisto. 

Attesa  la  distrazione  dei  frutti  naturali  dalla 
disponibilità  del  proprietario  prolungata  sino 
a  diecianni,  tennero  i  prammatici  che  la  loca- 
zione perdesse  della  sua  natura  e  passasse  in 
alienazione,  asembianza  della  enfiteusi,  non  re- 
stando nel  locatore  che  il  dominio  diretto  (2). 
Per  noi  sono  troppo  ben  distinti  i  caratteri 
della  locazione  qualunque  sia  il  tempo  della 
sua  durata  permessa  dalla  legge,  ma  il  tempo 
stesso  della  durata  si  risolve  e  cessa  in  con- 
fronto dei  terzi  che  hanno  acquistato  il  dominio 
dello  stabile,  o  il  diritto  a  conseguirne  i  frutti 
mediante  contratto  che  abbia  questo  effetto  e 
può  essere  una  nuova  locazione.  Il  terzo  quando 


sia  passato  il  novennio  (perchè  questo  tempo 
può  sempre  essere  opposto)  può  esercitare  le 
sue  azioni  contro  il  locatore  col  quale  ha  con- 
trattato per  avere  la  consegna  delia  cosa  locata 
(art.  1575),  e  contro  il  conduttore  attuale  onde 
sia  costretto  a  rilasciarla.  Il  primo  conduttore 
è  già  disarmato  quando  egli  non  può  opporre 
la  trascrizione  che  non  ha  eseguita  (8). 

Se  finita  una  locazione  di  nove  anni,  si  com- 
bina fra  le  medesime  parti  un'altra  loeassione 
non  maggiore  di  nove  anni,  è  evidente  che  il 
contratto  è  nuovo  e  diverso  quantunque  alle 
medesime  condizioni.  E  come  non  fu  mestieri 
trascrivere  il  primo,  così  non  è  mestieri  tra- 
scrìver l'altro,  e  mancherebbe  anche  la  ragione 
per  farlo,  atteso  che  niun  terzo  possa  preten- 
dere di  essere  stato  ingannato  dall'occulta- 
mento di  un  atto  di  semplice  amministrazione. 

Qui  alcune  osservazioni  vengono  opportune. 
Se  il  proprietario  vende  il  fondo  prima  che  il 
secondo  contratto  sia  celebrato  o  prima  che  sia 
registrato,  esso  non  sarà  per  ricevere  esecu- 
zione appunto  per  essere  una  locazione  di- 
stinta e  da  non  potersi  rifondere  nella  prima. 
11  nuovo  compratore  non  lo  riconosce  come  atto 
precedente  il  suo  acquisto. 

Anche  i  deliberatari  all'asta  pubblica,  de- 
vono rispettare  le  locazioni  in  corso  — purché 
abbiano  data  certa  anteriore  alla  notificazione 
del  precetto  (art.  687  del  Codice  di  procedura 
civile).  Ma  devesi  aggiungere,  che  se  la  loca- 
zione fosse  superiore  ai  nove  anni  non  sarebbe 
ammessa  se  non  trascrìtta. 

Un'altra  osservazione  mi  è  suggerita  da  un 
passaggio  di  Laurent  :  «  Quando  l'acquirente 
e  ha  trascritto  il  suo  atto  di  acquisto,  egli  è  il 

<  proprìetario  rim petto  ai  terzi,  né  gli  si  può 

<  opporre  alcun  atto  non  trascritto  procedente 
€  dall'antico  proprietario  »  (4).  —  Indi  —  «  i 
«  creditori  ipotecari  sono  così  guarentiti  dalle 

<  locazioni  che  il  proprietario  avrebbe  accon- 
€  sentite  prima  della  iscrizione  della  ipoteca. 
«  Ma  come  il  debitore  resta  proprietario  del- 
«  l'immobile  ipotecato,  egli  può  locarlo.  Una 
«  garanzia  sarebbe  dovuta  al  creditore  ìpote- 
«  cario  contro  le  locazioni  che  il  debitore  con- 
«  sente  posteriormente  alla  iscrizione  della 
«  ipoteca  »  (5). 

Il  diritto  d'imporre  ipoteche  appartiene  al 


(1)  S'intende  a  partirò  "dal  giorno  in  cai  fu  stipu- 
lato l'affitto. 

(2)  Gaboo.,  2)«  loe€U.,  quest.  18;  Fulqiv.,  De  emph., 
in  genere,  qu.  5  ;  Pacioic.,  De  locai,  et  cond.,  q.  37, 
num.  3. 

(3)  Salvo  le  suo  astoni  contro  lo  ateuso  locatore 


che  si  era  già  impegnato  colla  locazione  a  lungo 
tempo,  benché  non  traacritta. 

(4)  Questo  h  un  po'  troppo.  Intendi  atti  relativi  il 
trasferimento  di  proprietà  immobiliari. 

(5)  E  cita  dfaposisiool  della  legge  ipotecaria  belga 
del  1851,  ohe  noi  non  abbiamo,  e  non  credo  sareb- 
bero applicabili. 
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proprietario  come  al  proprietario  appartiene 
qaello  di  disporre  dei  fratti  locando  i  beni.  Il 
creditore  ipotecario  è  garantito  daila  data  della 
saa  ìscrìsione.  Fintantoehò  non  iscade  il  de- 
bito e  non  direnta  esigibile,  il  creditore  ri- 
scuote grintereaù  e  aspetta.  Giunta  la  sca- 
denza, può  fare  oppignorare  i  fondi  ipotecati, 
e  quando  si  tratta  di  pubblicare  i  bandi,  allora 
sì  vedrà  in  qual  conto  debbano  tenersi  gli  af- 
fitti pendenti  per  annunciarne  agli  oblatori  la 
esistenza.  S'essi  abbiano  data  certa  anteriore 
alla  notificazione  del  precetto,  sono  mantenuti, 
ma  noi,  ricordando  l'articolo  687,  abbiamo  ag^ 
giunto  che  superando  i  nore  anni,  la  locazione 
dev'essere  trascritta.  Non  so  quale  altra  ga- 
ranzia possa  pretendere  il  creditore  ipotecario 
che  Tiene  a  raccogliere  il  suo  credito  sul  banco 
del  giudice,  conscio  che  i  suoi  diritti  reali  non 
toglierano  al  debitore  proprietario  del  fondo 
la  facoltà  delle  rendite  anco  future  purché 
onestamente  equilibrate  coi  frutti  civili?  (1). 
Niun  dubbio,  per  le  cose  esposte,  che  una 
locazione  di  nove  anni  convenuta  posterior- 
mente ad  un'altra  di  nove  anni,  sia  da  consi- 
derarsi distinta  e  cosi  due  locazioni  distinte. 
La  questione  nasce  allorché  una  locazione  di 
nove  anni  è  accoppiata  ad  un'altra  non  ancora 
spirata,  e  si  manifesta  come  rinnovazione.  La 
rinnovazione  entro  il  periodo  dei  primi  nove 
anni  per  chi  intende  realmente  di  fare  un 
nuovo  affitto,  é  di  convenienza  e  quasi  di  ne- 
cessità, dicono  pia  autori,  fra  i  quali  il  Lau- 
rent, perchè  ambe  le  parti  hanno  interesse  di 
regolare  il  futuro  col  prevenire  lo  scioglimento 
dell'affitto  e  combinare  in  tempo  i  loro  affari. 
Tale  contratto,  si  dice  dai  più,  dev'essere  libero 
dalla  trascrizione,  eccettuato  il  caso  di  frode. 
Intendiamo  per  frode  l'animo  ch'ebbero  i  con- 
traenti di  violare  la  legge  fingendo  come  di- 
viso in  due  periodi  un  tempo  unico.  £  non  si 
nega,  ma  è  strano,  poiché  tutto  lo  scopo  sar 
rebbe  di  esimersi  dal  facile  e  poco  dispendioso 
atto  di  trascrizione,  e  non  varrebbe  quasi  la 
pena  d'immaginare  una  frode.  Ma  io  mi  per- 
metto di  osservare  con  Mourlon,  che  in  tal 
modo,  prescindendo  anche  da  ogni  frode,  si 
può  incorrere  in  quell'inconveniente  che  la 
legge  intende  evitare  mediante  la  formalità 
della  trascrizione.  Supponiamo  nu  terzo,  un 
compratore  del  fondo,  che  ignora  la  proroga 
dell'affitto,  e  non  trovando  atto  di  trascrizione, 
si  persuade  che  solo  per  nove  anni,  ossia  per  il 
residuo  dei  nove  anni  incorso,  egli  potrà  esser 
privato  dei  frutti  naturali  del  fondo.  Mentre 


si  accinge  ad  averne  il  possesso,  si  vede  op- 
porre la  scrittura  di  proroga.  Sino  agli  ultimi 
tre  0  quattro  anni  egli  ha  rispettato  Pafiitto  in 
corso,  ma  ora  dovrebbe  sopportare  la  stessa 
privazione  per  altri  nove  anni  1 

A  noi  pare  che  questo  sia  contro  ragione 
e  che  il  compratore  possa  negarsi  opponendo 
il  difetto  della  trascrizione.  Ammettiamo  la 
migliore  intenzione  nei  contraenti,  ma  nel 
punto  di  vista  dei  terzi  la  formalità  è  ri* 
chiesta  ogni  volta  che  dalla  omissione  pos- 
sono risentirne  un  danno.  Ne  abbiamo  già  dato 
un  esempio.  Quelli  che  oppugnano  il  bisogno 
d^la  trascrizione,  mettono  del  pax*i  la  rin* 
novazione  di  un  affitto  novennale  e  U  crea- 
zione di  un  affitto  nuovo,  e  ne  derivano  che  la 
formalità  non  occorre,  essendo  entrambe  loca* 
zioni  di  nove  anni.  Ma  non  calcolano  che  nella 
rinnovazione  si  riuniscono  i  tempi,  per  cui  il 
terzo,  acquirente  legittimo,  che  ha  subito  per 
ragione  una  parte  del  primo  periodo,  dovrà 
subire  anche  il  secondo,  formandosi  un  solo  e 
identico  contratto  e  ciò  vale  comese  in  origine 
l'affitto,  invece  di  nove  anni,  fosse  stato  di 
dieci,  quindici  o  venti  anni;  e  quindi  la  pro- 
roga doveva  essere  trascritta  per  non  ingan- 
nsre  i  terzi  che  accedono  a  un  contratto  sul 
fondo  medesimo. 

Riassumendo:  le  parti  senza  nessuna  mira 
di  defraudare  la  legge  e  non  avendo  in  vista 
che  il  proprio  interesse,  possono  prolungare 
il  termine  dell'affitto  e  così  sUbilirne  uno  mag- 
giore di  nove  anni.  Ebbene  adempiano  alla 
legge  dandone  avviso  ai  terzi  coll'atto  della 
trascrizione.  Allora  se  pisccia  al  proprietario 
di  vendere  il  fondo,  non  potrà  più  il  compra- 
tore allegare  la  sua  bnona  fede  quando  leg- 
gerà nel  pubblico  registro  che  dovrà  consul- 
tare, essere  stato  prolungato  Paffitto  che  aveva 
ragione  di  credere  duraturo  soltanto  per  nove 
anni. 

L'atto  é  soggetto  alla  trascrizione  secondo 
la  sua  propria  natura  e  di  questa  classe  è  la 
locazione  che  eccede  i  nove  anni.  Vi  è  pure 
soggetto  l'atto  di  trasferimento  o  cessione 
quando  si  tratta  della  proprietà  immobiliare. 
Vi  sono  adunque  atti  che  esigono  una  sola 
trascrizione,  come  appunto  la  locazione  ultra- 
novennale; ed  altri  che,  essendo  materia  di 
maggior  interesse,  esigono  tante  trascrizioni 
successive  quanti  sono  i  passaggi  dei  quali  si 
rappresenta  come  a  dire  la  istoria  nelle  pub- 
bliche tavole.  Ciò  viene  prescritto  ainum.  1  e2 
di  questo  articolo. 


(1)  Y.  art  687  dal  Codice  di  procedura  cìtììo,  alinea. 

Borsari,  Comment,  del  Cod.  civ,  Uàl.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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Indi  è  messo  in  chiaro,  che  la  cessione  di  un 
contratto  di  locazione, quantunquesuperiore  ai 
nove  anni,  non  soggiace  come  tale,  alla  tra- 
scrizione. Non  tanto  perchè,  come  si  dice,  sia 
indifferente  ai  terzi  che  una  o  altra  persona 
rivesta  la  qualità  di  locatore,  imperocché  per 
questa  ragione,  sarebbe  anco  indifferente  la 
persona  del  compratore  o  dell'enfiteuta,  ma  la 
legge  s'impone.  Se  il  trasferimento  non  è  della 
proprietà  ma  di  azioni  creditorie,  non  si  tra- 
scrive ulteriormente  perchè  non  è  questo  l'or- 
dine della  legge  che  ci  guida  in  un  regolamento 
di  pura  forma.  Ma  ciò  s'intende  allorché  la 
scrittura  di  locazione  (ultranovennale)  sia  già 
stata  trascritta.  Se  non  lo  fu  e  il  cessionario 
voglia  guarentirsi,  deve  trascrivere  la  scrittura 
originale,  e  non  basterebbe  trascriver  l'atto 
di  cessione  (1),  la  cui  trascrizione  potrebbe 
anco  omettersi  senza  violare  la  legge. 

Osserva  il  Troplong:  «  Se  il  proprietario 
(cessionario)  interviene  nella  cessione  della 
locazione  ad  accettare  un  nuovo  conduttore  e 
sciogliere  l'attuale  dalla  sua  obbligazione,  si 


forma  un  affitto  nuovo,  che  se  a  lungo  tempo, 
dev'essere  trascritto  »  (n.  119). 

Può  sparire,  come  abbiamo  detto,  la  persona 
del  locatore  prendendo  un  cessionario  il  luogo 
suo,  ma  la  locazione  è  sempre  quella.  Anco  la 
persona  del  conduttore  potrebbe  essere  sosti- 
tuita da  un  subconduttore.  Il  locatore  o  il 
conduttore  può  esser  rappresentato  da  un  ces- 
sionario (tale  si  è  il  subconduttore  rispetto  al 
conduttore),  ma  finché  una  di  queste  principali 
figure  della  locazione  rimane  al  suo  posto,  non 
cambia  la  sostanza  del  contratto.  Che  se  col 
consenso  di  amendue  le  parti  che  costituiscono 
la  locazione,  questa  si  scioglie  e  se  ne  forma 
una  diversa:  allora  o  la  presente  locazione 
avanza  i  nove  anni,  dev'essere  trascritta  benché 
non  fosse  trascritta  la  prima  ;  o  è  inferiore  ai 
nove  anni,  non  si  trascriva  benché  la  prima 
fosse  stata  assoggettata  a  questa  formalità.  Kd 
è  per  il  semplice  motivo  che  si  è  operata  una 
novazione  nella  costituzione  medesima  del  con- 
tratto, perchè  del  precedente  già  esaurito,  non 
si  tien  conto. 


Art.  1932,  n.  6. 

6®  I  contratti  di  società  che  hanno  per  oggetto  il  godimento  di  beni  imnao- 
bili,  quando  la  durata  della  società  eccede  i  nove  anni  o  è  indeterminata; 

§  4118.  Dei  contratti  di  società  dHmmobili, 

Indole  di  questa  società  di  godimento. 

Della  società  di  cose  determinate  o  del  loro  uso  o  dei  frutti  d'immoirilù 

La  legge  non  si  occupa  che  di  questa  come  di  una  trascrisione  particolare. 


§  4118. 
Dei  oontratti  di  società  d'immobili. 

La  stessa  ragione  che  ha  resa  obbligatoria 
la  trascrizione  della  locazione  protratta  oltre 
il  novennio,  ha  consigliato  di  applicarla  al  caso 
presente.  È  una  società  di  godimento  che  ha 
per  oggetto  beni  immobili.  Si  chiama  di  godi' 
mento  non  essendo  destinata  ad  alienare  i  ca- 
pitali per  commerciarli  e  trarre  dall'insieme 
un  guadagno,  ma  soltanto  a  mettere  in  comune 
i  frutti  che  saranno  raccolti  e  divisi  fra  i  soci. 
Specie  particolare  che  assume  il  carattere  della 
locazione  rispetto  al  tempo.  Come  della  loca- 
zione che  oltrepassasse  i  nove  anni,  cosi  della 
società  dei  frutti  devono  esser  avvisati  i  terzi 
mediante  la  trascrizione  affinchè  nei  loro 


(1)  Flandin,  nam.  515  e  seg.;  Moublok,  n.  147; 
LuzzATi,  n.  864,  365. 

(2)  Sono  indicate  perciò  più  frequenti  o  bI  rap- 


acquisti  non  debbano  soffrire  una  privazione 
oltre  quella  cui  erano  preparati. 

Nell'articolo  1 705  è  distinta  la  società  avente 
per  oggetto  determinate  cose^  o  U  loro  uso,  o 
i  frutti  che  se  ne  possono  ritrarre.  L'obbligo 
della  trascrizione  è  indicato  soltanto  perii  go- 
dimento che  rileva  una  comunanza  sociale  dei 
frutti  di  più  immobili  di  diversi  proprietari,  e 
lo  stesso  deve  dirsi  della  società  d^uso  nella 
quale,  sino  a  un  certo  tempo,  il  possesso  diventa 
comune:  stato  di  cose  che,  essendo  molto  pro- 
lungato, produce  imbarazzi  ai  terzi  acquirenti 
che  non  ne  sono  edotti.  La  società  deUe  cose 
ha  più  ampio  significato.  Come  avviene  nelle 
società  commerciali  che  hanno  a  fine  una  data 
impresa  nella  quale  concorrono  tutte  le  forze 
sociali  (2),  i  beni  immobili  come  i  mobili,  hanno 


presentano  da  una  peraona  morale  ;  ma  noi  parliamo 
direttamente  delie  civili. 
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nna  larga  destinairìone  ad  essere  alienati,  nel 
qnal  caso  non  è  applicabile  questa  disposizione 
essendo  ano  stato  transitorio  e  sfuggeTole  an- 
tiche soTerchiamente  protratto.  Non  si  tratte- 
rebbe più  del  godimento,  ma  sì  del  dominio. 
Vincolando  i  soci  i  loro  beni  immobili  alla  so- 
cietà, ne  ritengono  il  dominio,  e  non  si  fa  luogo 
alla  trascrizione  se  non  quando  siano  portati 
in  vendita  e  in  qualsiasi  modo  alienati. 

Le  regole  della  società  ricevono  applicazione 
nel  contratto  di  comunione  fra  i  coniugi,  limi- 
tata agli  utili  secondo  il  Codice  nostro,  il  che  è 
già  stato  notato  da  altri.  Siamo  precisamente 
nei  termini  di  una  società  dei  frutti  d'immobili 
il  cai  fine  è  indeterminato  dipendendo  da 


eventi  futuri  e  incerti.  Formandosi  questa  so- 
cietà sui  generiSy  farà  d'uopo  il  suggello  della 
trascrizione.  I  coniugi  possono  anche  ristabi- 
lire la  comunione  che  avevano  disciolta  (arti- 
colo 1443)  nei  precisi  termini,  e  in  via  di  con- 
tinuazione, <  in  questo  caso  la  comunione  ri- 
«  prende  il  suo  effetto  come  se  la  separazione 
«  non  avesse  mai  avuto  luogo  ».  Pare  dunque 
a  me  che  sia  giusto  insegnamento  (1),  non 
farsi  luogo  una  seconda  trascrizione  quando 
all'ingresso  della  comunione,  la  prima  venne 
apposta.  La  riserva  —  senza  pregiudizio  delle 
ragioni  acquistate  dei  terzi  durante  la  sepa- 
razione —  prevede  il  caso  che  la  prima  tra- 
scrizione non  sia  stata  eseguita. 


Art.  1932,  n.  7  (2). 

7"*  Gli  atti  e  le  sentenze  da  cui  risulta  liberazione  o  cessione  di  pigioni 
o  di  fitti  non  ancora  scaduti,  per  un  termine  maggiore  di  tre  anni; 

§  4119.  Liberazione  o  cessione  di  fitti  anticipati. 

Un  sospetto  di  frode  anima  la  disposizione  proibitiva. 

Ma  quando  la  Uberasione  o  cessione  anticipata  dei  fitti  sia  resa  pubblica^  tolto  il 

pericolo  ddringanno,  essa  è  lecita. 
Del  caso  di  una  duplice  trascrizione. 


§  4119. 
Gessioae  di  fitti  anticipati. 

«  La  riscossione  anticipata  dei  fitti  per  un 
«  periodo  molto  lungo,  scema  da  un  canto  il 

<  valore  di  produzione  di  un  immobile  rispetto 
«  ai  terzi  che  acquistassero  il  diritto  di  go- 
«  deme  i  frutti,  e  può  d'altro  canto  riguardarsi 

<  come  una  frode  consumata  ai  danni  dei 
«  terzi  medesimi.  Si  ravvisa  pertanto  neces- 

<  sario  di  sottoporre  tali  pagamenti  alla  tra- 
«  scrizione  afiS  neh  è  la  pubblicità  renda  impos- 
«  sibile  U  danno  e  la  frode  »  (3). 

Da  che,  nel  caso  espresso,  la  legge  obbliga 
alla  trascrizione,  qualora  non  vi  si  adempia  e 
il  £stto  rimanga  occulto,  si  reputa  aversi  vo- 
luto consumare  una  frode  in  danno  dei  terzi. 
Questo  non  si  è  detto  nella  specie  analoga  delle 
locazioni  oltre  i  nove  anni  che,  ignorate  dai 
terzi,  possono  loro  essere  cagione  di  danno. 
Lo  spirito  della  legislazione  si  enuncia  più  se- 
vero verso  l'anticipazione  di  fitti  che  appena 
eccede  il  triennio.  Se  la  cosa  passa  fra  locatore 
e  conduttore  può  essere  naturalissima,  sup- 


posto che  il  primo  sia  debitore  verso  il  se- 
condo di  una  forte  somma,  per  non  essere 
esposto  ad  atti  esecutivi  che  lo  spoglino  della 
proprietà,  fa  anche  il  proprio  conto,  dichia- 
rando l'ammontare  del  debito  e  locando  il 
fondo  al  creditore  onde  d'anno  in  anno  si 
venga  soddisfacendo,  capitale  e  frutti,  come 
si  farebbe  in  un'anticresi.  Tuttavolta  si  rav- 
visa in  fatti  pericoloso  e  sospetto  un  tale  si- 
stema, e  si  provvede  facilmente,  pienamente, 
colla  trascrizione. 

L'autorevole  relazione  travede  nell'assolu- 
zione dall'anticipo  oltre  il  triennio,  una  frode 
consumata  ai  danni  dei  terzi^  onde  conver- 
rebbe concludere  che  l'atto  pel  cui  mezzo  si 
ebbe  in  animo  di  violare  la  legge,  è  nullo.  La 
scrittura  di  locazione  sarebbe  nulla.  Ma  il 
vero  si  è  che  la  riparazione  ha  luogo  soltanto 
quando  i  terzi  risentono  il  danno.  Suppongasi 
in  una  locazione  novennale  un  anticipo  di 
cinque  anni  la  cui  cessione  o  liberazione  non 
è  stata  trascritta.  Al  sesto  anno  un  nuovo  pro- 
prietario subentra  all'antico;  ed  essendo  ces- 
sato l'ostacolo,  egli  percepisce  le  pigioni  e  i 


(1)  Cksaho,  pag.  28,  19;  Luzzati,  yoI.  ii,  p.  204, 
206. 

(2)  *  Gli  atti  e  le  sentenze  da  eui  risalta  libera- 


Eione  o  cessione  di  pigioni  o  di  fitti  non  ancora 

scaduti  per  un  termine  maggiore  di  tre  anni  „  (ivi). 

(3)  Relas.  Pisanelli,  p.  76;  Belaz.  senatoria,  p.  68. 
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[Art.  1932] 


fitti  successivi.  Per  certo  non  si  dirà  che  venne 
consumata  una  frode  a  danno  suo. 

La  legge  riunisce  in  una  disposizione  due 
concetti  diversi:  la  quietanza  dell'anticipo  e  la 
cessione.  La  quietanza  è  estintiva  inducendo  li- 
berazione; la  cessione  figura  due  atti  distinti; 
la  composizione  deiraffitto,  e  Talienazione  delle 
rendite  ad  altri,  e  anche  allo  stesso  affittuario. 
L'effetto  è  pur  quello  di  diminuire  la  rendita, 
tanto  più  pericoloso  quanto  non  si  tratterebbe 
più  di  affermare  un  fatto  che  sarebbe  un  pa- 
gamento anticipato  ma  di  privarsi  della  ren- 
dita a  volontà,  e  forse  anche  di  un  solo  tratto. 
É  ben  giusto  che  i  terzi  ne  siano  avvertiti. 

Se  il  fatto  passa  in  controversia  e  sia  invo- 
cata l'autorità  giudiziaria,  essa  pronuncia  e 
ammettendo  come  provato  il  fatto  dell'anticipo 
0  della  cessione,  la  sua  sentenza  si  rende  ma- 
teria di  trascrizione.  Cosi  diventa,  come  a  dire 
comune  ai  terzi  una  sentenza  proferita  fra  i 


contendenti,  e  i  terzi  imparano  quale  sia  per 
essere  la  misura  delle  rendite  disponibili. 

Noi  vediamo  che  vi  può  esser  caso  in  cai  sia 
necessaria  una  doppia  trascrizione.  Poniamo 
che  si  tratti  di  una  locazione  a  dodici  anni,  il 
cui  atto  0  scritto  deve  assoggettarsi  a  questa 
formalità.  Correndo  la  locazione,  il  proprieta- 
rio si  spropria  di  oltre  tre  anni  delle  pigioni  o 
delle  pensioni  d'affitto  ;  e  questa  diminuzione 
della  rendita  deve  pure  esser  fatta  palese 
colla  trascrizione;  altrimenti  la  prima  trascri- 
zione, invece  di  rilevare  il  vero  stato  delle  cose, 
servirebbe  ad  ingannare  il  pubblico.  Chi  cre- 
desse al  suo  annuncio  troverebbe,  che  invece 
di  acquistare  una  rendita  locatizia  per  12  anni 
non  ne  ha  acquistata  che  una  molto  minore. 

La  cessione  è  più  grave  di  una  locazione 
prolungata,  perchè  questa  finalmente  riceve 
un  corrispettivo  nelle  rendite  civili,  laddove 
la  cessione  annulla  ogni  rendita. 


Art.  1932,  n.  8. 

8""  Le  sentenze  che  dichiarano  l'esistenza  di  una  convenzione  verbale 
della  natura  di  quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti. 

§  4120.  Delle  eofivensioni  verbali  giudicate  trascrivibili. 

In  qual  modo  Vapparente  eontraddigione  sia  evitata, 

E  in  quali  casi  è  applicabile  la  legge  presente. 

Quando  la  convenzione  è  nulla  per  mancanza  dello  scritto,  quando  poteva  farsi^ 

Vomessa  trascrizione  è  sempre  imputata  a  colpa. 
Quid  se  non  fu  possibile  di  procurarsi  la  prova  scritta?  (art.  1348)  e  quindi  non 

fu  possibile  la  trascrizione  ? 
Di  ogni  sentenza,  anche  non  passata  in  giudicato  che  dev^essere  trascritta. 
Annotazione  in  margine  della  sentenza  revocatoria. 


§  4120. 

D«lle  ooBvensioni  verbali 
giudmta  tr«8crivibilf. 

Di  tutte  quelle  convenzioni  che  viene  enume- 
rando l'articolo  1314  è  condizione  di  validità  la 
scrittura  ;  e  nei  primi  cinque  titoli  si  veggono 
precisamente  indicati  quelli  che  ai  numeri  1,2, 
8,  5  e  6  dell'articolo  1932  sono  ripetuti.  Ora, 
al  presente  numero  8  si  vogliono  soggette  a 
trascrizioni  le  sentenze  che  dichiarano  la  esi- 
stenza di  convenzioni  verbali  della  natura  di 
quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti,  eh  e  sono 
appunto  quelle  che  non  possono  farsi  per  mezzo 
di  convenzioni  verbali.  In  tal  modo  se  la  dispo- 
sizione dovesse  prendersi  alla  lettera,  sareb- 
bero i  tribunali  a  giudicare  contro  la  legge  che 


alla  validità  esige  Io  scritto,  e  qui  sono  dichia- 
rate valide  le  stesse  convenzioni  quantunque 
verbali.  In  termini  più  ristretti,  il  n.  S  delia 
legge  francese  del  1855  esprime  lo  stesso  con- 
cetto. Senza  temere  contraddizione,  il  Tro- 
plong  (n.  99)  ne  vede  la  facile  applicazione 
quando  le  parti  non  disputando  sulla  validità 
della  convenzione,  anzi  ammettendola  senza 
punto  valersi  della  eccezione  e  colla  intenzione 
di  eseguirla,  non  contendono  che  sui  modi 
della  esecuzione.  Non  è  la  prima  volta  che  una 
convenzione  nulla  viene  riconosciuta  e  accet- 
tata dalle  parti,  e  sanata  dalla  esecuzione.  11 
giudice  che  non  può  annullarla  ex  officio,  si 
limita  al  disputato  e  a  giudicarne,  e  con  ciò 
fornisce  alla  formalità  il  documento  trascri- 
vibile che  mancava  (1). 


(1)  U  Lumti  rammant*  opportonisBima  la  sentenza  dalla  Corte  d'appello  di  Firenze  del  23  giugno  1869, 
in  causa  Bonaccini-Nannei. 


BELLA    trascrizioni: 


405 


In  qaesto  e  in  altri  casi  è  possibile  Tappli' 
canone  della  legge  presente,  potendosi  soste- 
aere  la  conrenzione  malgrado  il  disposto  del- 
l'articolo 1814.  La  condizionesi  è  che  il  giudi- 
zio  delia  nullità  non  sia  proposto  alla  decisione 
presentandosi  la  questione  come  a  dire  di 
fianco,  dacché  sia  accettata  da  ambi  le  parti, 
la  conrenzione,  e  non  si  tratti  che  di  senten- 
ziare dei  modi  come  nel  caso  espresso  dal 
Troplong.  La  convenzione  verbale  può  esser 
nata  sotto  una  legislazione  che  non  imponeva 
la  solennità  dello  scritto  :  riconosciuta  dalla 
sentenza,  diventa  trascrivibile  attesoché  la 
sentenza  medesima  formi  titolo  come  si  é  detto. 
0  la  sentenza  dichiara  la  esistenza  di  un  con- 
tratto che  non  si  potè  mandare  allo  scritto,  o 
provvede  alla  perdita  di  un  documento,  giusta 
le  previsioni  dell'art.  1348  (1).  In  simili  casi, 
la  sentenza  non  fa  che  dichiarare  il  diritto, 
e  ristabilirlo  nelle  sue  manifestazioni  este- 
riori. 

Tanto  é  che  la  convenzione  essendo  verbale 
etuttaviaso8tenibile,nonabbia  potuto  trascri- 
versi; tanto  é  che  l'atto  non  abbia  potuto  farsi 
0  essendosi  fatto,  il  documento  siasi  perduto 
senza  colpa  e  irremissibilmente.  Anche  in 
qnesto  caso  é  praticabile  la  presente  disposi- 
zione. La  sentenza  pareggia,  direi  quasi,  le 
partite.  Il  documento  é,  ed  è  regolare  sup- 
plendo a  quello  che  manca,  la  dichiarazione 
giudiziale,  e  d'allora  in  poi  non  è  più  possibile 
la  sorpresa  dei  terzi  che  sono  avvertiti  dalla 
trascrizione  della  sentenza. 

Ma  che  diremo  deli-intervallo  che  é  passato? 
n  terzo  acquirente  che  non  vede  alcuna  tra- 
scrizione eseguita  e  ignora  la  qualsiasi  conven- 
zione, come  può  esser  tenuto  a  rispettarla  ? 

Si  potrebbe  distinguere  :  la  mancanza  della 
trascrizione  può  attribuirsi  a  colpa,  oppur  no. 
Nel  primo  caso  il  difetto  delia  trascrizione  non 
è  riguardato  come  una  necessità  della  situa- 
zione e  non  può  essere  scusato.  Vigeva,  quando 
fu  fatto,  il  contratto,  l'art.  1814.  La  scrittura 
fu  omessa,  il  contratto  ridotto  in  parole  ;  si  sa- 
peva che  il  contratto  era  nullo,  ad  ogni  modo 
si  era  esposti  in  faccia  ai  terzi  non  potendo 
eseguirsi  la  trascrizione.  Né  importa  se  l'au- 
torità giudiziaria  non  é  discesa  a  giudicare  del- 
l'in tr  inseco  del  contratto  e  si  é  limitata  a  re- 
golare la  esecuzione  nel  rapporto  dei  contra- 
enti. Nel  rapporto  dei  terzi  si  vedrà  che  non 
poteva  ad  essi  nuocere  una  convenzione  fatta 
in  onta  alla  legge. 


Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  il  documento  si 
fosse  fatto,  ma  lasciato  inerte  per  un  certo 
tempo  della  trascrizione,  si  fosse  poi  perduto 
benché  per  caso  fortuito.  La  formalità  diligen- 
temente eseguita  in  un  pubblico  registro , 
avrebbe  fatta  testimonianza  del  documento 
medesimo  mentre  opponeva  barriera  ai  terzi. 

Più  difficile  si  fa  il  quesito,  anche  perchè  non 
esplorato,  se  non  fu  possibile  al  creditore  di 
procurarsi  la  prova  scritta  (art.  1848)  di  che 
egli  non  ha  veruna  colpa.  Anche  la  formalità 
della  trascrizione  gli  fu  resa  impossibile.  Noi 
crediamo  tuttavia  che  il  meccanismo  delia  le- 
galità debba  prevalere,  essendo  nell'ordine  e 
nell'interesse  pubblico.  La  trascrizione  é  una 
legge  inesorabile  come  ogni  legge  di  forma.  Se 
una  vendita  d'immobili  si  è  realmente  conclusa 
e  non  fu  portata  allo  scritto,  invano  si  diceche 
essa  è  perfetta  fra  le  partii  col  solo  consenso  e 
la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compra- 
tore; ma  anche  fra  le  parti  e  perchè  il  con- 
tratto abbia  un  qualsiasi  effetto,  la  forma  scrit- 
turale è  necessaria.  La  formalità  dello  scritto 
e  quella  della  trascrizione,  vanno  di  pari  passo 
pei  medesimi  titoli  quando  si  tratta  divinco- 
lare i  terzi  a  contratti  relativi  a  trapasso  d'im- 
mobili (2)  ove  non  sono  intervenuti.  Si  dirà 
che  l'acquirente  è  incolpabile  perchè  se  avesse 
potuto  procurarsi  il  documento  lo  avrebbe 
trascritto.  Ma  nou  lo  ha  fatto  ;  non  ha  potuto 
farlo  e  si  è  trovato  in  quella  posizione  pre* 
caria  in  cui  sarebbe  facendo  una  convenzione 
verbale  laddove  lo  scritto  è  necessario.  Egli 
potrà  legittimare  la  sua  posizione  con  una 
sentenza;  ma  in  faccia  agli  altri  contraenti 
non  in  faccia  ai  terzi  che  trovando  il  posto 
vuoto  lo  hanno  occupato. 

Le  sentenze^  quanto  dire  ogni  sentenza  che 
dichiara  la  esistenza  di  una  convenzione  ver» 
baie  ch'essa  riconosce  efficace  sanando  la  nul- 
lità incorsa,  dev'essere  trascritta.  Non  si  tratta 
di  eseguire  una  cosa  giudicata  né  di  compri- 
mere il  patrimonio  di  un  debitore  che  sta  an- 
cora discutendo  dellesue  ragioni,  ma  di  appro- 
fittare della  ottenuta  sentenza  onde  procedere 
a  una  pubblicazione  utile  alla  cognizione  del 
vero  stato  delle  cose.  Pnò  essere  una  sentenza 
appellabile  e  passibile  di  riforma  ;  e  nonostante 
giova  ch'essa  sia  conosciuta  come  giova  che 
sìa  conosciuto  un  documento  che  può  esssere 
impugnato  e  intanto  manifesta  la  sua  esistenza 
a  regolamento  del  pubblico.  Una  sentenza  che 
respinge  la  domanda,  una  sentenza  negativa 


(1)  DiLTRTO,  articolo  1982,  nota  1,  9  2;  FLxin>nr,  1  Lucca  del  18  loglio  1871,  in  cassa  Nenoini-Aaadori. 
n.  502;  MointLOH,  n.  65;  Lvzkàtx,  n.  341;  Corte  di  I      (2)  E  altri  titoli  già  indicati. 
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inmo  nt.  titolo  xxii. 


IArt.  19321 


non  81  trascriTe,  ma  solo  qaelie  che  attestano 
affezioni  della  proprietà  sotto  il  velo  di  una 
contenzione  verbale,  e  possono  essere  tanto  di 
prima  istanza  che  d'appello.  Se  la  sentenza  è 
annullata  o  revocata  cade  l'annuncio  e  sì  ri- 
solve la  trascrizione  cui  viene  a  mancare  la 
causa.  Anche  questa  nuova  fase  dev'esser  ri- 
levata e  sarà  portata  in  margine  della  trascri- 
alone  colla  norma  dell'articolo  1934.  Non  si 
crede  necessario  trascriver  la  sentenza  confer- 
matoria  perchè,  stabilito  in  principio  che  ove 
sia  stata  emanata  sentenza  che  cancella  il  ti- 


tolo, deve  essere  annotata,  bisogna  ritenere 
ch'essa  non  esista  se  non  apparisce  dallo  stesso 
pubblico  registro.  Una  duplice  trascrizione  di 
un  titolo  trascrivibile  non  è  imposta;  non  si 
devono  moltiplicare  le  obbligazioni  senza  ne- 
cessità, per  cui  nel  caso  che  la  prima  sentenza 
favorevole  alla  esistenza  del  titolo  sia  tra- 
scritta, in  questa  condizione  regolare  di  cose, 
non  si  avrebbe  a  trascrivere  la  sentenza  che 
di  quel  titolo  giudicasse  in  senso  di  conferma. 
I  terzi  non  possono  tenerne  alcun  pregiudizio, 
come  si  è  già  detto. 


Articolo  1933. 

Si  devono  pure  trascrivere  per  gli  effetti  speciali  stabiliti  dalla  legge  : 

r  II  precetto  nei  giudizi  di  esecuzione  sopra  beni  immobili; 

V  La  dichiarazione  di  accettazione  dell'eredità  col  benefizio  d'inven- 
tario in  conformità  del  capoverso  dell'articolo  955  ; 

3*"  Le  domande  di  rivocazione,  di  rescissione  e  di  risoluzione  indicate 
negli  artìcoli  1080,  1088,  1235,  1308,  1511,  1553  e  1787. 

La  trascrizione  delle  dette  domande  sarà  annotata  in  margine  della 
trascrizione  dell'atto  di  alienazione. 

§  4121.  TxiMerissùyM  ordinata  ad  effetti  speciali. 
I.  Idu  preliminari. 
IL  Del  precetto  giudiziale. 
Del  complemento  del  precetto  nella  tra»erÌMÌone, 
Della  perenzione  del  precetto  malgrado  la  traecrigione. 
§  4122.  Continuazione, 

ni.  Trascrizione  di  eredità  beneficiata. 
Per  quale  motivo  viene  ordinato. 

Carattere  eccezionale  ancJhe  per  la  forma  còlla  quale  si  pratica. 
L*erede  beneficiario  è  il  vero  proprietario  dei  beni  ereditari, 
§  4123.  Continuazione. 

lY.  Annotazione  di  domande  giudiziali. 
Oggetto  di  questa  istituzione. 
Differenza  dcUla  legge  francese  del  1855. 
Sistema  italiano  tolto  dalla  legge  belga^  ma  a  titoli  limitati. 


§  4121. 

Trasorisioni  ordinale  ad  effetti  tpeoleli. 

I.  Idee  preliminari. 
Il  proprietario  ha  trascritto  ed  è  negli  occhi 
del  pubblico,  ma  dalie  altrui  pretese  è  minac- 
ciata nella  sua  proprietà.  Si  deve  sapere  anche 
questo,  affinchè  imbarcandosi  il  terzo  in  qual- 
che negozio  intorno  a  quella  medesima  prò- 
prietà,  moderi  la  sua  confidenza  a  norma  del 


pericolo.  Se  i  tersi  tendono  alPacquisto  di 
quel  diritto  sene  trattengono;  Tannanzio della 
lite  toglie  forza,  e  si  direbbe  quasi  il  prestigio 
della  trascrizione  già  eseguita  sul  titolo.  In- 
tanto la  lite  medesima  si  circoscrÌYe;  si  eco* 
nomizzano  i  giudizi  che  si  estenderebbero  ai 
nuovi  acquirenti  che  sarebbero  successiva- 
mente colpiti  dalle  stesse  eccezioni. 

Ma  un  altro  fine  non  meno  principale  è  in 
questa  legge  provvidissima  (1)  ed  è  quells  di 


(1)  Dato  elle  quelli  ehe  hanno  interease  radano  visitando  il  registro  delle  ipoteche  non  essendo  ordinata 
le  intimaaioni  personali. 
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mettere  i  terzi  sulla  via  della  difesa  mediante 
il  loro  interrento.  Vi  è  il  caso  in  cui  i  suc- 
cessori e  gli  aventi  causa  possono  essere  spo- 
gliati in  un  giudizio  di  nullità  senza  saperlo. 
Le  ipoteche  iscritte  in  forza  di  quel  titolo,  che 
orasi  dichiara  non  aver  mai  avuto  sussistenza, 
spariscono  anch'esse  come  non  mai  iscritte. 
La  risolugione  qualora  sia  derivata  da  patto 
espresso  e  operi  perciò  di  pieno  diritto,  ha 
egualmente  effetto  retroattivo.  Se  la  domanda 
di  re»ei8siane  dev'essere  trascritta,  più  dev'es- 
serlaquelladi  nu]lità,che  è  sempre  istrumento 
di  distruzione  laddove  il  giudizio  di  rescissione 
non  va  sempre  sino  al  fondo,  e  talvolta  dà 
luogo  a  temperamenti  (1). 

loLfivoeaiioneè  vocabolo  d'uso  applicato  alle 
donazioni.  La  rivocazione  delle  donazioni  ha 
effetti  differenti.  È  notevole,  per  quanto  con- 
cerne il  nostro  tema,  l'articolo  1088.  Involve 
o  no  l'interesse  dei  terzi.  Se  per  ingratitudine 
0  wprawenienjsa  di  figlia  i  diritti  che  i  terzi 
hanno  acquistati  sugli  immobili  anteriormente 
alia  tnuerisianej  sono  salvi.  Così  l'articolo  1088 
va  a  trovare  un  riscontro  nel  n.  S"  dell'arti- 
colo 1933.  Fermiamoci  a  vederlo. 

Trascritta,  come  si  deve,  la  donazione,  il  do- 
natario può  investire  i  terzi  di  diritti  che  a  lui 
appartengono.  Può  alienare  qualche  parte  dei 
suoi  diritti  reali  e  accordare  iscrizioni  ipote- 
carie. Se  la  donazione  viene  revocata  in  causa 
di  cofuii>ionerwo2iitti?a,  impera  Tarticoio  1079; 
il  terzo,  già  avvisato  della  trascrizione  dell'atto 
di  donazione,  vede  anche  mancare  i  suoi  me- 
desimi diritti  con  quelli  del  suo  autore.  La  tra- 
scrizione della  domanda  gli  servirà  ancora  per 
qualche  cosa;  per  intervenire  in  giudizio  e  as- 
sociarsi alla  difesa.  Del  resto,  se  la  difesa  non 
riesce  a  respingere  la  domanda,  i  patti  del  do- 
natario e  del  suo  avente  causa  sono  annullati 
fin  da  principio  come  se  la  donazione  non  avesse 
mai  avuto  luogo. 

Che  se  la  rivocazione  è  motivata  da  ingra- 
titudine, la  causa  è  personale  al  donatario.  I 
terzi  non  la  conoscono  se  non  quando  sia  de- 
nunciata dall'atto  giudiciale.  11  fatto  della  so- 
pravoenienta  di  figlia  anche  questo  è  estraneo, 
come  si  è  detto,  al  contegno  della  donazione  ; 
finché  non  si  è  portato  a  notizia,  i  terzi  hanno 
potuto  credere  nel  dominio  assoluto  del  dona- 
tario, non  potendo  immaginare  l'arrivo  della 
prole  non  aspettata  dal  padre  medesimo.  Così 
il  terzo  non  può  acquistare  altri  dei  diritti  del 
donatario,  ma  ritiene  quelli  che  ha  acquistati 
prima  della  trascrizione. 


Le  premesse  osservazioni  fanno  conoscere 
che  il  legislatore  si  serve  a  più  fini  della  for- 
malità della  trascrizione,  e  per  assicurare 
l'acquisto  immobiliare  e  per  utile  avvertimento 
a  coloro  che  non  essendo  citati  in  giudizio, 
hanno  interesse  di  conoscere  le  questioni  della 
proprietà,  nelle  quali  l'autor  suo  viene  impli- 
cato. Talvolta  la  trascrizione  è  una  garanzia 
istituita  a  proprio  profitto  onde  preservare  i 
beni  patrimoniali  dalle  azioni  dei  creditori  (2), 
talvolta  è  l'atto  fondamentale  di  un  giudizio 
esecutivo  del  quale  veniamo  a  parlare. 
11.  Del  precetto  giudùsiaìe. 

La  pubblicità  che  si  ottiene  per  mezzo  della 
trascrizione,  viene  in  aiuto  degli  atti  di  spro- 
priazione  che  nell'interesse  dei  creditori  e  del 
debitore  devon  esser  fatti  palesi.  Il  precetto  è 
il  capo  della  lugubre  fila  che  termina  coU'alie- 
nazione  giudiziale.  «  Sebbene  il  precetto,  dice 
«  il  Pisanelli  nella  Relazione,  non  sia  un  titolo 
«  traslativo  del  dominio  o  d'altro  diritto  reale, 
«  esso  è  però  il  primo  atto  esecutivo  nel  quale 

<  si  attua  e  si  concreta  il  diritto  del  creditore 
«  di  far  vendere  i  beni  del  suo  debitore.  Dopo 
«  tale  atto  non  dev'essere  più  lecito  al  debitore 
«  di  alienare  i  beni  medesimi,  altrimenti  gli  si 
«  darebbe  il  mezzo  di  ritardare  il  corso  della 

<  procedura  di  esecuzione  sottraendone  i  beni, 
«  o  complicandola  con  nuovi  atti  rapporto  ai 
«  terzi  possessori  o  aumentando  le  spese  richie- 
«  ste  per  conseguirla.  Ma  se  la  intimazione  del 
«  precetto  fatta  al  debitore  potrebbe  bastare 
«  quanto  a  lui  per  togliergli  la  disponibilità  dei 
«  beni,  essa  non  può  bastare  per  questo  effetto 
«  riguardo  ai  terzi.  Nel  sistema  del  progetto 
«  (che  venne  poi  adottato)  è  la  trascrizione  del- 

<  l'atto  che  lo  rende  operativo  nei  loro  rap- 
«  porti,  quindi  è  soltanto  dal  giorno  che  il  pre- 
«  cetto  sarà  trascritto,  che  ogni  alienazione  dei 
«  beni  in  esso  compresi  viene  considerata  come 

<  non  avvenuta  ». 

11  precetto  preordinato  alla  spropriazione 
degl'immobili  dall'articolo  2084  del  Codice  ci- 
vile e  dall'articolo  559  del  Codice  di  rito,  apre 
la  procedura  esecutiva  ;  la  trascrizione  che  la 
segue,  determina  lo  stato  della  proprietà,  in 
quanto  sia  disponibile.  11  precetto,  ove  tra- 
scritto, crea  il  sequestro.  I  frutti  s'immobiiiz- 
zano,  cioè  prendono  la  natura  dell'immobile 
per  essere  alienati  insieme  ad  esso  onde  il 
prezzo  riunito  sia  distribuito  ai  creditori  e  sfug- 
gano al  potere  del  debitore,  quantunque  non 
cessi  di  essere  proprietario.  Se  il  precetto  è 
compulsivo,  la  trascrizione  è  istruttiva,  onde  i 


(1)  Come  per  eaoift  di  lesione  in  fatto  di  vendita. 
(^  Come  al  num.  2  di  questo  artieolo. 
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terzi  sono  a77ertiti  di  non  trattare  con  lui  che 
ha  perduta  ogni  facoltà  di  disporre,  benché  la 
proprietà  non  sia  ancora  passata  in  altre  mani. 
Che  se  l'immobile  è  ancora  suscettibile  dMpo- 
teche,  la  costituzione  del  precetto  farà  riflet- 
tere quanto  glori  di  farle  in  quella  condizione 
di  cose.  La  trascrizione  rianisce  gl'interessi,  e 
attribuisce  al  precetto  quella  pienezza  d'eifetti 
di  cui  ha  bisogno.  Ma  qui  osserva  l'acuto  in- 
gegno del  Luzzati  :  !<>  che  il  precetto  che  dopo 
180  giorni  diventa  inefficace  (art.  566  della  pro- 
cedura) è  quello  semplicemente  intimato^  non 
quello  trascritto;  2^  che  la  trascrizione  non  es- 
sendo atto  di  procedura,  non  interrompe  la 
perenzione  del  precetto. 

È  un  importante  corollario  che  viene  fuori 
d'improvviso  e  conviene  ammettere.  Per  non 
aggravarla  esecuzione  con  troppo  hmghe  so- 
spensioni, la  legge  dopo  questo  corso  di  tempo, 
e  in  tale  stato  di  cose,  la  reputa  a)>l)andonata, 
salvo  il  riprenderla  da  principio.  La  trascri- 
zione passa  in  ogni  caso  come  accessorio  che 
ha  i  suoi  effetti  sostanziali  sempre  quando  sus- 
sista il  titolo  acni  si  annette,  ma  se  questo  cade 
0  risulta  che  non  è  mai  stato,  la  trascrizione 
non  ha  significato.  Non  solo  la  trascrizione  ri- 
mane senza  soggetto,  e  non  interrompe  la  pe- 
renzione del  precetto  perchè  non  è  propria- 
mente atto  di  procedura  esecutiva,  ma  perchè 
non  ha  più  condizione  di  esistenza. 

§  4122. 

ContiBiMuone. 

IIL  Trascrizione  di  eredità  beneficiata. 

Variano  gli  scopi  della  trascrizione  ;  noi  la 
vediamo  nelle  diverse  sue  applicazioni,  ma  ogni 
volta  il  legislatore  viene  adirci  che  ha  bisogno 
della  pubblicità.  Essa  parve  coerente  al  si- 
stema della  eredità  beneficiata  dal  momento 
che  ne  vennero  stabiliti  1  caratteri  legali.  La 
dichiarazione  dell'erede  si  presenta  sotto  forma 
negativa,  vale  a  dire  ch^egli  non  intende  assu- 
mere questa  qualità  se  non  col  benefizio  dell'in- 
ventario e  senza  impegnarci  beni  suoi  propri. 
£  importantissimo  che  il  pubblico  conosca  tale 
stato  delle  cose:  la  formalità  non  è  commessa 
alle  parti  come  in  ogni  altro  caso  mentre  hanno 
a  stimolo  il  loro  interesse  soltanto;  ma  è  in- 
combente della  cancelleria  (art.  955)  come 
quello  di  far  inserire  la  dichiarazione  nel  gior- 
nale degli  annunzi  giudiziari. 

È  propriamente  la  pubblicità  per  la  pubbli- 
cità ;  serve  a  metter  in  luce  la  condizione  del- 


Perede  piena  di  restrizioni  e  di  riguardi,  benché 
il  benefizio  possa  essere  una  cautela  in  an  am- 
biente comodo  e  largo,  non  essendo  necessario 
che  ogni  eredità  beneficiata  sia  passiva.  È  il 
caso  in  cui  l'ordinaria  formalità  della  trascri- 
zione è  sembra tainsufficien te  ;  non  basta  il  cre- 
dere che  sarà  scrutato  l'ufficio  delle  ipoteche, 
ma  si  vuoi  far  pervenire  la  notizia  sino  alle 
orecchie  della  gente  per  mezzo  dei  giornali. 
La  disposizione  rivela  molto  tatto  pratico.  Si 
trova  nondimeno  anaspecied'incoerensainciò 
che  una  eredità  semplice  e  libera,  testata  o  no, 
non  è  soggetta  alla  trascrizione,  e  lo  sia  se  be- 
neficiata. La  ragione  è  chiara;  qui  vi  ha  del 
pericolo  nella  materia,  e  là  non  c*è  ;  e  ai  può 
anche  tollerare  una  eccezione  che  in  generale 
non  nuoce  e  può  esser  utile. 

In  principio,  la  trascrizione  non  si  applica 
che  agl'immobili  ;  cosa  si  direbbe  di  una  ere- 
dità non  composta  che  di  beni  mobili  ?  Ritiene 
il  prof.  Luzzati,  e  panni  con  ragione,  che  qua- 
lunquesiail  materiale  della  eredità,  questa  ma- 
niera di  trascrizione  debba  essere  applicata,  il 
che  dimostra  che  nell'ordine  delle  trascrizioni  è 
eccezionale,  ond'è  ch'essa  non  si  pratica,  come 
disolito,  all'ufficio  delle  ipoteche  delluogo  ove 
esistono  gl'immobili,  ma  nelPufficio  dei  luogo 
deiraperta  successione  per  organo  del  cancel- 
liere. L'articolo  955  ci  ha  dato  questo  avviso 
al  quale  si  conforma  il  n.  2^  del  nostro  arti- 
colo 1983.  Si  è  pure  osservato  che  questo  pre- 
cetto manca  di  sanzione.  Invero  la  importanza 
consiste  nella  compilazione  delllnventarìo 
entro  il  termine  definito  asegnare  il  limitedeila 
responsabilità  personaledell'erede.  La  inosser- 
vanza della  pubblicità  demandata  al  cancel- 
liere potrebbe  assoggettarloapenedisciplinarì, 
ma  non  sarebbe  mutato  l'ordine  del  diritto  in 
danno  dell'eredeper  imporgli  un  compito  mag- 
giore, né  per  variare  il  sistema  di  guarentigie 
di  cui  ì  creditori  sono  circondati. 

È  certo  che  questa  maniera  di  trascrizione 
ha  tutt'altro  carattere  da  quella  applicata  nei 
singoli  capi  dell'art.  1932.  CoU'accettazione 
dell'eredità  beneficiaria  non  si  verìfica  alcun 
passaggio  di  dominio  a  cui  convenga  lo  stigma 
della  trascrizione,  ove  non  fosse  appunto  di 
propagare  vie  più  la  scienza  di  questo  stato  di 
cose,  esenza  veruna  influenza  sullo  svolgimento 
giuridico.  Il  passaggio  del  dominio  onde  si  fac- 
cia luogo  alla  trascrizione  formale,  avviene 
quando  l'erede  aliena  dei  beni  ereditari  sia 
per  contratto,  sia  per  atti  giudiziari  (1);  raa  se 


(1)  **  HnreB  Bub  beneficio  iuTentarii  est  veruB 
dominas  qaamviB  sub  certìB  modìflcationibus,  et 
Mi  vorus  dominus  rerum  hnredit&riarum  ,.  Dv- 


vouLiK,  tit  I,  §  48,  gloBB.  1  ;  PoTHiSB,  D*  miee$$9Ìo», 
eap.  in,  artieelo  8,  f  1  ;  Tbotlov»,  D*  TnmmrifHim, 
n.  102. 
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dei  beai  vendnti  ali*asta  rimane  egli  pare  ag- 
fiodÌGatario,  non  si  trasferisce  dominio  e  sotto 
qaest'aspetto  che  dete  principalmente  osser- 
farn  rìmpetto  all'aggiudicazione,  il  dominio 
ehe  eiiateTa  all'epoca  dell'aperta  successione, 
non  è  matato« 

§  4123. 
Goatinaasion*. 

IV.  Annoiagione  di  domande  giuditiaU. 

Ciò  che  è  può  mutarsi  ;  e  ciò  che  è  pacifico 
certo  e  faori  di  questione,  può  diventar  dub- 
bioso e  materia  di  litigio.  £  poiché  tanto  in- 
teressa il  conoscere  lo  stabilimento  della  pro- 
prietà quanto  il  conoscerne  le  mutazioni,  la 
legge  Taole  mantenuto  a  questo  moto  del  di- 
ritto Cambiente  salubre  della  pubblicità.  Noi 
siamo  già  portati  innanzi  all'azione  giudizia- 
ria; e  la  legge  è  sollecita  della  pubblicità  al- 
lorché non  sia  inerente  alla  istituzione  mentre 
ogni  conTenuto  è  citato  in  giudizio  e  ogni  sen- 
tenza a  lui  contraria  gli  é  notificata:  il  proT- 
vedimento  rigaarda  i  terzi,  appunto  perché 
sono  terzi  e  fuori  del  giudizio. 

Il  giudizio  ipotetico  di  cui  si  parla  e  in  qne* 
sto  numero  e  nel  seguente  articolo,  é  diretto 
contro  colui  che  ò  il  soggetto  della  proprietà. 
I  terzi  sono  il  mondo,  nessuna  persona  deter- 
minata; tatti  sono  avvisati  e  nessuno  in  par- 
ticolare, mediante  la  trascrizione.  Questo  é  il 
vero  libro  della  proprietà,  é  lo  specchio  in  cui 
i  terzi  devono  mirare  per  regolare  le  loro  re* 
Iasioni  sfuggendo  alle  illusioni  che  si  formano 
altrimenti.  Si  tratta,  diremo  così,  di  comple- 
tare la  storia  delia  proprietà,  almeno  in  ciò 
che  più  interessa  i  terzi. 

La  proprietà  che  si  pone  in  contesa  era  già  il 
fondamento  al  diritto  di  un  terzo  che  più  tardi 
ne  sentirà  le  conseguenze.  Se  i  beni  sui  quali 
sono  infisse lemie  ipoteche,  non  appartenevano 
all'antico  concedente,  ma  ad  altri  che  si  fa  a 
rivendicarli,  io  sono  minacciato  in  lai  e  dovrò 
perdere  quei  valori  cosi  assicurati.  Avvertito 
colla  trascrizione,  io  potrò  in  ogni  caso  inter- 
venire in  causa,  e  prestare  aiuto  forse  efficace 
si  proprietario  medesimo. 

La  legge  della  trascrizione,  dalla  repubbli- 
cana in  poi,  ripropostasi  o  rinata  dopo  molti 
toni  nel  Belgio  (1851),  in  Francia  (1855),  indi 
in  Italia,  ha  non  poche  varianti  di  forma  e 
d'oggetto.  Secondo  la  legge  belga  é  impropo- 
nibile ogni  domanda  tendente  a  far  pronun- 
ciare la  nullità  o  revoca  di  diritti  risultanti  da 


atti  soggetti  alla  trascrizione,  che  non  sia  por* 
tata  in  margine  deUosteaso  atto  di  tratcrigione. 
Anticipando  le  cautele,  é  fatto  divieto  al  can- 
celliere di  rilasciare  spedizioni  di  sentenze  ove 
non  risulti  negli  atti,  essere  già  stata  praticata 
la  iscrizione  marginale.  Sebbene  generale  la 
disposizione,  anche  per  ciò  che  concerne  la 
emenda  dei  danni,  osserva  il  Laurent,  €  in 
«  realtà  non  si  applica  che  al  caso  in  cui  la 
«  revoca  opera  effetto  retroattivo  (ex  tunc),  e 

<  non  cU  caso  ove  la  revoca  agieceex  nunc  »  (1)* 
La  eccezione  ò  d'ordine  pubblico  e  il  giudice 
deve  proporsela  egli  stesso  per  respingere  la 
domanda. 

La  legge  francese  del  1855  non  ingiunge  la 
iscrizione  o  trascrizione  delle  domande  giudi- 
ziali, ma  semplicemente  la  menzione  della  sen- 
tenza che  pronunciò  la  risoluzione,  la  nullità 
o  la  rescissione  di  un  atto  trascritto,  menzione 
da  farsi  in  margine  alla  trascrizione  già  pre- 
messa (art.  4);  e  deve  eseguirsi  dal  procuratore 
in  causa  sotto  la  penalità  di  100 fr.  11  fatto  sto- 
rico del  cangiamento  deve  apparire  da  quelli 
stessi  libri  che  facevano  fede  del  contrario;  ma 
la  sentenza  non  perde  della  sua  efficacia  e  del 
suo  valore  intrinseco  o  estrinseco,  qualora  la 
formalità  sia  omessa  (2).  La  formalità  dell'an- 
notamento  é  cosi  lontana  dal  farne  parte  so- 
stanziale, che  può  eseguirsi  anche  dentro  un 
.  mese  dal  passaggio  della  sentenza  in  cosa  giu- 
dicata. Quando  il  legislatore  carica  la  malta  e 
l'impone  a  chi  nella  sua  condizione  morale  non 
può  a  meno  di  soddisfarla,  stima  di  avere  già 
assicurato  il  compimento  della  sua  volontà.  Del 
resto  egli  lascia  alla  giustizia  il  suo  corso,  e 
non  é  il  caso  che  la  forma  sia  necessaria  alla 
efficienza  del  diritto,  neppure  rimpetto  ai  terzi. 
Fermandoci  ancora  a  dir  qualche  cosa  sul 
sistema  francese.  Osserva  il  Troplong:  «  S'in- 

<  gannerebbe  a  partito  chi  credesse  che  il  di- 
«  fetto  della  trascrizione  porti  la  inefficacia  del 
€  giudicato  a  riguardo  dei  terzi  che  derivane 
€  diritti  reali  da  colui  la  coi  proprietà  è  stata 
€  annullata  o  risolta  (3).  Il  legislatore  é  par- 

<  tito  dal  punto  che  il  giudicato,  come  atto  di- 
e  chiarativo,  non  soggiace  a  trascrizione;  egli 
«  dunque  non  ha  potuto  far  dipendere  la  vali- 
e  dita  della  sua  pubblicazione Tutta Ueeo- 

<  nomia  della  legge,  la  sua  genesi,  la  sua  di- 
«  scussione,  prova  che  i  terzi  non  possono 
«  prevalersi  del  difetto  di  esecuzione  per  sot- 
€  trarsi  alle  conseguenze  di  una  decisione  giu- 
€  diziaria.  Egli  ò  per  questo  che  il  legislatore 


(1)  V.  KàXTOu,  Commentario  «lU  detta  legge. 
^2}  Coek  ampiamente  U  Troplong. 


(8)  E  da  non  potere  alienare  diritti  maggiori  di 
quelli  che  aveva. 
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<  onde  il  precetto  abbia  una  sanzione,  colpisce 
«  di  pena  la  negligenza  dell'ufficiale  ministe* 
«  riale  che  ha  riportata  la  sentenza,  e  che 
«  non  ne  ha  eseguita  la  voluta  menzione  ». 

Insistono  gliavTersaridel  Troplong  fondati 
nell'interesse  che  hanno  i  terzi,  estranei  al  giu- 
dizio, di  essere  illuminati  su  questa  condizione 
del  diritto,  interesse  al  quale  il  legislatore 
intese  di  provvedere.  E  il  nostro  autore  dà  la 
risposta  medesima:  che  Pobbietto  è  inconclu- 
dente, attesoché  non  si  tratti  che  in  caso  di  an- 
nullamento o  di  risoluzione  il  diritto  abbia 
fatto  passaggio:  esso  è  sempre  rimasto  presso 
la  stessa  persona.  A  noi  pare  che  non  sia  fuori 
di  proposito  la  obbiezione  e  che  i  terzi  abbiano 
tutto  il  diritto  di  conoscere  la  sentenza,  spe- 
cialmente in  una  legislazione  che  non  ammette 
la  denuncia  delle  domande  con  cui  si  apre  il 
giudizio.  Checchessia  di  ciò,  il  giudicato  man- 
tiene sempre  i  suoi  eiTetti,  non  potendo  mai  gli 
aventi  causa  essere  in  miglior  condizione  dei 
loro  autori,  ma  poteva  nascer  questione  se  il 
procuratore,  ora  mandatario  della  legge,  fosse 
tenuto  all'annotazione  e  alla  multa. 

La  espressione  dell'art.  4  della  legge  fran- 
cese è  generale  (1). 

Noi  prendiamo  dall'art.  3  della  legge  belga 
la  trascrizione  delle  domande  dirette  alla  tra- 
sformazione del  diritto  esìstente.  Lo  spirito 
della  istituzione  è  nelle  seguenti  parole  della  . 
Relazione  senatoria  :  «  Diritti  reali  sono  stati 

<  trasmessi  e  se  ùe  fece  la  trascrizione;  il  pro- 

<  prietario  del  diritto  è  pubblicamente  noto, 

<  ma  tale  qualità  gli  può  esser  tolta,  e  già  è 
«  chiamato  per  sentirsi  pronunciare  Tannul- 

<  lamento  olarevoca  di  questi  diritti.  Importa 
«  avvertire  i  terzi  della  introduzione  di  cotali 
«  domande  e  dei  rischi  ch'essi  corrono  trat- 
«  tando  col  proprietario  minacciato.  I  terzi 
«  hanno  interesse  non  solo  a  conoscere  la  esi- 

<  stenza  della  domanda,  ma  altresì  quale  se- 
«  guito  abbia  avuto.  La  vostra  commissione 
«  crede  utile  di  adoperarsi  a  questo  intento  e 
«  quindi  ordinare  la  iscrizione  della  sentenza 

<  che  si  èpronunciatasopra  tale  domanda»  (2). 
Procedendo  col  metodo  del  doppio  annota- 

mento,  anche  il  legislatore  italiano  riunisce  le 
domande  alle  decisioni  che  ne  seguono  e  delle 


une  e  delle  altre  ordina  lapubblieazione.  Dalla 
relazione  ministeriale  e  senatoria  impariamo 
che  lo  scopo  è  di  avvertire  i  tersi  che  non 
hanno  acquistati  diritti  prima  della  trascri- 
zione delle  domande  giudiziali,  non  sono  più 
sicuri  dell'acquistarne,  e  sarà  inangurato,  per 
lo  meno,  un  sistema  di  prudenza  e  di  riguardo. 

Non  è  vietato  però,  ma  si  agisce  a  rischio  e 
pericolo;  il  vostro  acquisto  sentirà  le  scosse 
della  contestazione,  e  seguirà  la  sorte  della 
lite. 

La  trascrizione  delle  domande  giudiziarie 
equivale  alla  citazione  dei  terzi  che  non  sono 
noti,  che  non  si  possono  citare  personalmente, 
e  hanno  o  possono  avere  dei  diritti  reali  sul- 
l'immobile di  cui  si  contrasta  il  dominio.  A 
questo  risveglio  tutti  coloro  che  hanno  inte- 
resse a  sostenere  lo  atatu  quo^  possono  com- 
parire e  difendersi.  La  legge  belga  non  facendo 
distinzione  fra  codeste  domande  è  la  più  favo- 
revole, perchè  ammesso  l'effetto  retroattivo 
assoluto,  è  tuttavia  cosa  utile  ai  creditori  il 
poter  muoversi  in  uno  spazio  più  largo  per  op- 
pugnare le  pretese  rivendicazioni.  La  legisla- 
zione italiana  ha  creduto  di  restringere  questa 
rivelazione  a  quelle  materie  nelle  quali  i  terzi 
hanno  già  acquistato  un  diritto  che  dev'essere 
rispettato  nel  giudizio  che  va  aprodursi  e  per- 
ciò sono  specialmente  indicate  negli  articoli 
del  Codice  citati  al  n.  3  dell'art  1933  (3).  Do- 
mina un  concetto  in  tutte  queste  disposizioni, 
ed  è  che  i  diritti  che  %  tergi  haimo  acquistati 
prima  della  traseriMiime  (per  es.  diritti  ipo- 
tecari) rimangono  salvi,  quantunque  la  revo- 
cazione, rescissione  o  risoluzione  sia  indi  pro- 
nunziata. L'attore  dal  canto  suo  ha  interesse 
nella  trascrizione,  quello  di  chiuder  la  ports 
a  qualunque  successivo  acquisto  dei  terzi. 

Alla  trascrizione  della  domanda  giudiziale 
la  legge  non  pone  quale  condizione  che  l'atto 
originario  di  alienazione  sia  trascritto,  ma  è 
della  forma  dell'atto  il  farne  annotamento  in 
margine  della  traserigione  delTatto  di  aliena' 
Bìone,  La  trascrizione  originaria  è  dunque  pre- 
supposta. Ma  se  non  fosse,  la  domanda  stessa 
sarà  trascritta  onde  se  ne  intenda  il  costrutto; 
come  atto  principale,  e  non  semplicemente  an- 
notata (4). 


(1)  *  Tout  jugement  pronon9ant  la  résolation, 
nallité  ou  reseission  d*au  acie  transerit,  doit,  dans 
le  moia  à  dater  du  jour  où  il  a  acquis  rautorité  de 
la  ehoae  Jng^e,  dtre  mentionntf  en  marge  de  la  trans- 
oription  faite  sur  le  registro  .. 


(2)  D'AiTBTHAN,  Bapport  (Pàbsitt,  n.  399,  400). 

(3)  Gli  articoli  sono  1060,  1068,  1235,  1308,  1511. 
1S51,  1552,  1553,  1787. 

(4)  LuKZATi,    Tro9eritsi<mé,  n.   596,   597;   Guavo, 
Della  traseriz.,  p.  12  a  30. 
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Articolo  1934. 

Ogni  sentenza  colla  quale  si  è  pronunziato  Tannullamento,  la  risoluzione, 
la  rescissione  o  la  rivocazione  di  un  atto  trascritto,  deve  essere  annotata 
in  margine  della  trascrizione  dell'atto  al  quale  si  riferisce. 

L'annotazione  sarà  fatta  per  cura  del  procuratore  della  parte  che  ha 
ottenuta  la  sentenza,  e  in  mancanza  di  procuratore  per  cura  della  parte 
stessa,  entro  un  mese  dacché  la  sentenza  è  passata  in  giudicato,  sotto 
pena  di  una  multa  di  lire  100  estendibile  a  lire  200. 

§  4124.  Annotazione  deUa  seniema. 

Messa  m  rapporto  con  qwXla  deUe  domande  giudigiaU,  U  suo  oggetto  è  pia  esteso. 

Ragione  per  cut  la  rivdcurùme  deUa  domanda  è  piò  limitata, 

Deila  trascrisione  propriamente  detta  e  deU* annotazione. 

Generalità  delV articolo  }984  che  nell'assoluto  comprende  anche  U  relativo. 

Di  alcune  difficoltà  che  si  propongono^  e  soluzione. 
§  4I2B.  ContinìMizione, 

DeUa  omessa  trascrizione  dèi  giudicato  e  delle  sue  conseguenze. 

H  giudicato  non  perde  efficacia  e  rimane  nella  sua  piena  integrità. 

Quindi  la  sanzione  si  è  stabilita  fuori  del  giudicato^  in  una  garanzia  estema  e  può 
dirsi  nèUa  stessa  formalità. 

Ddla  obbligazione  del  procuratore. 


§  4124. 
AnnotasioB^  della  •entonsa. 

Poiché  si  è  creduta  utile  cosa  di  pubblicare 
il  mezzo  che  intende  a  cangiare  la  posizione 
del  diritto,  è  coerente  che  si  conosca  il  fine  e 
si  pubblichi  la  decisione.  Se  teniamo  come 
dogma  che  la  trascrizione  è  il  segnacolo  esclu- 
iìto  deUa  traslazione  della  proprietà  stabile, 
non  si  dovrebbero  ammettere  alla  trascrizione 
che  quelle  sentenze  che  hanno  virtù  di  titolo 
traslativo  e  non  quelle  che  sono  semplicemente 
dichiarative;  che  non  costituiscono  nuovi  di- 
ritti, ma  ritornano  al  suo  stato  giuridico  Pan- 
tioo  proprietario  che  non  lo  ha  mai  perduto.  Ma 
in  espedienti  di  questa  natura,  anziché  il  prin- 
cipio inflessibUe  e  assolato,  prevale  la  logica 
deirinteresse  pubblico  che  la  legge  ha  princi- 
palmente in  vista.  La  trascrizione  non  sarebbe 
più  un  indirizzo  per  conoscere  la  persona  at- 
tualmente investita  del  diritto,  se  non  fosse 
essa  stessa  mutevole.  Dal  momento  che  si  è 
voluta  la  pubblicazione  delle  domande  di  re- 
vocazione, di  rescissione  e  di  risoluzione^  si  è 
voluta  anche  quella  della  sentenza  che  pone 
termine  alla  incertezza  della  lite  perchè  non 
può  essere  lo  stato  normale  quello  del  dubbio. 


<  È  necessario  che  i  terzi  siano  informati, 
«  dice  ottimamente  il  professore  Luzzati,  della 
«  mutazione  che  si  opera  nella  persona  del 
«  possessore  in  conseguenza  della  sentenza, 
«  affinchè  sulla  fede  della  trascrizione  del- 
«  Patto  d'acquisto,  non  si  lascino  indurre  a 
«  contrattare  con  chi  altrimenti  non  conser- 
«  verebbe  che  le  apparenze  senza  la  sostanza 
«  della  proprietà  ». 

E  in  questa  vista,  il  legislatore  ingiunge  la 
pubblicazione  della  sentenza,  già  passata  in 
giudicato,  affinchè  non  si  corra  più  in  peri* 
colo,  almeno  prossimo,  delle  variazioni  giudi* 
ziarie(l).  Il  modo  della  trascrizione  che  si  opera 
per  via  di  semplice  annotazione,  non  ha  certa- 
mente fra  i  suoi  motivi  quello  di  essere  un  me* 
todo  logico,  e  di  agevolare  la  ricerca  sui  libri 
ipotecari.  Supponendosi  una  iscrizione  origi- 
nale che  riman  ferma,  torna  più  comodo  alla 
ricerca  riferirsi  a  quella  intorno  alla  quale  si 
vedono  rannodate  le  fasi  successive  del  sog- 
getto, che  dividere  le  partite  e  intestarla  a 
nuovo  (2). 

Dalla  trascrizione  delle  domande  nasce  una 
cognizione,  adagendum^néìVìnterease  dei  terzi 
mentre  la  cognizione  della  cosa  giudicata  è  per 
essi  totalmente  passiva  e,  come  a  dire,  pura- 


(1)  8ebb«ne  1*  com  giadleata  possa  esser  colpita 
dsiu  eaasAsione;  se  altra  ne  verrà  in  seguito  la 
dedaione  del  merito,  ne  sarà  pure  fatta  mensione. 


(2)  E  questa  può  esser  una  ragione:  altre  ne  ve- 
dremo in  appresso. 
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mente  storica,  salvi  i  diritti  che  loro  possono 
personalmente  competere,  non  essendo  stati 
chiamati  nel  giudizio  che  si  è  deciso  senza  di 
loro.  In  realtà  l'oggetto  della  trascrizione  im- 
posta dairarticolo  1933,  n.  3è  più  limitata  che 
quella  del  1934.  Risulta  dalle  nostre  discus- 
sioni nei  consigli  legislatiri,  attestate  nelle  Re- 
lazioni, che  questa  comodità  non  si  voleva  im- 
partire ai  terzi  che  non  avevano  acquistato 
alcun  diritto  sulla  sostanza  in  contesa,  ma  do- 
vevano anch^essi  esserne  spogliati.  Così  fu 
combattuta  la  parola  rivendicazione,  poiché  si 
diceva  «  a  che  servirebbe  la  cautela  della  tra- 
«  scrizione,  mentre  facendosi  luogo  alla  ri- 
«  vendicazione,  non  pure  cadono  i  diritti  acqui- 
«  stati  dai  terzi  dopo  che  fu  chiesta,  ma  cadono 
€  anche  tutti  i  diritti  il  cui  acquisto  risale  ad 
«  epoca  anteriore  alla  domanda?  »  (1).  £  in- 
fatti la  parola  non  passò  come  non  passò  quella 
di  annullamento  che  portava  alla  stessa  con- 
clusione di  una  deficienza  di  diritto  ab  orione 
benché  si  legga  nel  successivo  1934,  onde  la 
differenza  spicca  e  assume  un  reale  significato. 
Non  é  qui  il  caso  di  teorizzare  intorno  la 
risoluzione  assoluta  o  relativa  delle  conven- 
zioni per  misurare  1  diritti  che  sopravanzano 
ai  terzi  :  la  volontà  della  legge  è  espressa  nei 
Singoli  e  tassativi  rapporti  che  sono  indicati 
neirarticolo  1933.  Per  qua!  ragione  il  giudizio 
meno  pericoloso  dev'esser  denunciato  ai  terzi 
non  citati,  e  il  più  pericoloso,  quale  si  è  quello 
in  cui  si  viene  a  perdere  ogni  cosa,  non  deve 
esserlo?  Può  credersi  questo:  che  quando  il 
giudizio  é  rivolto  direttamente  contro  il  terzo 
per  annullare  il  diritto  reale  ch'egli  vanta  sulla 
cosa,  dev'esser  citato  ;  se  non  lo  fosse  la  sen- 
tenza non  sarebbe  contro  lui  operativa.  Si 
tratta  di  rivendicare  un  fondo  sul  quale  i  terzi 
hanno  delle  ipoteche  iscritte,  o  del  quale  go- 
dono l'usufrutto  per  concessione  del  sedicente 
proprietario  che  ora  è  minacciato  di  espulsione. 
Dovranno  esser  citati,  e  potranno  escludere  il 
caso  dell'annullamento  o  della  risoluzione  ab 
origine  nel  loro  proprio  interesse.  Ma  nelle 
specie  indicate  nell'articolo  1933,  non  esten- 
dendosi l'azione  del  proprietario  sino  ad  of- 
fendere i  diritti  acquistati  dai  terzi,  può  esser 
sufficiente  avviso  l'annotazione  che  li  riguarda. 
Altra  ragione  più  inerente  al  soggetto,  per  cui 
l'avviso  serve  più  al  futuro  che  al  passato,  al- 
l'effetto cioè  di  chiuder  la  via  a  nuovi  acquisti, 
mentre  quando  si  tratta  di  nullità  originaria 
0  rivendicazione,  tali  acquisti  non  sono  più 
possibili. 


Nulla  vi  ha  di  relativo  nell'articolo  1934, 
quando  la  natura  della  controversia  che  èst&ta 
decisa,  corrisponda  al  titolo  predicato.  La  tra- 
scrizione impone  il  rispetto  della  cosa  giudi- 
cata, affinchè  il  vinto  non  possa  dissimulare 
la  perdita  che  ha  subito,  e  trafficare  ancora  il 
diritto  che  non  gli  è  mai  legalmente  appar- 
tenuto, 0  di  cui  è  stato  privato.  Quanto  all'og- 
getto della  istituzione,  la  trascrizione  è  un 
benifìcio  del  pubblico  e  purga  il  commercio  da 
possibili  inganni,  e  con  questo  spirito  largo  e, 
direi  quasi  generoso  della  legge,  convien  pro- 
cedere nella  interpretazione.  Non  si  può  te- 
mere che  una  disposizione  di  pura  beneficenza 
sia  volta  a  sagrificio  del  diritto.  Non  si  tratta 
d'influire  sulla  decisione  ch'essa  è  quale  la 
giustizia  rlia  fatta  e  non  può  cangiarsi.  La 
posizione  del  diritto  è  divenuta  un  fatto  sto- 
rico, come  io  diceva,  e  non  si  trattapiù  che  di 
questo.  Per  esimersi  dalla  pena  infili  tta  al  pub- 
blico ufficiale  al  quale  è  commessa  questa  im- 
portante formalità,  gli  converrebbe  provare 
che  la  sentenza  non  cade  in  veruna  delle  cate- 
gorie indicate  nell'art.  1934,  e  a  questo  eflfetto 
poco  importa  se  la  nullità,  la  risoluzione,  ecc. 
sia  assoluta  o  relativa,  né  quale  sia  la  per- 
sona che  ha  subito  il  danno  né  in  quale  misura. 

Si  è  incontrata  qualche  difficoltà  in  fatto  di 
risoluzione  che  può  verificarsi  di  pieno  di- 
ritto, come  nel  caso  che  la  condizione  risolu- 
tiva sia  apposta  a  una  donazione  (art.  1079), 
0  si  tratti  di  quelle  condizioni  sottintese  nei 
contratti  bilaterali  che  il  giudice  pronuncia  a 
norma  delle  circostanze.  Nel  primo  caso,si  dice, 
trattandosi  di  fatto  stabilito  e  incontroverso, 
il  giudice  non  interviene  che  per  verificarlo; 
la  risoluzione  è  opera  delle  stesse  parti  e  non 
del  giudice  che  la  riconosce.  Nell'altra  specie 
il  contratto  sussiste  finché  per  decreto  di  giu- 
stizia non  sia  troncato.  Indi  il  dubbio  se  il  pre- 
cetto dell'art.  1934  sia  da  applicarsi  nell'uno 
e  nell'altro  caso. 

II  Troplong  che  rammenta  un  vecchio  que- 
sito già  discusso,  lo  scioglie,  come  ragion  vuole, 
in  senso  affermativo,  scartando  l'argomento 
materiale. tratto  dalle  parole.  Vero  è  che  non 
altrimenti  dalla  francese  la  legge  italiana  si 
esprime:  «  Ogni  sentenza  colla  qualen'èpfo- 
«  nunciato  l'annullamento,  ecc.  ».  La  pro- 
nunciai si  dice,  é  qualche  cosa  di  formale,  di 
necessario  ;  e  qui  la  risoluzione  si  era  già  avve- 
rata prima  che  il  giudice  la  dichiarasse  come 
fatto  esistente  (2).  Questo  è  certamente  on 
abuso  di  parole.  Jus  dicit,  il  giudice,  tanto  de* 


(1)  Ouervazioni  soirart.  103S«  n.  S,  dell*  OommiBsioiie  senatoria. 

(2)  BrviixB  e  Huqubt,  n.  260.  Oontra  TsoPLove,  m  8H. 
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adendo  ana  questione  di  diritto,  quanto  ac- 
certando ana  realtà  di  fatto  colle  sue  con- 
seguenze giuridiche.  Ma  che  importa  se  la 
risolttzioneorannullamento  è  determinato  dal 
]>atto  anziché  dalla  legge,  se  i  terzi  non  co- 
noscono il  «cangiamento  avvenuto,  e  possono 
del  pari  essere  ingannati  ?  Solo  la  parola  del 
magistrato  può  attribuire  effetti  giuridici  a  un 
avvenimento  clie  resterebbe  senza  risultato. 

Ritenuto  lo  scopo  benefico  della  legge,  pre- 
feriamo alle  parole  la  sostanza  anche  quando 
la  forma  non  si  presenti  identica,  e  questo  av- 
viene nel  casoe2«  ridujsione  delle  donazioni  (ar- 
tìcolo 1095  e  seg.)>  La  riduzione  comunque 
non  mentovata  nelle  quattro  categorie,  con- 
duce alla  rÌ3oluMi<me^  dice  il  Troplong,  e  viene 
a  fondersi  nella  parola  di  questa  legge  (1).  La 
riduzione  ha  effetto  retroattivo  come  risolu- 
zione ab  origina  e  annullamento  (art.  1090).  Il 
Lnzzati  ne  esprime  la  ragione  che  consiste  nel 
sistema  indipendente  della  legittima  e  nella 
riparazione  ai  violati  diritti  dei  riservatari, 
quindi  :  «  gl'immobili  da  ricuperarsi,  sono  li- 
«  beri  da  ogni  debito  e  ipoteca  contratta  dal 
«  donatario  »  (articolo  1096).  È  riduMtane  per 
quanto  riguarda  il  donatario,  annullamento 
rapporto  a  coloro  che  non  potevano  acquistare 
diritti  a  scapito  dei  riservatari. 

Ma  rim portante  del  nostro  tema  si  è,  che 
la  ridu£Ìone,  in  quanto  sia  giudicata,  dev'esser 
resa  manifesta  mediante  la  trascrizione  a  lume 
dei  terzi,  non  meno  che  rannuUamento  o  la 
risolueùme.  A  qual  effetto? 

§  4125. 
Contitmasione . 

Il  difetto  della  trascrizione,  ossia  della  men- 
zione in  margine  all'atto  trascritto,  non  reca 
con  sé  la  inefficacia  della  sentenza  rapporto 
a  quelli  che  ritengono  diritti  reali  da  colui  la 
proprietà  del  quale  è  stata  risoln  tao  annullata. 
Il  legislatore,  osserva  pure  il  Troplong,  rite- 
nuto che  la  sentenza  è  di  carattere  dichiara- 
tivo, non  ha  potuto  volere  che  la  sua  validità 
àasubordinata  alla  sua  pubblicità.Questo  prin- 
cipio Tiene  pure  proclamato  nelle  Relazioni 
legislative.  Tuttala  economia  della  legge  prova 
che  il  legislatore  si  è  fermato  ad  una  cautela 
imponendo  quest'obbligo  al  procuratore  della 
causa,  sotto  la  garanzia  di  un'ammenda  pecu- 
niaria. Usando  tali  mezzi,  il  legislatore  non  ha 
certo  voluto  arrivare  sino  alla  inefficacia  del 


giudicato  rapporto  ai  terzi.  Tutti  i  diritti  che 
da  tale  origine  prima  o  dopo  il  giudicato  pro- 
vennero ad  altri,  sono  pur  essi  annullati,  di* 
strutti,  mancando  la  prima  base. 

Prescindiamo  per  un  momento  dalla  teoria 
della  traslazione  della  proprietà  che  non  è 
sempre  sicura  servendo  talvolta  la  trascrizione- 
a  fini  proficui  ma  diversi  come  abbiamo  già 
veduto.  Ammettiamo  che  il  carattere  di  una 
sentenza,  generalmente  parlando,  è  dichiara- 
tivo, ove  non  formi  essa  medesima  il  titolo  per 
cui  si  trasferisce  la  proprietà  %  bene  se  ne  ri- 
corda il  numero  4  dell'articolo  1932.  Una  sen- 
tenza di  aggiudicazione  ha  questa  doppia  qua- 
lità, dichiarativa  svolgendosi  da  diritti  prece- 
dentemente acquisiti;  traslativaìmmntAnào  il 
soggetto  della  proprietà.  Fu  ritenuto  che  la 
trascrizione  della  sentenza  di  aggiudicazione 
serva  al  principio  proclamato  nei  numeri  1  e2 
dell'art.  1982;  ora  il  concetto  è  pure  inteso  ai 
benefizi  della  pubblicità  ma  con  più  larga  ve- 
duta. Si  è  sapientemente  considerato  che  tanto 
giova  il  conoscere  il  mutamento  della  proprietà 
quanto  il  ritorno  della  medesima  proprietà  a 
chi  l'aveva  apparentemente  perduta.  11  diritto 
che  figurava  nei  pubblici  registri,  non  è  più; 
ostato  annullato,  risoluto,  rescisso  o revocato; 
onde  i  terzi,  trattando  senza  cognizione  di 
causa  con  colui  che  n'era  a  vista  del  pubblico 
investito,  non  cadano  in  inganno  abbracciando 
la  nuvola  per  Giunone. 

Su  questo  punto  di  nuova  legislazione  ancora 
male  chiarita,  è  opportuno  ri  chiamare  le  parole 
della  Relazione  senatoria:  <  Questo  articolo  fu 
aggiunto  dalla  commissione  senatoria,  e  le 
ragioni  che  dettarono  questa  disposizione  si 
comprendono  e  si  dimostrano  agevolmente. 
Posciachè  la  trascrizione  di  un  atto  non  di- 
pende che  dall'atto  medesimo,  ma  non  avverte 
né  potrèt>be  avvertire  i  terzi  dei  visiintrinseci 
che  ne  travagliano  ìa  validità.  Sarà  quindi 
mestieri  che  ove  intervenga  il  caso  dell'an- 
nullamento  della  rescissione  o  della  revoca- 
zione dell'atto  per  autorità  di  cosa  giudicata, 
non  si  lasci  ignorare  ai  terzi  l'evento  che 
tolse  vigore  all'atto  trascritto.  Se  questa 
pubblicità  mancasse,  la  buona  fede  dei  terzi 
sarebbe  esposta  a  fadH  delusioni  e  il  fine  cui 
rimira  la  legge,  ne  sarebbe  smarrito  ». 
Ecco  dunque  in  vista  i  terzi  dell'avvenire 
che  non  conoscono  il  ginàicdLto,  ne decipiantur, 
ma  senz'azione  per  diminuire  la  efiicacia  del 
giudicato  di  cui  non  siasi  fatta  la  debita  an- 


(1)  3VvMrw.,  n.  217;  Luzzati,  Tramirìm.,  num.  429  e  seg.  Per  la  ragione  della  legge  V.  Makbovt,  Utit,, 
tom.  ri,  n.  155;  Cesano,  p.  27;  Mourloit,  n.  584. 
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notazione,  e  salva  la  facoltà  d'intervenire  in 
giudizio  dimostrando  Fattuale  loro  interesse. 
Ija  legge  istituisce  una  cautela  generale  che 
dovrà  regolare  l'avvenire  come  ho  detto,  ed 
è  buona  per  tutti.  Tanto  può  che  ove  si  trat- 
tasse di  diritti  formali,  e  ostensibilmente  pos- 
seduti, i  terzi  che  li  ritengono,  dovrebbero 
esser  chiamati  in  giudizio  affinchè  la  cosa  giu- 
dicata, anche  rimpetto  a  loro,  fosse  com pinta. 
Alcuno  potrebbe  credere  che  iscrizione,  an- 
notazione e  trascrizione  sia  piuttosto  questione 
di  metodo  che  di  sostanza  essendo  l'una  e  l'ai  tra 
destinata  a  rivelare  al  pubblico  un  fatto  giu- 
ridico. Se  non  che  la  trascrizione  trasmette 
alia  cognizione  tutto  intero  l'atto,  quasi  per 
operazione  fotografica  ;  laddove  la  iscrigione 
non  dà  notizia  che  del  risultato.  Ma  sia  pure 
che  con  tale  differenza  il  legislatore  abbia  vo- 
luto esprìmere  la  differenza  degli  effetti,  rispet- 
tando nel  giudicato  il  fatto  storico  che  risale 
alle  cause  che  lo  hanno  prodotto.  Checché  sia 
di  questo,  è  certo  che  la  formalità  della  trascri- 
zione può  influire  sulla  sequela  del  contratto 
ma  non  sulla  potenza  del  giudicato  che  da 
questo  atto  estrìnseco  e  di  mera  precauzione 
non  potrebbe  dipendere.  «  La  sanzione  di  non 

<  operata  annotazione,  dice  il  Luzzati,  fu  cer- 
«  cata  dal  legislatore  all'infuori  della  sfera 

<  giurìdica  ed  efficienza  delie sentenz&emanate 
«  nell'applicazione  di  una  multa  la  quale  sa* 
«  rebbe,  oltreché  superflua,  ingiusta,  ailor- 
«  quando  quella  sanzione  risultasse  da  limita- 

<  zioni  al  diritto  colla  sentenza  accertata.  La 
«  sentenza  stessa  assume  forza  contro  i  terzi 

<  dal  giorno  del  suo  passaggio  in  cosa  giudi- 

<  cata,  non  da  quello  di  un'annotazione  che 
«  nulla  aggiunge  alla  sua  efficacia  >  {Trascris.j 
num.  467)  (1). 

E  veramente  ninna  mutazione  potrebbe  in- 
trodursi nella  sentenza  che  è  opera  del  giudice 
se  il  giudice  superiore  non  intervenga  a  rìfor- 
marla.  Ma  rapporto  ai  contratti,  l'acquirente 
omettendo  la  formalità  della  trascrizione,  sa 
di  limitare  egli  medesimo  il  proprio  acquisto; 
egli  abbandona  al  venditore  o  cedente  la  fa- 
coltà di  disporre  ancora  della  cosa  da  lui  acqui- 
stata, il  che  dimostra  che  la  formalità  è  essen- 
ziale. £  potrebbe  anche  dirsi  essenziale  la 
trascrizione  delle  domande  giudiziali  mentre 


non  eseguita,  possono  i  terzi  acquistare  ancora 
dei  beni  ch'essi  ignorano  essere  materia  di  un 
giudizio:  rimedio  in  vero  pericoloso  per  il  non 
difficile  sospetto  di  frode.  Sarebbe  in  perfetta 
coerenza  che  il  pubblico  sapesse  in  un  modo 
abbastanza  certo  che  per  virtù  di^entenza  un 
atto  trascritto  aveva  sofferta  iattura  ;  ma  non 
conveniva  mettere  a  rischio  la  cosa  giudicata, 
sacra  come  la  verità.  Trovare  una  garanzia 
esterna  colla  quale  assicurare  moralmente 
l'adempimento  della  formalità,  ecco  quello  che 
si  è  cercato.  Se  ne  fece  un  dovere  di  profes- 
sione al  procuratore  che  ha  sostenuta  la  causa 
dell'attore,  e  ritenuta  la  sentenza  condannan- 
dolo a  una  multa  piuttosto  forte  e  a  qnel  di- 
scredito che  segue  al  professionista  da  una 
colpevole  negligenza.  In  questo  modo  si  crede 
tutelato  l'interesse  dei  terzi,  non  per  cangiar 
nulla  pel  passato  omai  irreparabile,  ma  per 
guardarsi  dai  pericoli  delPayyenire. 
Della  obbligazione  del  procuratore. 

L'annotamento  iucombe  al  procuratore  del 
primo  giudizio  se  in  quello  sia  pronunciato 
l'annullamento,  la  risoluzione,  ecc.  e  non  sia 
interposto  appello.  Se  appello  è  interposto, 
spetta  al  procuratore  in  seconda  istanza  questo 
dovere,  o  ivi  sì  confermi  la  sentenza  di  annalla- 
mento,  di  risoluzione,  di  rescissione  o  rivoca- 
zione,  o  l'annullamento  ecc.  si  pronunci  in  Tia 
di  riforma.  E  poiché  la  seconda  sentenza  es- 
sendo inappellabile  costituisce  regiudicata,  en- 
tro un  mese  dalle  necessarie  notificazioni,  si 
farà  l'annotamento  nonostante  ricorso  in  cas- 
sazione (2).  Se  la  sentenza  è  cassata  è  esegui- 
bile ai  più  gravi  effetti,  molto  più  dovrà  ese- 
guirsi l'annotamento  di  trascrìzione  che  il 
pubblico  ha  tanto  interesse  che  non  sia  troppo 
lungamente  sospeso  e  la  sentenza  di  rinvio 
pronunci  ea;  primo  l'annullamento,  questa  sarà 
annotata.  La  sentenza  di  rìnvio  che  risolve  il 
merìto,  e  non  quella  della  cassazione,  dev'es- 
sere annotata. 

Se  il  procuratore  manca  di  vita  o  é  privato 
delle  sue  funzioni,  o  egli  medesimo  le  abban- 
dona prima  che  sia  venuto  il  tempo  della  regi- 
strazione, è  manifesto  ch'egli  non  deve  rispon- 
dente; ma  passato  il»  mese  prefisso  dall'alinea 
di  quest'articolo  l'obbligo  della  trascrizione 
passerà  nella  parte  o  a  chi  la  rappresenta. 


(1)  Troploko,  Trascrit.,  d.  233;  Ritiebe  e  Uuguet, 
n.  304;  Hovblon,  n.  555-556;  Tlavdis,  num.  609; 
VxBDTBB,  D.  460  dft  loi  Citati.  Cbsaxo,  Tratcriz., 
p.  62;  Pacifici-M Azzoiri,  IntituM.,  yoI.  vi,  n.  555. 

(2)  Malgrado  qualche  decisione  isolata  in  con- 
trario, ormai  non  potrebb'esser  piìi  tema  di  disous- 
viono  noi  fóro,  se  una  sentenza  contro  la  quale  non 


si  accorda  rimedio  ordinario,  ma  solo  il  rimedio 
straordinario  della  cassazione,  non  costituisca  cosa 
giudicata  quantunque  annullabile.  So  la  sentenza 
è  eseguibile  ai  più  gravi  effetti,  molto  piti  dorrà 
eseguirsi  l'annotamento  di  trascrizione  che  il  pab- 
blieo  ha  tanto  interesse  che  non  sia  troppo  lunga- 
mente sospeso. 
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In  qaesto  caso  la  malta  ha  il  carattere  di 
ona  pena  fiscale,  e  non  tien  luogo  di  emenda 
dei  danni  come  in  altri  casi  (art.  1212).  H  do- 
mandarla appartiene  al  procuratore  del  re  o 
all'ufficiale  finanziario  e  non  alle  parti  né  ai 
loro  eredi.  Lo  stesso  ufficiale  curerà  la  iscri- 
zione che  si  suppone  non  ancor  fatta. 

In  mancanga  di  procuratore,  lo  stesso  ob- 
bligo, colla  stessa  penalità,  incombe  alla  parte 
acuì  favore  emana  la  sentenza,  tamquampnn- 
cipaliSj  e  non  come  sussidiario  :  e  s'intende  in 
qoei  giadiai  in  cui  non  è  necessario  il  ministero 
di  procuratore  (1)  0  quando  il  procuratore,ces- 
lato,  non  possa  più  prestare  l'ufficio.  Che  se  la 


mancanza  del  procuratore  fosse  ▼olontarìa, 
egli  solo  sarebbe  tenuto  della  multa  e  non  il 
cliente  per  lui.  In  sostanza  mentre  la  legge 
cerca  di  provvedere  nel  miglior  modo  possibile 
alla  futura  sicurezza  dei  terzi,  non  però  attri- 
buisce ad  essi  iniziativa  o  azione,  o  risarci- 
mento, qualora  la  sua  provvidenza  rimanga 
senza  effetto.  £  ciò  perchè  nella  sentenza  la 
ragione  del  diritto  è  determinata  e  perfetta 
come  richiedeva  la  natura  della  questione,  e 
nulla  vi  ha  d'incompleto  come  in  un  contratto 
che  ha  mestieri  di  essere  raffermato  e  saldato 
colla  trascrizione. 


Articolo  1935. 

La  trascrizione  non  può  farsi  se  non  in  forza  di  sentenza,  di  atto  pub- 
blico, o  di  scrittura  privata. 

Gli  atti  però  risultanti  da  scrittura  privata  non  possono  essere  tra- 
scritti, se  le  sottoscrizioni  dei  contraenti  non  sono  state  autenticate  da 
notaio  od  accertate  giudizialmente. 

La  sentenza  e  gli  atti  seguiti  in  paese  estero  devono  essere  debita- 
mente legalizzati. 

Articolo  1936. 

La  parte  che  domanda  la  trascrizione  del  titolo  deve  presentarne  al  con- 
servatore delle  ipoteche  copia  autentica,  se  si  tratta  di  atti  pubblici  o  di 
sentenze,  e  se  si  tratta  di  scritture  private  deve  presentarne  Toriglnale  stesso, 
eccetto  che  questo  si  trovi  depositato  in  un  pubblico  archivio  o  negli  atti 
di  un  notaio  ;  nel  qual  caso  basta  la  presentazione  di  una  copia  autenticata 
dall'archivista  o  dal  notaio,  da  cui  risulti  che  la  scrittura  ha  i  requisiti 
indicati  nell'articolo  precedente. 

§  4126.  Dei  documenti  da  esibirsi  per  la  trascrizione. 

La  previa  ricognizione  delle  sottoscrizioni  delle  parti  nelle  private  scritture  è  necessaria. 

Il  deposito  aWeffetto  della  trascrizione  deve  contenere  aneJie  il  processo  verbale  della 
ricognizione. 

Degli  atti  traslativi  operati  per  mezzo  di  mandatario. 

Se  H  mandato  debba  pure  esibirsi  e  in  qual  forma, 
§  4127.   Continuazione, 

Se  in  un  solo  atto  sieno  compresi  pm  contratti,  alcuni  dei  quali  non  trascrivibili. 

DdV  arbitrio  dd  conservatore  sulV  eseguire  ono  la  trascrizione  che  si  presenta  irregolare, 

È  fuori  del  compito  del  conservatore  Tesarne  délV intrinseco  valore  delVatto. 

A  chi  appartiene  allegarne  la  nuUità  e  inefficacia? 


§  4126. 

Dei  doeumcnU  da  eMbirti 

per  U  traterSsione. 

La  trascrizione  è  una  operazione  materiale, 
tanto  più  degna  di  fede  quanto  meno  il  con- 
servatore dell'ufficio  vi  pone  del  proprio;  e 


perciò,  messi  da  parte  gli  estratti  analitici,  fa 
preferita  la  copia  integrale  e  testuale  dei  do- 
cumenti, seguendo  la  legge  di  brumaio.  È 
questo  un  atto  monumentale  che  deve  constare 
di  elementi  certi  per  esser  fonte  del  vero  e 
venerato,  direi  così,  come  tale.  Noi  parliamo 


(1)  Come  nei  giudizi  avanti  il  |>retore  o  arbitri. 
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del  vero  storico  che  deve  guarentirsi  quanto  si 
può,  non  de]  vero  giuridico  che  può  essere  sog- 
getto di  contestazione  malgrado  il  più.  esatto 
riscontro  colla  esistenza  del  fatto.  Non  sempre 
la  redazione  delle  convenzioni  è  chiara  e  in- 
contestabile specialmente  se  opera  di  privati  ; 
ma  non  può  farsene  una  critica  anticipata, 
meno  può  esserne  giudice  il  conservatore  che 
dalla  mano  della  parte  riceve  gli  atti. 

In  primo  luogo  la  legge  avvisa  alle  sentenze 
e  non  perchè  ogni  sentenza  sia  trascrivibile 
ma  perchè,  essendo  trascrivìbile,  non  pnò  la* 
sciar  dubbio  della  sua  autenticità,  al  pari  dei- 
Patto  pubblico.  La  scrittura  privata,  nel  suo 
materiale,  prescindendo  dal  contenuto,  non 
è  un  documento  certo.  Chi  la  possiede  può 
fare  istanza  per  la  sua  ricognizione  o  verifica- 
zione (art.  282  del  Cod.  di  proc.  civ.),  il  che 
dimostra  ch'egli  non  può  confidare  in  esso  in 
modo  assoluto.  Non  rare  volte  la  verità  delle 
firme  è  trastullo  di  cattivi  debitori.  Bisogna 
dunque  aver  levato  questo  dubbio,  questo  pe- 
ricolo, facendo  intervenire  il  notaio  secondo  la 
norma  dell'art.  1323  del  Cod.  civ.  Ma  dovendo 
alla  ricognizione  notarile  concorrere  ambe  le 
parti  facendo  esperimento  delle  loro  sottoscri- 
zioni, se  una  si  tira  indietro  e  non  si  presta, 
converrà  invocare  una  decisione  ai  termini  del 
citato  art.  282. 

La  scrittura  privata  dev'esser  presentata  in 
originale  «  eccetto  che  l'originale  si  trovi  de- 
«  positato  in  un  pubblico  archivio  o  negli  atti 
<  di  un  notaio  »  bastando  allora  copia  auteri' 
Ucata  delVarehivista  o  del  notaio,  onde  ri' 
sulti  che  la  scrittura  ha  i  requisiti  indicati 
d(UP articolo  precedente.  In  sifi'atti  depositi  è 
sempre  necessario  il  registro,  ma  non  è  sempre 
necessaria  l'autenticazione  delle  sottoscri- 
zioni. E  per  quell'urgente  interesse  che  si  ha 
di  trascrivere  un  atto  d'acquisto  di  cosa  im- 
mobile, si  dovrà  procedere  a  questa  operazione 
0  riportare  sentenza  nel  modo  che  abbiamo 
indicato. 

Ma  poiché  l'autenticazione  del  notaio  non 
concerne  che  le  firme  delle  parti  onde  si  sta- 
bilisce il  consenso  che  sin  qui  era  rimasto  in 
problema,  non  si  dovrà  questo  processo  ver- 
bale riunire  all'originale  della  scrittura  onde 
presentarli  alla  trascrizione?  Cosi  crede  il 
Laurent  che,  col  Martou,  è  uno  dei  migliori 
interpreti  della  legge  belga  che  in  questo  punto 
è  pure  la  nostra  (tom.  xxix,  n.  128)  (1).  E  così 
persuade  la  richiamata  clausola  dell'art.  1936 
che,  onde  la  scrittura  privata  sia  fondamento 


della  trascririone,  esige  che  si  facciano  con- 
stare dal  medesimo  atto  «  requisitiindieati  ah 
Varlicolo  precedente,  cioè  che  le  soUoserizioni 
sono  state  autenticate.  Il  Laurent  n  esprìme 
con  moltachiarezza:  «  Cestl'acte  de  reconnais- 
«  sance  qni  est  transcrìt  ;  il  faut  done  que  cet 
«  acte  reprodnise  intégralement  les  conven- 

<  tions  arrètées  par  ces  parties  et  consigoées 
«  dans  l'écrit  sous  aeing  prive,  sìnon  le  but 
«  de  la  loi  n'est  pas  atteint  car  elle  vaut  que 
«  l'acte  soit  transcrit  en  entier;  et  l'acte,  dans 

<  l'espèce,  c'est  l'écrìt  sous  seing  prive  revéta 
«  des  formes  de  l'aatenticité  »  (128). 

Tuttociò  noi  diciamo  se  l'atto  di  deposito 
non  è  eseguito  da  ambedue  le  partii  nel  qual 
caso  il  deposito  implica  il  riconoscimento.  Il 
deposito  presso  un  pubblico  ufficiale  può  es- 
sersi fatto  da  una  parte  sola,  e  d'ordinario  si 
fa  per  assicurare  la  custodia  dell'atto  originale 
da  ogni  pericolo  di  perdita,  tanto  più  quando 
si  diffida  dall'altra  parte;  onde  sta  quello  che 
si  è  detto  che  il  deposito  non  preserva  dal  bi- 
sogno del  riconoscimento,  volendosi  procedere 
alla  trascrizione,  comunque  l'atto  non  sia  an- 
cora stato  impugnato. 
I  II  lavoro  di  trasformazione  che  cade  sul  ti- 
tolo per  dargli  consistenza  e  renderlo  auten- 
tico, non  può  scindersi  perchè  l'atto  non  sa- 
rebbe più  quello  che  dev'essere,  e  il  pabblico 
non  avrebbe  la  cognizione  a  cni  ha  diritto  se 
non  fosse  compiuta,  vale  direse  la  trascrizione 
non  contenesse  la  copia  della  scrittura  e  del 
processo  verbale  di  riconoscimento.  Tutto  ciò 
è  identico;  una  connessione  meno  assolata  e 
tuttavia  di  carattere  logico  evidente,  vi  ha  fra 
gli  elementi  distinti  eppure  correlativi  di  uno 
stesso  concetto  giuridico.  Si  tratta  di  una  ven- 
dita celebrata  per  organo  di  mandatario.  Qui 
la  questione  si  suddivide.  Il  mandato  dev'es- 
sere autentico  ?  Dovrà  essere  ricopiato  nel- 
l'atto di  trascrizione? 

Era  una  disposizione  del  Codice  albertino, 
che  le  procure  o  generali  o  speciali  che  ares- 
sero  per  oggetto  Valienaeione  o  Vóbbligagione 
di  un  immobile  o  altro  attoo  contratto  od  atto 
fatto  e  da  farsi  per  atto  pubblico  (sltì.  1412 
del  suddetto  Codice).  Questa  disposizione  non 
è  stata  ripetuta  né  poteva  esserlo,  trovandosi 
sufficiente  anche  per  la  vendita  degl'immobili 
lo  scritto  privato  (art.  1314  del  Cod.  civ.).  Ma 
altro  è  che  l'atto  pubblico  non  sia  necessario 
ed  altro  è  che,  comunque  privato,  non  debba 
essere  autentico.  La  sua  forma  è  regolata  dalla 
natura  dell'atto  a  cui  serve  e  del  quale  deve 


(1)0  una  copia  dìcliiarata  conforme  dal  notaio,  tratta  dal  deposito  della  stessa  scrittara. 
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Àr  parie  integrante*  Indarno  si  è  oi^xMto  che 
non  oonTiena  aggiungere  alla  legge,  e  se  la 
legge  lo  avesse  voluto,  lo  avrebbe  detto.  Ora 
non  troTandosi  scrìtto  che  un  mandato  non 
debba  aver  effetto  se  non  redatto  in  forma  au- 
tentica«  non  possiamo  stabilire  come  regola,  la 
cai  inosservanza  condurrebbe  a  nullità,  cloche 
la  legge  non  rìcbiede. 

Queste  obbieaioni  non  ci  vincono  ;  noi  siamo 
perfettamente  ligi  al  sistema  escludendo  la 
secessi tà  dell'atto  pubblico,  e  ammettendo  la 
Krittnra  privata  perchè  la  sottoscrizione  del 
mandante,  essendo  l'atto  unilaterale  e  prima 
della  trascrizione,  sia  recognita  dal  notaio  o 
accertata  giudizialmente  ai  termini  dell'arti* 
colo  1985.  Non  basta  che  l'atto  di  vendita, 
opera  del  mandatario,sia  solenne  e  inespugna- 
bile, se  non  sia  posto  in  sicuro  luogo  l'ordine  e 
la  volontà  del  mandante.  Se  la  causa  del  potere 
attribuito  al  mandatario  fosse  oscillante  e  sog* 
getta  a  impugnazione,  mancherebbe  alla  tra- 
scrizione la  certezza  storica  che  le  si  domanda. 

Diversa  è  Taltra  questione.  Essa  è  generale 
e  in  quanto  è  di  forma,  importantissima.  Forse 
tutti  gli  atti  che  sono  ricordati  nel  documento 
trascritto,  e,  se  vuoisi,  necessari  alla  sua  co- 
struzione ideale,  devon  essere  trascritti  ?  In 
una  ricerca  di  qnesto  genere  ò  una  buona  ra- 
gione allegare  in  contrario  l'affollamento  in- 
comportabile dei  registri.  Ma  la  legge  è  te- 
stoale;  ad  essa  basta  la  trascritiane  del  titolo, 
cioè  del  titolo  mediante  il  quale  si  trasferisce 
la  proprietà,  semprechè  due  atti  non  ne  com- 
pongano che  an  solo  come  abbiamo  testé  di- 
chiarato trattando  della  rettificazione  del  titolo 
stesso.  Ora  l'atto  che  trasferisce  la  proprietà, 
non  è  il  mandato,  ma  l'atto  di  vendita  o  ces- 
sione, e  qnesto  si  trascrive  colle  debite  indi- 
cazioni. 11  mandato,  atto  autentico  com'è,  può 
sempre  essere  richiamato  (1).  Siamo  dunque 
d'accordo  sol  non  potersi  separare  il  mandato 
dall'atto  esecutivo  che  senza  di  esso  non  avrebbe 
alcun  valore,  ma  il  richiamo  li  congiunge  e  la 
copia  che  se  ne  faccia  per  maggior  cautela, 
non  può  dire  di  più. 

Vi  hanno  pure  altri  precedenti  necessari  a 
confermare  la  podestà  dell'agente,  che  ogni 
buona  redazione  esige  siano  bene  specificati 
nell'atto  di  alienazione,8enza  però  che  sia  neces- 
sario il  rifarne  copia  all'indirizzo  della  trascri- 
xione.  L'atto  di  nomina  del  tutore,  l'autorizza- 
zione in  forza  delhi  quale  procede,  il  decreto 
del  magistrato,  sono  certamente  indispensabili 
alla  validità  del  contratto  di  minori  o  interdetti 
ma  basta  indicarli  colla  debita  precisione. 


§  4127. 

Gontiauasione . 

Se  distinti  contratti  furono  celebrati  in  un 
solo  atto,  la  trascrizione  dell'intero  atto  li 
comprende  tutti  ;  ed  è  sempre  da  consigliarsi 
per  la  difficoltà  di  dividere  nettamente  i  diversi 
contratti  e  a  non  confondere  anche  i  rapporti 
che  possono  avere  fra  loro.  L'atto  può  rac- 
chiudere contratti  trascrivibili  ed  altri  che 
non  vanno  soggetti  a  trascrizione,  i  quali  si 
omettono.  11  riportarli  per  disteso,  e  tutti 
insieme,  sarebbe  contrario  alla  economia  di 
questa  legge  d'ordine  specialissimo,  onde  il 
conservatore  può  non  prestarsi  e  limitare 
questo  lusso  di  trascrizione  inutile.  Proposte 
di  metodo  che  non  sono  da  prendersi  in  modo 
assoluto,  ma  a  consiglio  di  circostanze,  poiché 
altro  è  dar  luogo  ad  alcune  trascrizioni  man- 
canti, ed  altro  il  permettere  la  spesa  di  un 
gran  numero  di  documenti  riguardanti  opera- 
zioni arretrate,  anche  qualora  il  trascrivente 
dichiarasse  di  farla  del  proprio. 

11  conservatore,  come  ogni  altro  ufficiale 
pubblico  destinato  alla  formazione  e  alla  cu- 
stodia di  atti  civili,  deve  rispondere  senza  in- 
dugio alla  istanza  che  gli  vien  fatta  mentre 
ogni  indugio  può  esser  dannoso.  Ma  egli  è 
privo  di  qualunque  facoltà  per  render  conto 
a  se  stesso  della  operazione  che  da  lui  si  ri- 
chiede? L'atto,  secondo  il  giudizio  suo,  non  è 
capace  della  trascrizione  mancando  i  necessari 
requisiti  della  forma?  E  come  farebbe  un  giu- 
dice; può  o  deve  respingere  la  domanda? 
Spinge  in  questo  senso  l'art  2069.  Dispone 
l'art.  2069  in  senso  di  rigore.  «  I  conservatori 
«  non  possono  in  verun  caso,  e  neppure  sotto 
<  pretesto  d^irrególarità  nelle  note,  ricusare  o 
*  tardare  di  ricevere  la  consegna  dei  titoli 
«  presentati  e  di  fare  le  trascrizioni,  iscri- 

«  zioni,  ecc sotto  pena  del  risarcimento  dei 

«  danni  arrecati  alle  parti  ». 

Ma  in  via  di  modificazione  prosegue  l'arti- 
colo :  «  Essi  possono  però  ricusare  di  ricevere 
«  le  note  e  i  titoli  se  non  sono  in  carattere  in- 
«  telligibile;  e  non  possono  riceverli  (che  è 
«  più)  quando  non  hanno  i  requisiti  voluti 
«  dagli  art.  1936, 1989  e  1990  (ivialin.)  >.  Se 
la  scrittura  non  è  riconosciuta,  se  gli  atti  seguiti 
in  paese  straniero  non  sono  legalizzati,  ecc.  il 
conservatore  è  nella  sua  facoltà,  più,  è  nel  suo 
dovere,  di  non  far  luogo  alla  trascrizione,  o 
iscrizione.  Se  trattisi  di  vendita  mobiliare,  non 
si  parla  di  trascrizione.  Nei  casi  nei  quali  è 
imposto  l'atto  pubblico  come  per  le  donazioni, 


(1)  MxKLiir,  Trafueript.,  §  4;  Tboploko,  Trana^r.,  n.  127.  Contra:  Laubeict,  colla  legge  belga,  n.  180. 
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[Art.  19371 


la  scrittura  privata,  avvegnaché  riconoscinta, 
uoD  sarebbe  ammissibile  (1).  Il  conservatore 
che  non  dà  esecuzione  alla  domanda  e  rimette 
i  documenti  che  ha  ricevuti,  perchè  viziosi 
nella  forma,  o  non  portanti  materia  trascrivi- 
bile; è  senza  responsabilità;  la  sua  responsa* 
bilità  sarebbe  nel  contrario  ;  egli  si  farebbe 
autore  di  una  confusione  che  porterebbe  nei 
registri  un  ammasso  indigesto  di  cose  inconci- 
liabili. Ma  in  questo  grave  uffizio  che  richiede 
insieme  coll'attenzione  sapere  e  ingegno,  la 
opposizione  della  mente  può  non  presentarsi 
che  sotto  forma  di  difficoltà  e  di  dubbio  ;  .e 
allora  fate  posto  alla  trascrizione.  È  una  cau- 
tela che  trascurata  senz'una  vera  e  propria 
ragione,  può  esser  causa  di  guaì,  laddove  non 
nuoce  0  nuoce  assai  poco  una  trascrizione  che 
poteva  anche  omettersi  e  potrà  sempre  cor- 
reggersi. Norroepiù  positive  non  possono  darsi 
e  supplirà  la  prudenza  dei  casi  pratici. 

Affinchè  la  trascrizione  abbia  PefTetto  acni 
mira  il  legislatore,  è  ben  necessario  che  l'atto 
che  si  pubblica,  sia  valido  in  se  stesso.  Bisogna 
che  Io  sia  quanto  alla  forma,  e  di  questo  esame 
il  conservatore  deve  occuparsi  ;  ma  è  fuori  del 
suo  compito  esaminare  la  legittimità  della  ob- 
bligazione, la  verità  e  la  sostanza  del  con- 
tratto. La  trascrizione  non  preserva  la  obbli- 
gazione dalle  conseguenze  dei  suoi  vizi;  e 
quando  fosse  nulla,  supponiamo  per  dolo  od 
errore,  resterebbe  tale.  AlPincontro  può  esser 
valido  Tatto  e  nulla  la  trascrizione. 

A  chi  appartiene  allegarne  la  nullità  e  la 
inefficacia?  Certamente  al  terzo  che  ha  acqui- 
stato dei  diritti  che  non  avrebbe  potuto  acqui- 
stare se  la  trascrizione  fosse  valida.  In  ciò  mi 
divido  dal  Laurent.  Egli  crede  che,  qualunque 
sia  la  forma  della  trascrizione,  valida  o  no, 


conforme  cioè  o  non  conforme  alle  prescrizioni 
di  legge,  il  terzo  acquirente  non  possa  opporla 
«  quando  ne  abbia  appreso  quello  che  aveva 
«  interesse  di  sapere,  per  cui  non  può  dire  di 
«  essere  stato  leso,  e  lo  scopo  della  pubblicità 
<  è  raggiunto  >  (Transer.,  n.  186).  Quodnul- 
lum  est  non  parti  effeetum,  e  il  terzo  ha  po- 
tuto avere  in  non  cale  una  trascrizione  nulla 
non  trovando  in  essa  il  fondamento  del  vero  di 
cui  ha  bisogno.  Non  corre  diversa  la  teorìa 
della  iscrizione  ipotecaria.  Il  terso  a  cui  è 
data  la  facoltà  della  iscrizione, può  non  curare 
la  iscrizione  nulla  che  Io  precede  sugli  stessi 
beni,  malgrado  la  quale  egli  può  iscrìvere  la 
propria,  e  quando  la  ipoteca  fosse  regolar- 
mente ripresa  non  occuperebbe  che  il  secondo 
grado.  Indarno  si  direbbe  che  la  iscrizione, 
quantunque  nulla,  conteneva  ravvisò  di  un  di- 
ritto reale  precedente.  La  iscrizione  non  aveva 
alcun  significato  e  non  era  attendibile  sotto 
verun  rapporto. 

Questo  diciamo  in  massima,  perchè  in  ef- 
fetto la  dottrina  del  Laurent,  è  troppo  asso- 
luta. Ma  si  dubiterà,  come  si  dubita  di  una 
iscrìzione  ipotecaria,  se  la  trascrìzione  co- 
munque difettosa,  sia  proprìamente  nulla.  Ve- 
ramente la  legge  non  si  è  preso  cura  di  deter- 
minare i  vizi  sostanziali  della  trascrizione  come 
della  iscrizione  (art.  1998),  ma  possiamo  farne 
argomento.  Invero  se  il  difetto  non  fosse  so- 
stanziale, e  non  riguardasse  che  una  forma 
estrinseca,  dovrebbe  prevalere  il  pubblico  mo- 
nito che  presenta  tutti  i  caratteri  della  verità. 
Manca  per  es.  la  legalizzazione  di  una  fìrma 
notarile  :  potrà  sempre  richiedersi  (detto  arti- 
colo 1998,  alin.)  né  potrebbe  dirsi  nullità  es- 
senziale. Qualche  altra  cosa  si  aggiunge  nel 
corso  della  trattazione  (V.  il  seg.  art.  1940). 


Articolo  1937. 

Il  richiedente  deve  presentare  al  conservatore  delle  ipoteche  insieme 
colla  copia  del  titolo  due  note  contenenti  le  seguenti  indicazioni  : 

r  11  nome  e  cognome,  il  nome  del  padre  e  il  domicilio  o  la  resi- 
denza delle  parti; 

2""  La  nalura  e  la  data  del  titolo  di  cui  si  domanda  la  trascrizione  ; 

3""  Ilnome  deiruffiziale  pubblico  che  ha  ricevuto  Tatto  od  autenticatele 
fìrme,orindicazione  dell'autorità  giudiziariachehapronunziatalasentenza; 

4^  La  natura  e  situazione  dei  beni  a  cui  si  riferisce  il  titolo,  con 
le  indicazioni  volute  dall'articolo  1979. 

Per  la  trascrizione  della  dichiarazione  accennata  nel  numero  2  del- 
Tarticolo  1933,  basta  che  le  note  contengano  le  indicazioni  espresse  nella 
dichiarazione  medesima. 


(1)  Laubkkt,  n.  134;  Mabtou,    Comment.,  tom.   i,   n.    50;   Cloes,    Comment.,  pag.   40;   Moublov,   Leggo 
francese,  n.  215. 
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§  4128.  DeBe  nate  indicative. 

Detta  loro  natura  come  manifeatagione  della  trascrizione. 

Delle  note  mal  redatte  e  insufficienti^  e  come  il  conservatore  possa  rifiutarle. 

DeUa  più  piena  e  completa  eognisione  che  si  richiede  nella  trascrigione  che  quella 

necessaria  alla  semplice  iscrieione. 
DdPattinensa  del  deposito  cotte  note  e  detta  ragione  detta  loro  coinddenea. 
Se  la  trascrieione  sia  nutta  mancando  tZ  deposito  del  titolo. 
Detta  triueriiione  nel  rapporto  detta  eredità  henefieiata. 


§  4128. 
Della  noto  Midìaativ*. 

La  trascrizione  è  sempre  la  copia  delPatto 
in  forma  aatentica  presentata  dalla  parte,  e 
fatta  per  cara  del  conservatore  restando  a 
perpetua  memoria  nell'ufficio  medesimo.  La 
wÀa  in  doppio  è  la  formola  esprimente  le  sue 
specialità  costitutive:  altrimenti  la  sola  trascri- 
eione non  avrebbe  capo  né  si  presterebbe  alla 
pubblicità  (1).  Utile  pur  anco  nell'aspetto  del 
controllo,  onde  la  manifestazione  si  vede  cor- 
rispondere alla  sua  causa.  La  nota  ch'è  atto 
dì  parte  ne  dichiara  la  intenzione;  avvisa  al 
titolo  che  8i  trascrive,  e  può  anche  non  esser 
che  uno  solo  dei  vari  titoli  che  Tatto  com- 
prende, se  a  questo  si  vuole  ristretta  la  tra- 
scrizione. 

La  nota  identica  nel  suo  duplicato,  può  con- 
tenere più  titoli  trascrivibili  sorgenti  però  dal- 
Pfttto  medesimo,  e  non  da  più  atti:  nel  qua! 
caso  altrettante  note  quanti  sono  i  titoli. 

Se  le  note  sono  imperfette,  disarmoniche, 
male  intelligibili  o  poco  rispondenti  al  titolo,  il 
conservatore  le  rifiuta,  come  si  è  notato  supe* 
rìormente  e  non  vi  mette  mano  se  non  appaia 
a  prima  yista  errore  materiale,  e  sarà  anche 
prudente  rimetterne  la  correzione  alla  parte 
se  possa  farsi  senza  perdita  di  tempo. 

Per  regola  non  è  scindibile  Patto  che  si  tra- 
scrive quantunque  si  possa  credere  che  certi 
patti  e  certe  convenzioni  particolari  non  siano 
attinenti  all'oggetto  principale  con  pace  di 
Troplong,  che  nei  contratti  di  matrimonio 
teme  la  rivelazione  di  qualche  segreto  di  fa* 
miglia,  quasi  Patto  stesso  non  sia  un  rogito 
pubblico.  Quando  le  materie  non  siano  asso- 
latamente divise  e  diversi  i  contratti,  come  può 
accadere  nel  medesimo  atto,  anche  certe  parti 
secondarie  possono  influire  sulla  intelligenza 
dell'insieme  e  non  devono  separarsi. 

Si  è  felicemente  associato  il  sistema  della 
iscrizione  a  quello  della  trascrizione.  Questo, 
si  può  dire,  è  generale  comprendendo  la  serie 
infinita  degli  atti  traslativi  della  proprietà,  la 


cui  importanza  è  tale  che  non  basta  la  indi- 
cazione, come  nella  pubblicazione  della  ipo- 
teca, ma  si  esige  eziandio  il  deposito  del  ma- 
teriale della  cognizione  che  il  pubblico  può 
consultare  ad  ogni  momento. 

La  vera  e  propria  trascrizione  è  motivata 
dalla  difficoltà  che  si  avrebbe  in  altro  modo  di 
farsi  la  idea  precisa  delle  convenzioni  avve- 
nute fra  le  parti,  la  cui  realtà  vuol  essere  cer- 
tificata nello  stesso  tempo  in  cui  ne  acqui- 
stiamo la  cognizione.  In  eXixi  casi  non  si  richiede 
che  la  iscrizione^  ed  è  quanto  basta  allo  scopo 
di  una  cognizione  meno  piena,  ovvero  si  può 
facilmente  ottenere  al  solo  enunciarsi  di  quegli 
atti  che  sono  pubblici  e  solenni  dei  quali  si  è 
parlato  agli  art.  1933,  n.  3  e  1934.  Piuttosto 
che  iscrizione  come  la  chiamano  i  commenta- 
tori della  legge  belgica,  noi  la  chiameremo 
annotazione.  Specie  di  trascrizione  non  per- 
fetta perchè  il  bisogno  non  domanda  di  più. 
A  questaspecie  di  trascrizione  è  caratteristico, 
ch'essasi  opera  per  via  di  aggiunzione  presup- 
ponendo un  atto  già  trascritto,  e  ch'essa  tende 
a  modificare  o  modifica  in  effetto  (di  ciò  più 
avanti). 

Le  note  sono  la  esposizione  analitica  della 
trascrizione  e  Porgano  della  sua  pubblicazione, 
come  si  è  detto,  o  mediante  la  loro  comuni- 
cazione che  patet  omnibus  se  ne  diffonde  la 
notizia,  e  nell'ordine  legislativo  sono  un  pro- 
gramma che  si  deve  seguire.  È  principalmente 
un  dovere  del  conservatore  il  fare  in  modo 
che  queste  norme  siano  osservate  e  la  unifor- 
mità regni  in  tutti  gli  uffizi.  Macho  tutte  siano 
necessarie  e  indeclinabili,  ninno  lo  dirà  e  che 
ogni  omissione,  deviazione  o  inesattezza  abbia 
per  conseguenza  la  nullità  della  trascrizione, 
non  può  neppure  pensarsi,  quando  la  cogni- 
zione del  fatto  a  cui  mira  la  provvida  disposi- 
zione, possa  ancora  risultarne.  E  quindi  neces- 
sario ravvicinare  a  queste  norme  speciali,  il 
criterio  generale  di  validità  stabilito  dall'arti- 
colo 1940  onde  il  discorso  sarà  riassunto  al- 
l'esame di  questo  articolo. 

Ora  però  giova  osservare  come  si  direbbe. 


(1)  La  nota  circolante  h  la  parte  estrinseca  della  trascrizione  e  la  sua  manifestazione. 


404 


LIBRO   III.  TITOLO  XXII. 


[Art.  1932] 


fitti  8ucces8ÌYL  Per  certo  non  si  dirà  che  venne 
consumata  una  frode  a  danno  suo. 

La  legge  riunisce  in  una  disposizione  due 
concetti  diversi:  la  quietanza  dell'anticipo  e  la 
cessione.  La  quietanza  è  estinti  va  inducendo  li- 
berazione; la  cessione  figura  due  atti  distinti; 
la  composizione  dell'affitto,  e  l'alienazione  delle 
rendite  ad  altri,  e  anche  allo  stesso  affittuario. 
L'effetto  è  pur  quello  di  diminuire  la  rendita, 
tanto  più  pericoloso  quanto  non  si  tratterebbe 
pi  Ci  di  affermare  un  fatto  che  sarebbe  un  pa- 
gamento anticipato  ma  di  privarsi  della  ren- 
dita a  volontà,  e  forse  anche  di  un  solo  tratto. 
È  ben  giusto  che  i  terzi  ne  siano  avvertiti. 

Se  il  fatto  passa  in  controversia  e  sia  invo- 
cata l'autorità  giudiziaria,  essa  pronuncia  e 
ammettendo  come  provato  il  fatto  dell'anticipo 
0  della  cessione,  la  sua  sentenza  si  rende  ma- 
teria di  trascrizione.  Cosi  diventa,  come  a  dire 
comune  ai  terzi  una  sentenza  proferita  fra  i 


contendenti,  e  i  terzi  imparano  quale  sia  per 
essere  la  misura  delle  rendite  disponibili. 

Noi  vediamo  che  vi  può  esser  caso  in  cui  sia 
necessaria  una  doppia  trascrizione.  Poniamo 
che  si  tratti  di  una  locazione  a  dodici  anni,  il 
cui  aito  0  scritto  deve  assoggettarsi  a  questa 
formalità.  Correndo  la  locazione,  il  proprieta- 
rio si  spropria  di  oltre  tre  anni  delle  pigioni  o 
delle  pensioni  d'affitto  ;  e  questa  diminuzione 
della  rendita  dere  pure  esser  fatta  palese 
colla  trascrizione;  altrimenti  la  prima  trascri- 
zione, invece  di  rilevare  il  vero  stato  delle  cose, 
servirebbe  ad  ingannare  il  pubblico.  Chi  cre- 
desse al  suo  annuncio  troverebbe,  che  invece 
di  acquistare  una  rendita  locatizia  per  12  anni 
non  ne  ha  acquistata  che  una  molto  minore. 

La  cessione  è  più  grave  di  una  locazione 
prolungata,  perchè  questa  finalmente  riceve 
un  corrispettivo  nelle  rendite  civili,  laddove 
la  cessione  annulla  ogni  rendita. 


Art.  1932,  n.  8. 

8^  Le  sentenze  che  dichiarano  resistenza  di  una  convenzione  verbale 
della  natura  di  quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti. 

§  4120.  Délk  cofivensioni  verbali  giudicate  trascrivibili. 

In  quaì  modo  Vapparente  contraddizione  sia  evitata, 

E  in  quali  casi  è  applicabile  la  legge  presente. 

Quando  la  convenzione  è  nuUa  per  mancanza  dello  scritto,  quando  poteva  farsi^ 

Vomessa  trascrizione  è  sempre  imputata  a  colpa. 
Quid  se  non  fu  possibile  di  procurarsi  la  prova  scritta?  (art.  1348)  e  quindi  non 

fu  possibile  la  trascrizione  ? 
Di  ogni  sentenza,  anche  non  passata  in  giudicato  che  dev^essere  trascritta. 
Annotazione  in  margine  della  sentenza  revocatoria. 


§  4120. 

D«lld  eoDTCBzSoni  nerbali 
gìudieat*  traterivibili. 

Di  tutte  quelle  convenzioni  che  viene  enume- 
rando l'articolo  1314  è  condizione  di  validità  la 
scrittura  ;  e  nei  primi  cinque  titoli  si  veggono 
precisamente  indicati  quelli  chea!  numeri  1,2, 
3,  5  e  6  dell'articolo  1932  sono  ripetuti.  Ora, 
al  presente  numero  8  si  vogliono  soggette  a 
trascrizioni  le  sentenze  che  dichiarano  la  esi- 
stenza di  convenzioni  verbali  della  natura  di 
quelle  enunciate  nei  numeri  precedenti,  che  sono 
appunto  quelle  che  non  possono  farsi  per  mezzo 
di  convenzioni  verbali.  In  tal  modo  se  la  dispo- 
sizione dovesse  prendersi  alla  lettera,  sareb- 
bero i  tribunali  a  giudicare  contro  la  legge  che 


alla  validità  esige  lo  scritto,  e  qui  sono  dichia- 
rate valide  le  stesse  convenzioni  quantunque 
verbali.  In  termini  più  ristretti,  il  n.  8  della 
legge  francese  del  1855  esprime  lo  stesso  con- 
cetto. Senza  temere  contraddizione,  il  Tro- 
plong  (n.  99)  ne  vede  la  facile  applicazione 
quando  le  parti  non  disputando  sulla  validità 
della  convenzione,  anzi  ammettendola  senza 
punto  valersi  della  eccezione  e  colla  intenzione 
di  eseguirla,  non  contendono  che  sui  modi 
della  esecuzione.  Non  è  la  prima  volta  che  una 
convenzione  nulla  viene  riconosciuta  e  accet- 
tata dalle  parti,  e  sanata  dalla  esecuzione.  Il 
giudice  che  non  può  annullarla  ex  officio,  si 
limita  al  disputato  e  a  giudicarne,  e  con  ciò 
fornisce  alla  formalità  il  documento  trascri- 
vibile che  mancava  (1). 


(1)  Il  Lussati  rammenta  opportunissima  la  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Firense  del  23  giugno  1869, 
in  causa  Bonaccini-Nsnnei. 
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Id  qaesto  e  in  altri  casi  è  possibile  Tappli- 
cadone  della  legge  presente,  potendosi  soste- 
nere Ja  cooTenzione  malgrado  il  disposto  del* 
Tarticolo  1334.  La  condizione  si  è  che  il  giudi- 
zio  della  nullità  non  sia  proposto  alla  decisione 
presentandosi  la  questione  come  a  dire  di 
fianco,  dacché  sia  accettata  da  ambi  le  parti, 
la  convenzione,  e  non  si  tratti  che  di  senten- 
ziare dei  modi  come  nel  caso  espresso  dal 
Troploog.  La  convenzione  verbale  può  esser 
nata  sotto  una  legislazione  che  non  imponeva 
la  solennità  dello  scritto  :  riconosciuta  dalla 
sentenza,  diventa  trascrivibile  attesoché  la 
sentenza  medesima  formi  titolo  comesi  è  detto. 
0  la  sentenza  dichiara  la  esistenza  di  un  con- 
tratto che  non  si  potè  mandare  allo  scrìtto,  o 
provvede  alla  perdita  di  un  documento,  giusta 
le  previsioni  dell'art.  1348(1).  In  simili  casi, 
la  sentenza  non  fa  che  dichiarare  il  diritto, 
e  ristabilirlo  nelle  sue  manifestazioni  este- 
riori. 

Tanto  è  che  la  convenzione  essendo  verbale 
e  tuttavia  sostenibile,  non  abbia  potuto  trascri- 
versi; tanto  è  che  l'atto  non  abbia  potuto  farsi 
0  essendosi  fatto,  il  documento  siasi  perduto 
senza  colpa  e  irremissibilmente.  Anche  in 
questo  caso  è  praticabile  la  presente  disposi- 
zione. La  sentenza  pareggia,  direi  quasi,  le 
partite.  U  documento  è,  ed  è  regolare  sup- 
plendo a  quello  che  manca,  la  dichiarazione 
giudiziale,  e  d'allora  in  poi  non  è  più  possibile 
la  sorpresa  dei  terzi  che  sono  avvertiti  dalla 
trascrizione  della  sentenza. 

Ma  che  diremo  delFintervallo  che  è  passato? 
n  terzo  acquirente  che  non  vede  alcuna  tra- 
scrizione eseguita  e  ignora  laqualsiasi  conven- 
zione, come  può  esser  tenuto  a  rispettarla  ? 

Si  potrebbe  distinguere:  la  mancanza  della 
trascrizione  può  attribuirsi  a  colpa,  oppur  no. 
Nel  primo  caso  il  difetto  della  trascrizione  non 
è  riguardato  come  una  necessità  della  situa- 
zione e  non  può  essere  scusato.  Vigeva,  quando 
fa  fatto,  il  contratto,  l'art.  1314.  La  scrittura 
fa  omessa,  il  contratto  ridotto  in  parole  ;8Ì8a- 
psTa  che  il  contratto  era  nullo,  ad  ogni  modo 
si  era  esposti  in  faccia  ai  terzi  non  potendo 
eseguirsi  la  trascrizione.  Nò  importa  se  l'au- 
torità giudiziaria  non  è  discesa  a  giù  di  care  del- 
l'intrinseco del  contratto  e  si  è  limitata  a  re- 
golare la  esecuzione  nel  rapporto  dei  contra- 
enti. Nel  rapporto  dei  terzi  si  vedrà  che  non 
poteva  ad  essi  nuocere  una  convenzione  fatta 
in  onta  alla  legge. 


Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  il  documento  si 
fosse  fatto,  ma  lasciato  inerte  per  un  certo 
tempo  della  trascrizione,  si  fosse  poi  perduto 
benché  per  caso  fortuito.  La  formalità  diligen- 
temente eseguita  in  un  pubblico  registro , 
avrebbe  fatta  testimonianza  del  documento 
medesimo  mentre  opponeva  barriera  ai  terzi. 

Pili  difficile  si  fa  il  quesito,  anche  perché  non 
esplorato,  se  non  fu  passibile  al  creditore  di 
procurarsi  la  prova  scritta  (art.  1348)  di  che 
egli  non  ha  veruna  colpa.  Anche  la  formalità 
della  trascrizione  gli  fu  resa  impossibile.  Noi 
crediamo  tuttavia  che  il  meccanismo  della  le- 
galità debba  prevalere,  essendo  nell'ordine  e 
nell'interesse  pubblico.  La  trascrizione  é  una 
legge  inesorabile  come  ogni  legge  di  forma.  Se 
una  vendita  d'immobili  si  é  realmente  conclusa 
e  non  fu  portata  allo  scritto,  invano  si  diceche 
essa  è  perfetta  fra  le  parti,  col  solo  consenso  e 
la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compra- 
tore; ma  anche  fra  le  parti  e  perchè  il  con- 
tratto abbia  un  qualsiasi  effetto,  la  forma  scrit- 
turale è  necessaria.  La  formalità  dello  scritto 
e  quella  della  trascrizione,  vanno  di  pari  passo 
pei  medesimi  titoli  quando  si  tratta  di  vinco- 
lare i  terzi  a  contratti  relativi  a  trapasso  d'im- 
mobili (2)  ove  non  sono  intervenuti.  Si  dirà 
che  l'acquirente  è  incolpabile  perchè  se  avesse 
potuto  procurarsi  il  documento  lo  avrebbe 
trascritto.  Ma  nou  lo  ha  fatto;  non  ha  potuto 
farlo  e  si  è  trovato  in  quella  posizione  pre- 
caria in  cui  sarebbe  facendo  una  convenzione 
verbale  laddove  lo  scritto  è  necessario.  Egli 
potrà  legittimare  la  sua  posizione  con  una 
sentenza;  ma  in  faccia  agli  altri  contraenti 
non  in  faccia  ai  terzi  che  trovando  il  posto 
vuoto  lo  hanno  occupato. 

Le  sentenze,  quanto  dire  ogni  sentenea  che 
dichiara  la  esistenza  di  una  convenzione  ver- 
baie  ch'essa  riconosce  efficace  sanando  la  nul- 
lità incorsa,  dev'essere  trascritta.  Non  si  tratta 
di  eseguire  una  cosa  giudicata  né  di  compri- 
mere il  patrimonio  di  un  debitore  che  sta  an- 
cora discutendo  dellesue  ragioni,  ma  di  appro- 
fittare della  ottenuta  sentenza  onde  procedere 
a  una  pubblicazione  utile  alla  cognizione  del 
vero  stato  delle  cose.  Può  essere  una  sentenza 
appellabile  e  passibile  di  riforma  ;  e  nonostante 
giova  ch'essa  sia  conosciuta  come  giova  che 
sia  conosciuto  un  documento  che  può  esssere 
impugnato  e  intanto  manifesta  la  sua  esistenza 
a  regolamento  del  pubblico.  Una  sentenza  che 
respinge  la  domanda,  una  sentenza  negativa 


(1)  DsLTRTO,  articolo  1982,  nota  1,  §  2;  FlaiTsiv,  I  Lneca  del  18  luglio  1871,  in  causa  Nenoini-Ataadori. 
n.502;  Moublov,  n.  66;  Luzzati,  n.  341;  Corto  di  I      (2)  E  altri  titoli  già  indicati. 
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vietati  perchè  passati  ìd  maoo  di  legittimo  pos- 
sessore ;  0  in  altre  parole,  ch'essi  non  potranno 
con  effetto  acquistare  che  da  luì.  La  indica- 
zione dei  beni  farà  che  anche  si  conosca  l'uf- 


ficio al  quale  eonvien  dirigerci,  non  la  nota  li- 
mitata ai  beni  di  quella  località,  ma  darebbe 
al  pubblico  guida  per  trovare  anche  gli  altri, 
il  che  diventa  facile  vedendoli  insieme  raccolti. 


Arlleolo  1939. 

Il  conservatore  delle  ipoteche  custodirà  negli  archivi,  in  appositi  volumi, 
i  titoli  che  gli  vengono  consegnati ,  e  trascriverà  nel  registro  particolare  delle 
trascrizioni  il  contenuto  della  nota,  indicando  il  giorno  della  consegna  del 
titolo,  il  numero  d'ordine  assegnatogli  nel  registro  progressivo  e  il  numero 
del  volume  in  cui  ha  collocato  il  titolo  stesso. 

Il  conservatore  restituirà  al  richiedente  una  delle  note,  nelle  quali 
certificherà  l'eseguita  trascrizione  colle  indicazioni  sopra  accennate. 

§  4130.  Ddla  custodia  dei  titoli  e  ddle  note. 


§  4130. 
JOella  euttodJa  dei  titoli  •  delle  note. 

Questo  disposto  non  riguarda  che  il  modo 
della  custodia  mentre  l'ordine  dell'operazione 
è  avvertito  nei  precedenti  due  articoli.  Ma 
anche  qui  si  osserva  che  la  prima  cosa  si  è  il 


consegnare  dei  titoli  che  fa  la  parte  al  conser- 
vatore ;  in  un  registro  particolare  lo  stesso  con- 
servatore trascrive  le  note  e  ne  rilascia  copia. 
La  data  della  trascrizione  ha  sempre  una  im- 
portanza capitale,  perchè  decide  deUa  prefe- 
renza dovuta  a  quello  degli  acquirenti  che  ha 
anticipata  la  trascrizione. 


Articolo  1940. 

L'omissione  o  l'inesattezza  di  alcuna  delle  indicazioni  volute  nelle 
note  menzionate  nell'articolo  1937  non  nuoce  alla  validità  della  trascri- 
zione, eccettocbè  induca  assoluta  incertezza  sul  trasferimento  del  diritto 
0  sull'immobile  che  ne  è  l'oggetto. 

§  4131.  Intorno  la  validità  o  nullità  deUa  traserigione. 
L  Del  prineipio, 
Dd  criterio  per  giudicare  della  importanza  ddle  forme  e  ddla  loro  necessità. 
Distinzioni  :  origine  della  teoria  delle  nullità  sostanziali  o  accidentali. 
Bagguaglio  alle  iscrizioni  ipotecarie:  ddla  sostanzialità. 

Forza  della  trascrizione  appoggiata  alla  docujnentazione  d''ufflciOf  il  che  non  è  quanto 
alla  iscrizione  ipotecaria, 
§  4132.  Continuazione. 

IL  Ddle  speddlità  contemplate  nelTarticolo  1937. 

A.  Norme  delle  parti. 

B.  Dd  titolo  e  deUa  sua  natura. 
DeUa  sua  rivelazione  e  ddla  sua  data. 

C.  DdVuffieiale  pubblico  e  indicazione  deWautorità  giudiziaria. 
Quando  al  difetto  di  chiarezza  nelle  note  può  supplire  Vesame  dd  titolo. 

D.  Natura  e  situazione  dei  beni. 
Identificazione  dei  beni  come  cosa  di  necessità  primaria. 

BencM  vari  i  titoli  della  trascrizioney  ognuno  fa  capo  a  un  compendio  immoifiUare, 
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§  4131. 

Intorno  la  ▼•lidità  o  oullità 

della  tratorisione. 

I.  Del  principio. 

La  legge  detta  le  forme  che  stima  più  op- 
portune alla  espressione  degli  atti  giuridici,  e 
piò  corrispondenti  al  fine  ch'essa  medesima  si 
propone,  e  non  crede  essere  mestieri,  o  forse 
non  è  possibile,  di  graduare  ad  ogni  tratto  la 
importanza  di  queste  forme, quasiché Pabban- 
dono  o  la  imperfezione  di  alcune  di  esse  porti 
a  nullità,  e  non  delle  altre.  Quando  adunque 
non  si  voglia  sostenere  che  ogni  norma  statuita 
è  essenziale  e  assolutamente  indispensabile, 
converrà  all'interprete  provvedersi  di  un  cri- 
terio regolatore  che  in  ogni  caso  di  dubbio  gli 
serva  di  guida.  Questo  criterio  non  potrà  es- 
sere che  la  ragione  del  fine,  imperocché  dove 
io  tale  condizione  di  cose  il  fine  non  possa  es- 
9^  raggiunto,  o  non  possa  esserlo  che  im- 
perfettamente anche  per  circostanze  che  non 
sempre  si  avverano,  la  prescrizione  della  legge 
tornerebbe  inutile. 

La  legge  della  trascrizione  è  una  legge  di 
pubblicità,  vuole  che  sia  fatta  la  luce  e  tutti 
possano  vederla.  I  modi  della  pubblicazione 
sono  fermi  nel  deposito  e  nelle  note  in  doppio 
e  non  possiamo  sostituirvi  altro  metodo,  a  pre- 
testo di  maggior  efficacia.  Sono  anche  indicate 
le  cose  che  devono  annunciarsi  nella  nota  e 
apprendersi  da  chi  si  fa  a  consultarla,  onde  la 
nota  deve  estendersi  in  modo  chiaro,  esatto  e 
veritiero,  e  il  suo  contenuto  dev'essere  quale  la 
legge  esige.  Ma  qui  comincia  a  distinguersi  la 
semplice  irregolarità  della  nullità.  Bisogna 
penetrarsi  dello  spirito  del  legislatore,  e  vi  si 
giunge  per  ragionamento  quando  il  legislatore 
non  siasi  spiegato.  Qual  ò  l'obbiettivo  che  si  é 
prefisso  come  necessario?  Qual  é  la  cognizione 
di  cui  deve  assolutamente  fornirsi  il  pubblico  ? 

Si  rammenta  come  assai  rigido  il  sistema 
d'interpretazione  della  legge  di  brumaio  (1), 
abbandonata,  come  si  sa,  dal  Codice  Napo- 
leone  e  ripresa  nella  legge  belga  del  1851  che 
tentò  di  sciogliere  il  nodo.  In  luogo  di  farne 
nn  problema  giuridico,  generale,  in  quel  punto 
di  vista  teorico  che  è  possibile  in  una  questione 
di  fatto,  si  delegò  la  decisione  all'avvenimento.. 
Se  i  terzi  ne  avranno  risentito  danno,  si  disse, 
la  trascrizione  sarà  dichiarata  nulla  (2)  (arti- 
colo 85  della  detta  legge).  E  qual  é  mai  il 


vizio  della  petizione  di  princìpio  se  non  è  que- 
sto? Quando  é  che  il  terzo  risente  danno? 
Quando  gli  sono  state  celate  o  travisate  cose 
essenziali  a  sapersi  da  lui,  ond'egli  ha  acqui- 
stato quello  che  ha  dovuto  restituire.  Ma  se  il 
difetto  era  accidentale  e  di  poco  momento,  o 
era  di  leggieri  riparabile,  e  appariva  sufficien- 
temente dimostrato  il  contratto  preesistente, 
se  il  terzo  ha  patito  danno,  è  stato  per  colpa 
e  imprudenza  sua.  Il  buon  senso  reclamava 
questa  distinzione  anche  quando  non  era  for- 
mulata in  legge.  Non  si  può  aspettare  la  con- 
seguenza del  danno  per  risolvere  se  l'atto  sia 
nullo,  e  la  questione  era  da  riportarsi  al  prin- 
cipio che  ben  vide,  senza  crearlo,  il  Merlin  (3), 
mentre  la  teoria  delle  formalità  sostanziali  o 
accidentali  era  troppo  conosciuta  nel  mondo 
forense. 

Era  sentito  di  più  il  bisogno  di  sistemare 
l'ordinamento  della  trascrizione,  tracciato 
bensì  nelle  sue  norme  dal  Codice  Napoleone 
(relativamente  alla  donazione),  ma  non  es- 
sendo sottoposto  a  sanzione  poiché  non  era  di- 
chiarato in  nessun  luogo  che  la  inosservanza 
delle  forme  fosse  motivo  di  nullità,  si  poteva 
ritenere  che  tutte  fossero  ugualmente  indi- 
spensabili, onde  la  difficoltà  d'introdurre  una 
distinzione  fra  le  formalità  necessarie  e  meno 
necessarie  dove  la  legge  non  distingueva.  Noi 
dobbiamo  questa  spiegazione  all'articolo  2278 
del  Codice  sardo,  seguito  dal  1938  del  Codice 
italiano.  Lo  stesso  metodo  si  é  tenuto  nell'ar- 
ticolo 1940  per  quanto  riguarda  la  formalità 
della  trascrizione,  salvo  la  differenza  dell'og- 
getto. La  sostanzialità  consiste  nel  fine  che 
la  legge  si  propone  —  accertare  il  trasferi' 
mento  del  diritto^  e  Videntità  delVimmobile  cìie 
n'è  Voggeito.  Se  uno  di  questi  due  punti  rimane 
involto  nella  oscurità,  la  trascrizione  é  un 
atto  equivoco;  l'acquirente  potrà  vedersi  un 
bel  giorno  spogliato  del  suo  possesso. 

Dalla  iscrizione  ipotecaria  alla  trascrizione 
vi  ha  questa  differenza  notevolissima,  che  la 
prima  non  può  essere  certificata  nelle  sue  dub- 
biezze se  non  ricercando  ai  di  fuori  altri  fatti, 
altre  notizie  che  non  possono  ricavarsi  dai 
documenti  della  operazione  eseguita.  Base 
della  trascrizione  è  il  deposito  fatto  e  man- 
tenuto del  documento  fondamentale  che  può 
sempre  esaminarsi  da  chi  stima  di  aver  inte- 
resse di  conoscere  il  vero  stato  delle  cose.  Fa- 
cendo un  processo  si  può  sempre  conoscere  la 


(1)  Il  DeU*anDO  VII.  Artiooli  51,  52.  con  prescri- 
tioni  meno  partieoUreggUte  e  più  decise  disposi- 
zioni. 

(i)  *   L*omis8Ìon   de   Tune   ou   do   plusieurs   des 


formalités  prescrites...  n*enfcrainera  la  nullità  de  la 
inscripfcion  ou  de  la  mention  que  lors  qu'il  ne  resul- 
terà prdijudice  ou  détriment  du  tiers  ,. 
(3)  Béperi.f  t«  Tscript.  hypoth.,  §  v,  n.  iii, 
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yerità  :  ma  la  legge  ha  ragione  di  volere  che 
la  verità  si  appalesi  come  per  intuito,  o  al- 
meno con  facile  sforzo,  dagli  atti  che  si  hanno 
presenti  nello  stesso  uffizio.  Per  non  ripetermi 
verrò  scendendo,  sulla  scorta  della  legge,  a 
qualche  parti  col  are  che  ne  darà  contezza.  Dico 
soltanto  che  Tinteresse  del  eredito  esige  che 
siffatti  giudizi  della  ragion  volgare  siano 
pronti.  Ogni  uomo  d'affari  potrà  vedere  se  sia 
prudente  l'acquisto  che  gli  si  propone. 

§  4132. 
GontinuauoDe . 

n.  Deìle  speeicUità  contemplate  ndVarti' 
colo  1937. 

A.  Nome  delle  parti, 

A  questa  legge  che  non  fa  caso  di  nullità 
fuorché  Vassduta  incertesza  sul  trasferimento 
del  diritto  o  sulVimmobile  che  n*è  Voggetto^ 
sembrerebbe  persino  superfluo  il  nome  e  co- 
gnome delle  parti,  ma  ognun  vede  se  così 
possa  essere,  trattandosi  di  atti  di  alienazione, 
cioè  bilaterali  che  non  esistono  se  non  in  con- 
fronto di  determinate  persone.  Gl'indicativi 
aggiunti  di  paternità  e  domicilio  fanno  fede 
della  diligenza  del  legislatore  in  quanto  pos- 
sono servire  a  sciogliere  gli  equivoci  degli 
omonimi,  ma  la  loro  omissione  non  ha  conse- 
guenze se  non  quando  si  faccia  sentire  il  bi- 
sogno che  si  ebbe  di  non  trascurarli  (1).  Al- 
lora il  conservatore  sarà  chiamato  a  dire  per- 
chè abbia  ricevuto  le  note  così  imperfette  e 
risponderà  del  danno.  Se  non  che  l'errore  o  il 
dubbio  di  persona  non  è  quasi  possibile,  poi- 
ché l'atto  notarile  che  è  già  depositato,  potrà 
valere  alle  migliori  dilucidazioni. 

B.  Del  titolo  e  della  sua  natura. 

Il  titolo  è  l'atto  stesso  e  la  materia  della 
trascrizione,  dunque  nulla  di  più  essenziale  a 
sapersi.  11  titolo  si  rileva  chiaramente  nella 
indicazione  della  sua  natura  e  della  sua  data. 
La  sua  natura  è  il  carattere  che  lo  distingue 
da  ogni  altro  atto  o  contratto.  Riguarda  il 
genere  o  la  specie  :  un  atto  contrattuale  o  giu- 
diziale: un  precetto  o  una  sentenza.  Ciò  sa- 
rebbe ben  poco  se  non  fosse  indicata  la  specie  ; 
una  vendita  pura  o  sotto  condizione  che  ne 
cambia  la  natura;  una  donazione,  una  loca- 
zione a  lungo  tempo.  Se  il  titolo  non  fosse 
annunziato  in  veruno  modo  nelle  note,  io  le 
crederei  nulle,  violando  una  disposizione  di 
legge  che  in  questa  parte  deve  riguardarsi 


sostanziale.  Ma  se  il  titolo  fosse  imperfetta- 
mente annunziato,  e  lasciasse  qualche  dubbio 
penoso  sulla  realtà  e  sui  termiai  del  contratto, 
premesso  il  deposito  del  titolo,  non  si  avrebbe 
che  a  consultarlo  per  chiarire  le  note.  Il  con- 
servatore deve  prestare  l'opera  sua  per  con- 
giungere  il  titolo  alle  note  come  vediamo 
nell'art.  1939.  Ciò  che  si  desidera  nelle  note 
mancanti,  può  essere  somministrato  dal  titolo, 
e  vedersi  nel  raffronto  che  va  a  farsi  di  codesti 
atti  che  servono  insieme  e  cospirano  alla  pub- 
blicità, i)  ben  difficile  che  contro  tali  diffida- 
zioni  possa  sostenersi  un  terzo  che  quasi  for- 
zatamente viene  a  collocarsi  sulla  linea  iì  un 
acquirente  anteriore,  direi  quasi,  per  rubargli 
il  posto. 

La  data  del  titolo  non  ha  la  diretta  impor- 
tanza  di  quella  della  trascrizione  che  chiude 
l'adito  alle  aspirazioni  dei  terzi.  La  data  del 
titolo  vale  a  individuarlo  e  non  confonderlo 
con  altri  ;  quindi  si  crederebbe  che  fuori  del 
caso  in  cui  l'omissione  o  scorrezione  della 
data  non  portasse  a  tal  confusione,  non  fosse 
vizio  sostanziale.  Tanto  più  che  essendo  il  do- 
cumento nell'uffizio,  è  focile  rilevare  la  data. 
In  realtà  non  mancherebbe  la  data  all'atto 
ma  solo  la  sua  indicazione  nella  nota. 

C.  Nome  deWufficiaU  pubbUieo  e  indica^ 
eione  delVautorità  giudiziaria. 

La  trascrizione  è  una  forma  complessa  che 
si  compone  di  due  parti,  la  presentazione  e 
deposito  del  titolo,  e  la  redazione  delle  note 
che  contiene  la  d^crizione  particolareggiata 
della  operazione.  Fuori  di  questa  cerchia  e  in 
documenti  estranei  non  si  deve  cercare  quello 
che  la  legge  vuole  vi  sia  compreso,  ma  in  mas- 
sima è  stabilito,  convien  ripeterlo,  che  quello 
che  manca  nella  nota  a  perfetta  chiarezza,  può 
essere  supplito  dal  titolo.  E  tuttavia  non  può 
inferirsene  che  dirsi  che  sono  gli  organi  della 
pubblicità,  per  le  note  siano  dei  meri  accessorii 
nella  operazione,  non  avendo  alcuna  sussi- 
stenza e  alcun  carattere  loro  proprio,  sicché 
le  note  possano  anche  sopprimersi  come  inutili. 
Deve  anzi  che  il  deposito  giace  e  non  si  ma- 
nifesta ad  alcnno  se  non  ricerco.  Ne  concludo, 
che  al  difetto  di  chiarezza  può  supplirsi  colla 
materia  del  deposito,  non  così  a  quegli  enun- 
ciati che  sono  essenziali  alla  nota  come  or- 
gani esse  medesime  di  pubblicità. 

Nel  mio  modo  di  vedere,  sono  di  un  ordine 
diverso,  e  di  una  diversa  importanza  le  indi- 
cazioni di  questo  numero.  AlnomeddVuffieiaìe 


(1)  Qualora  si  dimostrasse  ebe  gli  aggiunti  che  sono  stati  omessi  arrebbero  messa  in  éhiaro  la  identità 
della  persona. 
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yuhbìico  che  ha  ricevuto  Tatto  e  autenticate  le 
firme,  quando  tutto  ciò  sia  stato  eseguito,  si 
può  supplire  trovandosi  nel  documento  depo- 
sitato il  nome  che  si  ricerca  e  non  essendovi 
Ileana  necessità  di  diritto  attaccata  a  quel 
nome.  Ma  senza  la  indieasione  ddVautorità 
gi»disiaria  che  Vha  pronunciata  che  vale  ci- 
tare una  sentenza?  Essa  non  è  una  sentenza 
le  non  in  quanto  emani  da  un'autorità  giudi- 
ziaria ;  e  se  di  quest'autorità  non  si  abbia  né 
filo  né  segno  nella  nota,  manca  tutto  quello 
che  è  necessario  a  sapersi  per  indurne  trasfe' 
rimento  o  mutazione  del  diritto.  La  nullità 
della  nota  importa  quella  della  trascrizione. 
D.  Natura  e  eituanone  dei  beni. 
I  beni  che  sono  materia  della  trascrizione, 
devono  essere  indicati  colla  maggior  precisione 
nella  nota,  e  per  farai  capir  bene,  la  legge  si 
rìehiama  all'art.  1979  come  significando  che 
ivi  sono  raccolti  i  dati  di  fatto  i  più  esplicativi 
per  contrassegnare,  materialmente  parlando, 
un  corpo  immobiliare.  In  primo  luogo  conviene 
armonizzare  la  nota  col  titolo  a  cui  si  rifc' 
risce  e  deve  scorgersi  la  identità  dell'oggetto, 
che  se  la  confusione,  la  incertezza  e  l'oscurità 
fosse  nel  titolo  in  guisa  che  la  descrizione  che 
si  facene  in  appresso,  sembrasse  piuttosto  un 
lavoro  della  fantasia  che  una  realtà,  il  com- 
pratore dovrebbe  prima  di  tutto  rettificare  il 
proprio  acquisto  a  cui  mancherebbe  una  suffi- 
ciente base  di  fatto.  Ma  fuori  di  questa  ipotesi 
strana  e  che  non  dovrebbe  mai  avverarsi, 
qoando  l'immobile  sia  indicato  con  segni  abba- 
stanza sicuri  per  distinguerlo  e  non  confon- 
derlo con  altri,  riteniamo  non  necessario  il 


concorso  di  tutte  le  condizioni  dell'art.  1979, 
se  con  altre  indicazioni  risultanti  dai  docu- 
menti che  si  posseggono  possa  costruirsene 
conveniente  certezza.  Non  dimentichiamo  che 
l'art.  1979  riguarda  la  iscrizione  ipotecaria 
isolata  da  ogni  conforto  di  titolo  a  darle  ap- 
poggio, mentre  la  trascrizione  può  avere  nel 
titolo  conforto  o  sussidio. 

Sono  di  più  specie  i  titoli  che  danno  luogo 
alla  trascrizione,  ma  ognuno  fa  capo  a  beni 
immebili  benché  talvolta  non  di  azioni  reali 
ma  personali  si  tratti.  Però  è  sempre  di  prima 
importanza  la  loro  identificazione  essendo  l'og- 
getto quello  di  fare  impressione  sopra  immo- 
bili onde  i  terzi  che  sentono  il  prurito  dell'ac- 
quisto, ne  siano  rimossi.  I  contratti  di  locazione 
oltre  nove  anni,  la  società  dei  frutti  d'immo- 
bili non  sono  contratti  reali,  ma  caratterizzan- 
dosi dagl'immobili,  hanno  mestieri  che  questi 
siano  bene  spiegati.  Non  parliamo  del  precetto 
giudiziale  che  forma  un  potente  interdetto  sul 
godimento  e  disponibilità  d'immobili.  E  ad 
immobili  si  riferisce  il  n.  3  dell'art  1938,  che, 
per  note  ragioni,  costrìnge  il  pretendente  alla 
trascrizione. 

Accettiamo  anche  noi  di  buon  grado  (Luz- 
zati,  voi.  II,  n.  75)  il  principio,  che  la  certezza 
0  incertezza  assoluta  sia  a  desumere  dai  ca- 
ratteri estrinseci  della  formola  e  non  dalle 
particolari  cognizioni  che  il  terzo  possa  averne, 
il  che  porterebbe  a  dichiarar  valida  per  lui 
una  trascrizione  nella  quale  l'immobile  non 
fosse  neppure  indicato,  e  che  per  altri,  ossia 
per  il  pubblico  in  generale, sarebbe  inattendi- 
bile e  nulla. 


Articolo  1941. 

La  trascrizione  del  titolo,  da  chiunque  si  faccia,  profitta  a  tutti  coloro 
che  vi  hanno  interesse. 

§  4133.  A  ehi  giova  la  trascrùsione? 

La  trascrieione  è  un  beneficio  che  si  può  fare  anche  senta  mandato. 

E  giova  a  tutti  quelìi  che  vi  hanno  interesse^  benché  non  vi  abbiano  data  opera. 


§  4133. 
A  ohi  ^«nra  la  tr«torisi«ne  ? 

Si  può  meglio  sapere  dall'articolo  seguente 
che  ne  dichiara  gli  eiSTetti.  Giova  agli  acquirenti 
di  diritti  immobiliari  che  con  tale  suggello 
consolidano  i  loro  acquisti.  L'interesse  degli 
acquirenti  si  dirama  ad  altri  che  a  loro  succe- 
dono e  li  rappresentano,  e  si  arresta  a  coloro 
ai  qoaji  per  atto  traslativo  passa  il  dominio 


dei  fondi  i  quali  devono  per  conto  proprio  ri- 
petere la  stessa  operazione  con  un  moto  in- 
cessante che  si  sviluppa  nel  tempo  e,  quasi  si 
direbbe,  nella  eternità  se  il  mondo  è  eterno 
Con  quest'ordine  sì  propaga  colla  sicurezza  la 
tranquillità,  e  ne  prospera  colla  maggior  fre- 
quenza il  commercio  dei  beni  immobili  costi- 
tuendo nella  somma  degl^nteressi  privati  l'in- 
teresse pubblico. 
Il  senso  diretto  dell'articolo  1941  è  questo, 
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che  quand'anche  chi  invoca  il  henefizio  della 
trascrizione  non  vi  abbia  dato  opera,  se  vi  ha 
interesse,  è  nel  suo  diritto.  Se  ne  può  anche 
dedurre,  che  par  effettuare  la  trascrizione  non 
è  d'uopo  aver  la  veste  dell'acquirente  né  un 
mandato  di  lui.  Per  fare  il  bene  è  sempre 
aperta  la  via  :  vi  ha  l'interesse  dell'amicizia  e 
anche  quello  nobilissimo  della  umanità  ;  chi 


fece  del  bene  a  persona  che  non  l'ha  saputo 
che  dopo,  dev'esserne  indennizzato  colPazione 
utile  negotiorum  gestorum  (artic.  1144).  Un 
mio  amico  ha  comprato  dei  fondi  indi  è  partito 
senza  praticare  la  formalità  della  trascrizione; 
io  che  lo  veggo  esposto  a  perder  tutto,  mi 
affretto  a  rendergli  questo  servigio,  e  nessuno 
potrà  mai  darmi  carico  dì  un  beneficio  reso. 


Articolo  1943. 

La  sentenza  e  gli  atti  enunciati  nell'articolo  1932,  sino  a  che  non  siano 
trascritti,  non  hanno  alcun  effetto  riguardo  ai  terzi  che  a  qualunque  titolo 
hanno  acquistato  e  legalmente  conservato  diritti  suir immobile. 

Parimente,  sinché  non  sia  seguita  la  trascrizione,  non  può  aver  effetto 
a  pregiudizio  dell'ipoteca  concessa  all'alienante  dall'articolo  1969,  alcuna 
trascrizione  od  iscrizione  di  diritti  acquistati  verso  il  nuovo  proprietario. 

Seguita  la  trascrizione,  non  può  avere  effetto  contro  l'acquirente  alcuna 
trascrizione  od  iscrizione  di  diritti  acquistati  verso  il  precedente  proprie- 
tario, quantunque  l'acquisto  risalga  a  tempo  anteriore  al  titolo  trascritto. 

§  4134.  DdVufficio  deUa  trascrieiùne, 

A.  Eiassunto  dUdee  generali. 
Della  specificaeione  dei  Urei, 

I  creditori  chirografari  sono  anche  dei  tergi  ;  ma  troppo  estranei  al  diritto  reale, 

non  sono  contemplati. 
Veri  tersi  e  contemplati  nel  diritto  di  opposizione,  sono  i  creditori  ipotecari. 
Chi  non  ha  trascritto  può  opporre  ad  altro  acquirente  la  stessa  mancanza  ? 
Se  sia  necessaria  la  trascrizione  di  tutti  i  titoli  d'acquisto  precedenti. 
§  4185.  Continuazione. 

Della  importanza  della  intestazione  personale  e  dichiarazione  del  nome  e  cognome. 
Ciononostante  non  si  crede  necessaria  la  trascrizione  di  tutti  i  contratti  precedenti 

quando  neWatto  siano  indicati  i  passaggi  avvenuti. 

B.  Dei  coreuti  e  dei  diritto  di  preferenza. 
Di  due  trascrizioni  dello  stesso  giorno. 

Del  numero  d'ordine  come  significativo  deU* anteriorità  deUa  trascrizione. 

Degli  argomenti  suppletivi:  si  esclude  la  data  del  documento. 
§  4186.  Continuazione. 

G.  DeUa  mala  fede  e  del  dolo  dd  secondo  acquisto. 

Come  Valienante  possa  non  esser  imputabile  di  una  seconda  alienazione. 

Se  essendo  Valienante  in  mala  fede,  lo  sia  altresì  Vacquirente  che  conosceva  la  pre- 
cedente vendita. 

DtXla  frode  e  quando  si  dica  essere  il  nuovo  acquirente  colpevole  di  frode. 
D.  Del  precetto  esecutivo  e  della  svm  trascrizione. 

Effetti  di  questa  trascrizione. 

Prima  del  precetto  e  della  sua  trascrizione  il  debitore  può  alienare  validamente  gli 
immobili. 

H  diritto  dei  creditori  ipotecari  rimane  inalterato. 

Durante  il  giudizio  d^ espropriazione,  i  creditori  ipotecari  possono  opporre  la  man- 
canza di  trascrizione  di  atti  che  tendono  a  diminuire  il  valore  dei  beni  esposti 
aWasta. 


§  4134. 

Dell'uffioio  della  tratcrisione. 

A.  Riassunto  d^idee  generali. 
Si  ò  già  tanto  parlato  delPufficio  della  tra- 


scrizione e  del  rivolgimento  da  essa  operato 
nel  mondo  giuridico,  che  non  si  può  riparlarne 
senza  incorrere  in  ripetizioni.  Tuttavia  per 

rispetto  della  teorica  fondamentale  che  si  con- 

a 
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e€Qtra  ia  questo  articolo,  ripigliamo  alcune 
delle  più  importanti  generalità,  studiando  per 
qa&nto  è  possibile  di  esser  brevi  fra  le  natu- 
rili difficoltà  della  esposizione. 

Che  la  potenza  del  consenso  basti  a  tras- 
mettere qualunque  nostra  proprietà  ad  altra 
persona,  è  un  principio  a  cui  le  moderne  legis- 
lazioni prestano  indiscutibile  omaggio.  Ma  al 
di  là  deirinteresse  che  si  acconcia  con  per- 
fetto diritto  fra  i  contraenti,  tì  ha  quello 
dei  terzi,  ossia  del  pubblico  che  non  può 
niente  affatto  influire  sui  termini  del  contratto 
consumato,  ma  che  ignorandone  resistenza, 
potrebbe  fame  un  altro  in  contraddizione 
coU'alienante  medesimo,  o  approfittare  di 
un  diritto  precedentemente  acquisito  per  af- 
fliggere una  proprietà  alienata.  Il  sistema 
della  trascrizione  non  è  che  un  sistema  di 
cautele,  e  quindi  non  obbligatorio  :  cave^  dice  il 
legislatore,  che  non  ti  venga  malanno  addosso 
e  suggerisce  il  modo  applicandolo  a  svariatis- 
sime  combinazioni.  Quindi  la  nullità  dell'atto 
di  trascrizione  è  eminentemente  un  caso  pra- 
tico ;  e  si  appura  al  confronto  della  pretesa  di 
un  terzo  che  presume  un  acquisto  in  contrario 
e  combatte  contro  la  trascrizione  eseguita  che 
pretende  nulla. 

L'atto  (fra  vivi)  quantunque  di  sua  natura 
capace  di  trasferire  la  proprietà,  e  quantunque 
l'abbia  trasferitafSi  paralizza  in  faccia  ai  terzi, 
è  schiacciato,  diventa  inutile  —  non  ha  akun 
effetto  riguardo  ai  terzi,  e  non  può  averne  per- 
chè non  si  può  opporre,  quantunque  la  sua 
anteriorità  sia  giustificata  dalla  certezza  della 
sua  data. 

Finché  non  sorga  questo  ostacolo  estraneo 
al  contratto,  esso  ha  la  sua  esecuzione. 

Il  compratore  reclama  dal  venditore  la  pro- 
prietà che  gli  ha  venduta  e  non  ha  consegnata; 
la  stessa  azione  reale  esercita  contro  gli  eredi 
e  successori  di  lui,  possessori  dei  fondi  ven- 
dati; come  le  parti  che  l'hanno  contrattato 
non  possono  opporre  il  difetto  della  trascri- 
zione cori  non  possono  opporlo  i  loro  eredi  e 
rappresentanti,  dato  anche  non  avessero  ac- 
cettatala eredità  che  col  beneficio  d'inventario. 
Questa  verità,  professata  dal  maggior  nu- 
mero degli  scrittori  (I),  ha  pochi  contraddit- 
tori (2).  L'erede  beneficiato  preservai  propri 
beni  dalle  azioni  dei  creditori  del  defunto,  ma 
non  è  meno  il  vero  proprietario,  e  in  tale  qua- 


lità rappresenta  il  defunto,  suo  autore,  e  non 
può  esser  considerato  come  un  terzo. 

Ma  questi  benedetti  terzi  che  sono  sempre 
in  giuoco  e  sembrano  portare  una  certa  con- 
fusione, chi  sono  veramente  ? 

In  primo  luogo,  e  in  ogni  caso,  domina  una 
idea  negativa:  esser  estranei  al  contratto  e 
non  rivestire  alcuna  qualità  che  li  renda  re- 
sponsabili delle  obbligazioni  dei  contraenti.  Si 
può  essere  in  questa  condizione  negativa  seb- 
bene non  si  possa  respingere  la  qualità  di 
avente  causa  della  persona  responsabile,  anzi 
conservandola  e  traendone  profitto  secondo 
l'indirizzo  che  viene  a  darsi  alla  propria  azione. 
£  non  è  punto  una  nuova  teoria  inventata  a 
proposito  della  trascrizione  ma  non  poche  ap- 
plicazioni riceve  in  diritto.  Un  creditore  che 
esercita  a  proprio  vantaggio  le  azioni  del  de- 
bitore, agisce  come  un  avente  causa  e  ne  fa 
valere  i  diritti;  ma  per  contrario  può  impu- 
gnare il  fatto  del  debitore  che  si  è  rivolto  in 
pregiudizio  dei  suoi  diritti  personali  (S).  Chi, 
non  trovando  scolpito  nei  registri  il  passaggio 
della  proprietà,  acquista  il  fondo  medesimo  dal 
medesimo  venditore,  è  un  avente  causa  e  un 
successore  ma  ove  trascriva,  tal  è  la  potenza 
di  questa  formalità,  esso  prende  qualità  di 
terzo  per  non  contrarre  alcuna  responsabilità 
a  conto  del  venditore,  e  prevalere  ad  altri 
acquirenti  benché  anteriori  come  si  é  detto. 
Non  bisogna  proporsi  di  acquistare  ma  bi- 
sogna avere  acquistato  diritto  suWimmobile  e 
avere  trascritto.  I  creditori  chirografari  del- 
l'alienante, sotto  questo  aspetto,  sono  terzi,  ma 
anche  troppo  estranei  al  diritto  reale  che  é  il 
campo  della  contesa  e  quindi  non  sono  con* 
templati.  I  creditori  chirografari  che  hanno 
oppignorato  un  fondo,  non  possono  opporsi  alla 
rivendicazione  che  faccia  l'acquirente  ante- 
riore  al  pignoramento,  quantunque  non  abbia 
trascritto  il  suo  acquisto  (4).  U  pegno  generale 
che  ad  ogni  creditore,  anche  non  ipotecario, 
appartiene,  non  può  contrastare  con  un  diritto 
reale  acquisito  talché  si  possa  pretendere  un 
aumento  di  forza  dello  stesso  diritto  reale 
mediante  la  trascrizione  (5). 

Si  difendono  invece  dalle  alienazioni  non 
trascritte  i  creditori  ipotecari  dell'alienante 
che  hanno  iscritti  i  loro  crediti  sull'immobile 
venduto  e  come  non  fosse  stato  venduto. 
Questo  è  già  dichiarato  nel  1''  alinea  dell'arti- 


ci) TsopLoxe,  Traneer.,  niim.  145;  CssAiro,  xn, 
p«g.  81;  Vbsdixb,  nmn.  810;  Lxtzzati,  volume  n, 
oanL  123. 

(2)  DuKASTOH,  tom.  m,  n.  519-520. 

(3)  qaesta  doplieità  è  rappreaenUta  dagU  arti- 


coli 1284,  1235f  ed  ivi  e  anche  altroTO  ne  abbiamo 
discorso. 

(4)  Esempio  opportonissimo  del  Tboploho,  n.  147. 

(5)  Tatti  i  beni  del  debitore  sono  la  garansia  del 
creditore  (art.  1949). 


428 


LIBRO  III.   TITOLO   XXII. 


tART.    1942] 


colo  1942  con  una  importantissima  applica- 
zione. L'ipoteca  legale  sancita  nell'art.  1969. 
«  Sinché  non  sia  seguita  la  trascrizione  (e  in- 
tendi del  contratto  di  alienazione  per  cui  i 
fondi  sono  passati  in  altre  mani)  la  ipoteca 
legale  può  esser  iscritta,  e  il  compratore  non 
può  disporre  dellaproprietà  acquistata,  se  non 
tenuto  conto  di  questo  peso.  Se  ne  dispone, 
inutilmente  chi  acquista  da  lui,  si  affretta 
a  fare  una  trascrizione  o  iscrizione  ;  essa  non 
può  avere  effetto  per  togliere  efficacia  alla  ipo- 
teca legale.  La  trascrizione  del  secondo  con- 
tratto sarebbe  inattendibile  se  non  fosse  se- 
guita quella  del  primo,  e  deve  adottarsi  come 
un  principio  anche  prescindendo  dall'appli- 
cazione pratica  che  se  ne  fa  nell'articolo  pre- 
sente. 

Il  meccanismo  è  tale  che  la  trascrizione 
segue  il  contratto,  e  si  applica  a  ogni  con- 
tratto d'alienazione  successivamente.  Chi  ha 
acquistato  un  diritto  immobiliare,  e  non  neab- 
bia  fatta  la  trascrizione  all'effetto  di  conser- 
Tarsi  nel  suo  diritto,  può  opporre  ad  altro 
acquirente  la  stessa  mancanza,  poiché  nessun 
privilegio  darebbe  al  secondo  compratore  dì 
prevalere  nel  tempo.  La  sua  prevalenza  è  al- 
legata alla  condizione  della  trascrizione.  La 
potenza  della  trascrizione  si  é  di  vincere  l'or- 
dinaria virtù  del  tempo  e  di  sopprimere  la 
regola,  prior  in  tempore,  potior  injure.  Fra 
gli  acquirenti  del  medesimo  autore  il  primo 
che  ha  trascritto  é  preferito  ;  egli  é  il  vero 
acquirente.  Si  disse  benissimo  :  la  legge  della 
trascrizione  è  legge  di  eccezione. 

Sul  modo  della  pubblicazione  nascono  dubbi 
seri  appunto  per  la  necessità  di  provare  che 
ogni  e  singolo  atto  o  contratto  soggetto  alla 
trascrizione  ha  subito  questa  impronta.  Chi 
acquista  un  immobile  e  vuole  premunirsi  eolla 
trascrizione,  dovrà  anche  far  trascrivere  i 
passaggi  precedenti  che  non  lo  furono,  o  gli 
basterà  trascriver  l'ultimo  che  é  il  proprio  ? 

Per  decidere  se  un  proprietario  non  siasi 
spogliato  dai  suoi  diritti  di  proprietà  ma  li 
ritenga  e  possa  ancora  disporne,  siamo  spinti 
a  consultare  i  registri  ipotecari  escutendo  il 
nome  di  quel  proprietario  onde  renda  conto 
di  se  stesso.  Se  ha  venduto  e  la  vendita  non  é 
ancora  traseri tta,mal grado  si  abbia  sott'occhio 
l'istrumento  di  vendita,  e  l'ufficio  del  catasto 
faccia  aperto  che  il  compratore  possiede  il 
fondo  come  tale  e  in  forza  del  medesimo  con- 
tratto, niente  é  dell'acquisto  di  fronte  ai 
terzi  se  il  compratore  non  si  é  munito  colla 


trascrizione.  I  terzi  esseri,  impassibili,  a  cosi 
dire,  non  sono  tocchi  dalle  alienazioni  più 
patenti  quando  non  le  abbiano  imparate  per 
quella  che  diremo  la  via  legale.  Un  sistema 
generalmente  utile  e  necessario  permette  di 
queste  anomalie.  Koi  siamo  dominati  dalla 
formalità. 

A  risposta  del  quesito,  si  può  dire  in  gene- 
rale che  chi  trascrive  il  proprio  acquisto  sopra 
il  Yuoto  dei  contratti  precedenti  dei  quali  fu 
dimenticata  la  trascrizione,  deve  riempiere  la 
storia.  Mancata  questa  catena,  non  potendosi 
raccogliere  che  cognizioni  saltuarie,  questo 
non  sarebbe  che  il  sistema  del  disordine.  In 
effetto  esso  non  può  esser  utile  se  non  istori- 
camente  ordinato.  Ma  bisogna  tener  conto 
delle  osservazioni  che  seguono. 

§  41S5. 

Gontiouasione. 

La  trascrizione  esprime  il  passaggio  della 
proprietà  da  una  persona  che  ne  rimane  spo- 
gliata ad  un'altra  che  ne  viene  investita.  In 
effetto  lo  strumento  passivo  di  questa  muta- 
zione é  la  proprietà  materiale,  ma  ciò  che  im- 
porta si  é  il  rapporto  personale  che  cessa  e 
quello  che  comincia  togliendo  persino  l'ap- 
parenza della  proprietà  a  chi  n'é  già  spogliato. 
Quindi  é  che  i  registri  pubblici  sono  intestati 
ai  nomi  delle  persone:  importantissima  osser- 
vazione al  fine  che  la  indagine  che  si  propone 
abbia  effetto,  e  il  custode  di  questo  grande 
deposito  delle  transazioni  civili,  possa  adegua- 
tamente rispondere.  A.  é  intestato  proprie- 
tario del  fondo  N.  Egli  lo  vende  a  B.  che 
non  trascrive,  ma  lo  rivende  a  C.  che  tra- 
scrive senza  però  far  menzione  di  A.  primo 
autore.  Tale  a  dire  non  trasportando  negli  atti 
che  il  contratto  proprio  fatto  con  C.  Ora 
quando  si  domanda  dal  privato  se  vi  siano 
iscrizioni  o  trascrizioni  a  carico  di  A.,  il  solo 
proprietario  riconosciuto  da  terzi,  vi  si  ri- 
sponde negativamente,  e  i  beni  si  ritengono 
ancora  in  proprietà  del  primo  intestato. 

Del  resto  non  vi  ha  bisogno  di  affaticar 
troppo  la  mente  in  ipotesi  sottili,  mentre  chi 
si  appoggia  sopra  una  trascrizione  eseguita 
per  escludere  il  terzo  pretendente,  possiede 
già  la  nota  rilasciatagli  dal  conservatore  nella 
quale  si  deve  leggere  il  nome  dell'antico  e  del 
nuovo  proprietario  e  quando  non  ti  si  tro- 
vasse, non  vi  ha  trascrizione  proficua  man- 
cando la  pubblicità  necessaria  (1). 


(1)  Questa  è  U  teoria  giuatiaBlma  del  Lozzati.  Il  1  famosa  ipotesi  che  si  legge  al  nom.  106  dell'opera 
TroploDg  ha  fatto  un  po'  di  confusione  nella  sua  I  sulla  Tra«cr<«i(m«.  La  trascrixione  di  suecesslTi  acqui- 
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Qaesta  dottrina  sembra  esattissima  quan- 
mnqae  rigorosa.  Ma  quando  il  nome  del  primo 
antore  sia  mento?ato  come  alienante  e  con 
esso  la  serie  dei  successori  risultando  dal  do- 
cumento di  cui  esiste  il  deposito  nei  registri, 
io  crederei  che  senza  eccedere  nel  rigore  non 
si  potrebbe  dichiarar  nulla  e  come  non  avve- 
nuta la  trascrizione,  benché  le  trasmissioni 
precedenti  non  siano  state  contraddistinte  da 
speciali  atti  di  trascrizione,  ma  solamente  per 
corso  isterico  indicate  Tuna  dopo  Paltra  nel- 
l'atto d'acquisto  del  terzo  trascrivente,  e  quindi 
gii  aTenti  causa  dal  primo  venditore  in  sem- 
bianza di  terzi,  non  potranno  più  vantarne  i 
diritti  a  carico  del  trascrivente.  Noi  prescin- 
diamo dalla  mala  fede  dell'alienante  che  di- 
spone dei  suoi  beni,  fra'  vivi,  una  seconda 
volta  per  non  estenderne  la  imputazione  ai 
terzi  che  seguono  le  apparenze  del  diritto,  ma 
non  vogliamo  neppure  eh  e  nel  campo  di  questo 
meccanismo  vengano  a  trincerarsi  agenti  di 
mala  fede.  Dirò  di  più  :  se  qualche  passaggio 
intermedio  fosse  stato  omesso  o  non  bene 
enunciato,  il  terzo  sarebbe  già  sufficientemente 
avvertito  per  non  acquistare  quei  fondi  dal 
proprietario  che  intestato  in  origine,  già  ap- 
pare esaatorato  e  surrogato  da  alienatari  suc- 
cessivi. 

Non  è  ingiusto  il  pretendere  che  l'ultima 
trascrizione  si  rannodi  ai  passaggi  prece- 
denti onde  colpire,  diremo  così,  quel  pro- 
prietario apparente  dal  quale  i  terzi,  ingan- 
nati, potrebbero  ancora  acquistare.  Ma  quando 
il  documento  che  forma  base  all'ultima  tra- 
scrizione, sia  già  corredato  di  notizie  neces- 
sarie ad  accertare  il  vero,  a  me  sembra  che 
non  si  pofisa  poi  volere  quello  che  la  legge  non 
impone  (1),  cioè  il  rifacimento  di  tutte  le  tra- 
scrizioni che  furono  omesse  in  tempo  anteriore, 
quando  consti  che  la  loro  omissione  non  ar- 
recò pregiudizio  a  persona.  Impresa  tante 
volte  difficile,  soverchiamente  dispendiosa,  e 
che  oltre  ciò,  va  a  riuscire  inutile  per  l'oggetto 
che  si  propone,  che  è  quello  della  scienza  di 
un  fatto  che  già  risulta  esplìcito  dallo  stesso 


documento  in  cui  si  fonda  la  trascrizione  ai* 
tuale.Il  conservatore  rilasciandone  certificato, 
non  potrà  a  meno  di  rilevare  il  nome  dell'ori- 
ginario intestato  e  il  terzo  ne  sarà  opportuna- 
mente avvertito. 

B.  Dei  conflitti  e  del  diritto  di  prrferenza. 

Fra  i  vari  successori  deUo  stesso  alienante, 
si  preferisce  non  quello  che  ha  acquistato 
prima,  ma  che  ha  trascritto  prima.  L'acqui- 
rente che  non  ha  trascritto,  non  può  costituire 
ipoteca  a  favore  di  un  suo  creditore  e  il  nuovo 
creditore  ipotecario  dell'alienante  è  preferito 
benché  posteriore.  A.  ha  venduto  a  B.  un  im- 
mobile. B.  senza  trascrivere  il  suo  acquisto, 
concede  una  ipoteca  sullo  stesso  immobile  a  G. 
che  la  iscrive  prima  di  un  creditore  dell'alie- 
nante che  si  chiama  D.,  il  quale  però  crede  di 
avere  la  preferenza  perchè,  non  avendo  B. 
trascritto  il  suo  contratto,  legalmente  si  ritiene 
che  il  fondo  sia  rimasto  in  dominio  del  primo 
proprietario.  Cosi  C.  avrebbe  iscritta  ipoteca 
non  sulla  cosa  del  debitore  ma  di  un  altro 
qualunque. 

A  me  par  giusta  questa  conclusione  (2). 

Fra  due  aventi  causa  dallo  stesso  autore 
uno  ve  ne  ha  che  ha  diritto  di  esser  conside- 
rato come  un  terzo  e  vince  il  suo  concorrente, 
benché  della  stessa  origine  e  anteriore  in  data 
ed  è  quella  che  si  distingue  colla  trascrizione. 
Dalla  specie  ora  proposta  si  può  dedurre  che 
la  stessa  regola  non  corre  precisamente  per 
le  iscrizioni  ipotecarie.  La  validità  ed  efficienza 
di  una  iscrizione  ipotecaria  è  fondata  sulla 
base  del  dominio.  Quindi  è  che  il  creditore  del 
compratore  che  non  ha  trascritto,  iscriverà 
inutilmente  lasuaipotecasuU'ìmmobile  acqui- 
stato dal  suo  debitore  e  che  non  ha  fatto  suo 
lasciando  aperta  la  porta  a  qualche  altro  cre- 
ditore dell'alienante  che  ha  trovato  ancora  il 
bene  in  mano  al  suo  debitore,  malgrado,  e  si 
direbbe  quasi,  a  dispetto  della  sua  alienazione. 

La  trascrizione  è  il  segno  del  tempo  legale 
e  l'indice  della  preferenza,  onde  nacque  la 
questione  fra  più  trascrizioni  dello  stesso 
giorno.  Per  disposto  dell'art  2071  e  2072,  il 


renti  non  sarebbe  riaalita  ai  primo  proprietario  ohe 
rimasto  nell*oiubra  rispetto  al  terzo,  poteva  esser 
creduto  ancora  investito  del  suo  diritto. 

(1)  Nei  consigli  preliminari  alla  nuova  legge  sulla 
Trsserizione,  Allart,  uno  dei  membri  del  Corpo  le- 
gislativo aveva  osservato  in  principio:  *  lorsqu'un 
eontrat  eontiont  les  noms  des  précédents  vendeurs, 
la  transcription  faito  par  un  dea  derniers  acqu^^rours 
a  son  eifet,  relatlvement  à  ees  ancieus  propriétaires  .. 
Solenni  deeisioni  delle  corti  francesi,  riportate  per 
disteso  da  Troplong,  da  n.  163  a  105,  confermano 
cbe  racqairente  soddisfa  all'obbligo  suo   (s)>eoiai-  I 


mente  ove  trattasi  di  purgazione  delle  ipoteche), 
trascrivendo  il  proprio  contratto. 

Noi  abbiamo  creduto  che  la  trascrizione  non  sia 
operativa  se  non  inchiude  il  nome  del  proprietario 
da  cui  il  terzo  ha  fatto  l'acquisto. 

Il  nostro  Luzzati  ci  ha  pure  ricordata  la  sentenza 
del  3  febbraio  1872  della  corte  di  Gasale,  che  esclude 
nel  trascrivente  Tobbligo  di  trascrivere  insieme  al 
suo  i  contratti  anteriori. 

(2)  In  princìpio  ha  Tappoggio  del  Dalloz  {Bép,, 
v«  I*riv.  €t  hyp.,  n.  1722;  Trailer.,  n.  498);  Luzzati, 
u.  174,  voi.  u. 
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conservatore  tìen  conto  in  apposito  registro 
del  momento  della  consegna  dei  titoli  esibiti 
per  la  trascrizione  a  cu i  corrisponde t/ntcmero 
(Vordine  delle  domande.  Sarà  notato  il  giorno 
e  tutt*aItro  che  è  prescrìtto  negPindicati  due 
articoli.  Il  numero  d'ordine  decide  delPante- 
riorità  fra  più  presentazioni  del  medesimo 
giorno? 

Il  Codice  Napoleone  parlando  delle  iscri- 
zioni ipotecarie,  dichiara  che  gl'iscritti  del 
medesimo  giorno  si  considerano  di  ugual  data 
(art.  2147  e  2200).  Ma  questa  decisione  non 
può  applicarsi  alla  trascrizione,  e  perchè  quel 
Codice  non  se  ne  occupa  se  non  in  fatto  di  do- 
nazione, e  perchè  troppo  diversa  è  la  natura 
di  codesti  istituti.  Si  può  accordare  a  due  cre- 
ditori ipotecari  la  stessa  data  per  condividerne 
la  sicurezza,  ma  non  si  può  concedere  a  due 
trascriventi  dello  stesso  giorno  la  comproprietà 
di  un  immobile.  Tuttavia,  malgrado  la  diffe- 
renza degli  effetti,  si  può  ritenere  non  di- 
versa la  prova  del  tempo  che  si  richiede  nel- 
l'una e  nell'altra  specie.  In  realtà  il  numero 
d^ordine  è  la  dimostrazione  ufficiale  del  tempo 
della  presentazione,  non  essendosi  ritenuto 
poter  servire  con  pari  esattezza  la  segnatura 
dell'ora  e  il  calcolo  dei  minuti  che  involge 
maggiori  difficoltà.  Il  Troplong  attribuisce 
tutta  la  importanza  che  merita  a  questa  prova 
la  quale  però  può  esser  combattuta  da  prove 
contrarie. 

Gl'istituti  delle  iscrizioni  e  delle  trascrizioni 
sono  riuniti,  per  quanto  concerne  l'organa- 
mento degli  uffici,  al  tit.  xxv  di  questo  terzo 
Libro.  Uu  registro  generale  ossia  d'ordine 
esprime  la  priorità  delle  domande  mediante 
appunto  un  numero  d^ordine  che  spezza  il 
tempo  e,  quando  viene  in  confronto  di  un 
altro  numero,  lo  separa  e  lo  distingue  come 
tante  aliquote  della  stessa  giornata.  Gli  arti- 
coli 2071  e  2072  discorrono  anche  delle  tra- 
scrizioni; e  lo  stesso  valore  provante  si  at- 
tribuisce al  numero  d^ ordine,  (Ora  vedremo 
che  ne  ha  uno  maggiore  e  più  deciso  in  ma- 
teria di  trascrizione).  11  numero  d'ordine  rap- 
presenta la  data  delle  trascrizioni  quando  la 
data  del  giorno  non  è  una  prtBsumptio  juris 
alla  quale  si  può  contrapporre  l'eccezione  del- 
l'errore 0  del  dolo  del  conservatore  o  di  chi 
Io  ha  rappresentato  in  quella  funzione. 

Il  numero  d'ordine  è  la  data  d'uffizio  e  quindi 
inUrna^e  tuttavia  se  netien  conto  anche  negli 


atti  esterni  che  si  rilasciano  dall'ufficio  onde 
poterne  fare,  quando  piaccia,  il  confronto  a 
prova  di  regolarità.  Ma  la  importanza  di  questo 
enunciato  è  differentissima  quando  esso  si  con- 
sideri come  il  solo  modo,  o  almeno  come  il 
meglio  indicato,  per  fissare  il  tempo,  ovvero 
che  un  più  diretto  modo  di  pubblicità  non 
lasci  alla  registrazione  intema  che  una  im- 
portanza secondaria.  Quale  di  due  trascriventi 
siasi  presentato  prima,  nel  trascorso  di  un  me- 
desimo giorno,  non  può  dirlo  che  l'officiale  di* 
rettore  del  luogo  e  noi  non  abbiamo  altro 
mezzo  per  dimostrarlo,  quindi  la  importanza 
che  diamo  alla  dichiarazione  del  conservatore 
e  al  suo  numero  d'ordine  che  manifesta  l'an- 
teriorità o  la  posteriorità  di  essa  presenta- 
zione. Quanto  alla  iscrizione  ipotecaria,  non 
contandosi  la  data  delle  iscrizioni  per  ore  ma 
per  giorni  (art.  2008),  non  avendo  a  disputar 
di  frazioni,  la  prova  è  molto  più  semplice. 
L'autenticità  d'ufficio  è  anche  meglio  stabilita 
perle  minor  pericolo  di  errare. Il  numero  d'or- 
dine, dice  l'art.  2008,  determina  il  grado  delle 
iscrizioni  e  ciò  intende,  secondo  la  loro  data 
naturale  e  non  misurate  alle  pagine  dei  re- 
gistri. 

Se  poi  non  vi  fosse  rimedio  a  scandagliare 
il  momento  della  presentazione  e  la  prova  del- 
l'anteriorità di  due  atti  inconciliabili  (1)  non 
sia  possibile  con  questo  mezzo,  forse  si  potrà 
sciogliere  il  conflitto  ricorrendo  alla  data  na- 
turale degli  atti  (2).  Così  è  stato  detto,  ma  io 
ne  dubito  perchè  si  avrebbe  allora  una  trascri- 
zione senza  pubblicità,  e  senza  che  ne  siano 
avvisati  i  terzi.  L'istituto  sarebbe  falsato.  Dalla 
data  anteriore  del  documento  non  si  potrà 
mai  dedurre  l'anteriorità  della  trascrizione  che 
ad  ogni  modo  è  fuori  del  titolo  e  di  necessità 
posteriore.  Piuttosto  potranno  chiamarsi  in 
soccorso  am minicoli  di  fatto  che  valgono  a  il- 
lustrare la  maggior  diligenza  dell'una  o  del- 
l'altra parte,  non  escluse  le  prove  testimoniali 
sicché  la  decisione  metta  in  essere  a  quale 
delle  due  parti  spetti  il  dominio  controverso. 

§  4139. 

GonUnuasione . 

C.  Della  mala  fede  e  del  dolo  del  secondo 
acquisto. 

La  trascrizione  non  è  fatta  per  coprire  i 
vizi  intrinseci  dell'atto  di  cui  estende  al  pnb- 


(1)  Sono  inconciliabili  duo  vendite  fatto  a  diTerse 
persone  della  cosa  stessa  dal  medesimo  proprie- 
tario, mentre  sotto  questo  aspetto  non  sono  mai 
inconciliabili  diverse  iscrizioni  ipotecario. 


(2)  Caso  enormemente  strano,  e  converrebbe  sap- 
porre che  il  tumulto  e  la  conAisione  fosse  entrata 
nello  stesso  uffizio,  onde  non  si  fosse  potuto  anno- 
tare il  numero  dforditte. 
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blìco  la  cognizione.  La  trascrizione  protegge 
gli  atti  validi  perfezionandoli  e  rendendoli  de- 
finitivi, togliendo  al  proprietario  ogni  facoltà 
di  disporre  un'altra  Tolta  della  cosa  medesima. 
Chi  non  approfitta  dei  mezzi  legali,  paò  far 
sorgere  an  rivale  che  mercè  la  trascrizione  gli 
passa  avanti  ed  è  Ini  preferito. 

Qaesto  è  l'evento  ordinario  di  ogni  aliena- 
zione non  trascritta  e  il  pericolo  a  cui  bisogna 
0? Tiare.  Il  qnale  evento  può  non  esser  impu- 
tabile all'alienante  qualora  trattisi  di  una  iscri- 
zione ipotecaria  da  lui  subita,  che  non  essendo 
stata  iscrìtta  prima  della  vendita,  lo  è  di  poi 
e  va  a  colpire  l'acquirente  che  non  ha  saputo 
guarentirsi  come  gli  era  facile  (1). 

La  iscrizione  è  compatibile  coll'alienazione, 
ma  l'alienazione  non  è  compatibile  con  un'al- 
tra alienazione,  onde  l'una  distrugge  l'altra 
qualora  la  prima  sia  stata  deserta  di  trascri- 
zione e  ne  sia  stata  munita  la  seconda.  Ma 
questa  non  può  provenire  che  da  quello  mede- 
simo che  ha  fatta  la  prima.  Difficilmente  po- 
trebbe costui  purgarsi  di  mala  fede  ;  il  terzo 
però  a  cui  vende  la  seconda  volta,  si  reputa 
di  buona  fede,  e  in  lui  è  protetto  il  credito  in 
generale  che  vive  e  prospera  nella  pubblicità. 

Non  vi  è  il  pericolo  di  saper  troppo  ?  La 
scienza  della  vendita  precedente,  forse  palese 
a  molti  caratteri  :  solennità  di  rogito,  tradi- 
zione dei  fondi,  Tolture  dei  catasti,  atti  di 
possesso  e  probabilmente  la  confessione  della 
stessa  parte,  mettono  fuori  di  questione  il  fatto 
deUa  scienza  congiunta  a  quella  che  l'acqui- 
rente non  ha  trascritto.  Era  impossibile  non 
Tenìre  a  questo  punto  e  non  urtare  in  questo 
scoglio  della  mala  fede,  ma  era  forza  supe- 
rarlo per  non  rendere  pressoché  inutile  una 
istituzione  ordinata  in  un  grande  interesse 
pubblico.  Quell'adunque  che  prcTale  è  la 
scienza  della  formalità  non  eseguita,  della 
legge  conculcata,  col  quale  stato  di  cose  si 
può  conciliare  la  coscienza  quasi  vendita  non 
ci  sia  stata  in  alcun  modo.  Lo  stesso  è  a  dirsi 
di  una  iscrizione  ipotecaria  che  in  apparenza 
esiste,  ma  in  sostanza  è  inattendibile  e  nulla, 
ad  onta  della  qnale  noi  acquistiamo  il  fondo 


ipotecato,  0  scrÌTÌamo  una  nuoTa  ipoteca,  si- 
curi che  la  precedente  non  ci  potrebb'essere 
legalmente  opposta. 

L'acquirente  che  conosce  tutto  questo  può 
nel  suo  criterio  e  nella  libertà  del  suo  giudizio 
apprezzare  il  Talore  della  opposizione.  Ciò 
che  Toi  mi  opponete  è  condannato  dalla  legge 
e  non  ne  ha  alcuno.  Altro  sarebbe  se  dall'ac- 
quirente medesimo  Tenisse  la  frode  o  ne  fosse 
egli  partecipe.  Non  si  può  a  meno  di  citare 
la  teoria  romana  pienamente  applicabile  (2). 

Una  di  quelle  decisioni  di  principio  che  non 
si  dimenticano,  fu  pronunciata  su  questo  pre- 
ciso punto  dalla  cassazione  di  Francia  nel 
tempo  in  cui  era  in  Tigore  la  legge  11  brumaio. 
Non  è  in  mala  fede,  si  disse,  chi  comprò  un 
fondo  che  era  stato  alienato  ma  non  trascritto 
dal  compratore.  Bisognerebbe  stabilire  la 
frode.  «  Non  può  esser  tassato  di  frode  colui 
€  che  compra  un  immobile  che  già  sapeva  ven- 
«  duto  ad  altri  dacché  questa  Tcndita  non  è 
«  stata  trascritta,  e  per  conseguenza  non  tì  era 
«  traslazione  di  proprietà.  Né  può  dirsi  in  frode 
«  il  gioTarsi  di  un  bene  offerto  del  la  stessa  legge; 
«  il  primo  acquirente  deTcimputare  a  se  stesso 
«  s'egli  non  è  stato  diligente  al  pari  nel  tra- 
«  scriTcre  il  suo  contratto  >  (3). 

Noi  ci  trofiamo  di  fronte  ad  un  fatto  che 
non  abbiamo  creato,  al  quale  la  nostra  azione 
non  ha  punto  contribuito  ;  ben  altro  sarebbe 
se  fosse  stato  in  noi  proposito  d'inganno  e  ci 
fossimo  dato  moto  e  adoperati  perchè  il  primo 
compratore  se  ne  restasse  inerte  nella  posi- 
zione acquisita.  Per  respingere  il  nuoTo  com- 
pratore che  obbedisce  alla  legge  pubblicando 
il  suo  acquisto,  sarebbe  necessaria  questa  prova 
di  una  cooperazione  attiTa  ed  efficace  per 
impedire  nel  primo  acquirente  la  esecuzione 
della  legge,  e  allora  si  direbbe  aTer  commessa 
frode,  usando  artifìci  e  circonTcnzioni  che 
solo  nei  casi  pratici  posson  essere  rilevati.  Ciò 
è  difficile  ad  avTenire,  e  resterà  caso  ovvio, 
la  cognizione  dell'anteriore  alienazione  colla 
couTinzìone  della  sua  inutilità  per  non  essere 
stata  trascritta  (4). 

Può  Tendersi  una  proprietà  immobiliare  sog- 


(1)  Il  che  Tiene  paro  dichiarato  nel  presente  ar- 
ticolo, rapporto  alla  ipoteca  legale. 

(2)  '  Qood  ait  pnefcor  sciente,  Id  sic  aecipimus  te 
amaeio  H  fraude  partieipante;  non  enim  9i  gimpli- 
ciur  9cio  illam  ereditores  habere;  hoc  sufficit  ad 
contendendam  teneri  enm  in  factam  actione,  sed  si 
pariietp»  fraudis  ett  .   (Leg.  10,  §  2,  qnsB  in  fraad. 

ereditor.). 

(3)  Sentenza  del  3  termidoro,  anno  XIII;  Devil- 
usxuYB,  2,  1,  142.  Cosi  la  commissione  governativa 


nel  proporre  la  nuova  legge.  "  S'il  avait  èie  fait  par 
le  mème  propriétaire  deux  ou  plnsieurs  aliénations 
du  mème  immeuble  ou  des  mèmes  droits  réels,  celle 
qui  aurait  6té  transente  la  première  exdurait  toutes 
les  autres,  à  moins  que  la  première  a  rempli  cette 
formalità  n'eùt  partieipé  à  la  fraude  «. 

(4)  Mentre  si  sta  trattando  una  seconda  vendita 
con  un  terzo,  il  primo  compratore  potrebbe  trascri- 
vere e  render  vano  il  proposito  di  una  seconda 
vendita. 
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getta  a  condizioDe  risolativa,  o  revocatoria  a 
favore  di  altre  persone.  L^acquirente  non  tra- 
scrive il  suo  acquisto  che  invece  è  pubblicato 
da  un  secondo  acquirente.  Per  le  premesse  os- 
servazioni egli  prevale,  comunque  conoscesse 
il  precedente  contratto,  la  esistenza  della  con- 
dizione 0  anche  la  sua  verificazione,  non  po- 
tendo perciò  qualificarsi  l'acquisto  atto  di 
frode.  Nondimeno,  comunque  nella  qualità  di 
terzo,non  poteva  acquistare  maggiori  diritti  di 
quelli  che  competevano  al  suo  autore,  mentre- 
che  per  la  trascrizione  non  si  cambia  il  diritto 
ma  si  avvalora  e  si  conferma  nei  termini  nei 
quali  è  costituito.  Un  diritto  risolubile,  non 
cambia  carattere  all'ombra  della  trascrizione, 
quand'anche  l'acquirente  abbia  trascritto  pri- 
ma della  domanda  giudiziale  (art.  1533|  n.  3). 
D.  Del  precetto  esecutivo  e  della  sua  tra" 
scrizione. 

La  trascrizione  del  precetto  esecutivo  pone 
una  barriera  alle  alienazioni,  im  mobilizza  i 
frutti. 

Il  precetto ,  anche  regolarmente  trascritto, 
non  trasporta  la  proprietà  nel  precettante  né 
nei  creditori,  ma  determina  la  qualità  e  quan- 
tità del  pegno  che  non  può  essere  né  diminuito 
né  alterato  dal  debitore  ;  proprietario  per  as- 
sistere, si  direbbe  quasi,  al  suo  proprio  spoglio, 
ma  privato  di  ogni  disponibilità.  Questo  pro- 
prietario però  può  avere  già  alienati  i  beni 
ora  oppignorati,  e  se  l'alienazione  ha  data 
certa,  anteriore  alla  trascrizione  del  precetto, 
dev'essere  rispettata,  il  che  importa  che  l'op- 
pignorazione  è  nulla.  Il  precetto  e  la  sua 
trascrizione  non  conferiscono  ai  creditori, 
anco  ipotecari,  un  diritto  nuovo  estatico  o  re- 
lativo all'alienazione  avvenuta;  essi  conser- 
vano la  posizione  che  avevano  prima  dell'a- 
lienazione. Non  è  dall'oppignoramento  ese- 
guito e  dalla  sua  trascrizione  che  il  creditore 
acquista  qualità  per  opporsi  all'alienazione 
avvenuta  in  un  tempo  anteriore;  egli  non 
potrebbe  che  esercitare  le  sue  azioni  reali 
contro  l'acquirente. 

È  noto  che  l'alienazione  per  mancanza  di 
trascrizione  non  é  nulla  ;  ma  é  valida  tra  i  con- 
traenti e  tale  stato  di  validità  impedisce  che 
l'immobile  si  consideri  ancora  presso  il  debi- 
tore all'effetto  di  colpirlo  cogli  atti  esecutivi. 
Supponiamo  che  non  essendo  stata  trascritta 
l'alienazione,  il  proprietario  faccia  il  solito 


giuoco  di  una  seconda  vendita  onde,  trascrìtta 
che  sia,  mandi  in  fumo  la  prima.  Ne  accen- 
niamo perché  ostata  materia  di  discu88Ìone(l), 
ma  partendo  noi  dal  punto  che  la  prima  alie- 
nazione fatta  dal  proprietario  quando  non  gli 
era  ancora  impedito  di  farlo,  più  non  permetta 
né  la  oppignorazione  né  il  precetto,  non  par- 
liamo di  una  seconda  vendita  che  potrebbe  ac- 
cendere fra  i  due  contraenti  un  conflitto  senza 
variare  però  i  termini  della  nostra  questione. 

Ma,  ostando  una  precedente  alienazione,  i 
creditori  non  possono  oppignorare  i  beni  del 
debitore  come  fossero  tuttora  nella  sua  pro- 
prietà, mentr'essi  ritengono  nel  propiio  gius 
creditorio  quello  di  rigettare  i  vincoli  che  ten- 
dono a  diminuire,  contro  l'ordine  della  lega- 
lità, la  sostanza  oppignorata  a  favore  di  un 
terzo  avente  causa  dal  debitore.  Intorno  a 
questo  tema  fu  occasione  di  discutere  avanti  la 
cassazione  di  Firenze  e  io  ebbi  l'onore  di  sten- 
dere la  decisione  che  ha  la  data  del  6  dicem- 
bre 1870  in  causa  Pallini  e  Valeri  (2).  PorUti 
gli  atti  di  spropriazione  di  un  fondo  fino  alla 
pubblicazione  dei  bandi,  pretendevano  certi 
affittuari  in  causa,  che  vi  s'inserisse  una  loca- 
zione di  anni  12  non  trascritta.  Vi  si  oppose  e 
nell'interesse  proprio  e  in  quello  del  ceto  cre- 
ditorio, il  creditore  spropriante  al  quale  non 
poteva  negarsi  la  qualità  di  terzo  in  quanto 
impugnasse  il  fatto  del  debitore  a  lui  nocivo. 
«  Sebbene,  disse  la  corte,  scopo  delle  sue  ope- 
«  razioni  non  sia  quello  di  acquistare  l'immo- 
«  bile  ma  quello  di  farlo  vendere  all'incanto 
«  per  realizzare  i  propri  crediti,  egli  ha  tutto 
«  l'interesse  che  le  acquistate  condizioni  di  di- 
«  ritto  sieno  conservate  a  favore  delPimmo- 
«  bile,  e  quindi,  ipotecario  o  no  (3),  il  creditore 
«  procedente  ha  qualità  di  terzo  per  opporsi 
«  alle  pretese  di  quelli  che  si  adoperano  a  far 
«  valere  azioni  reali  o  privilegi  che,  non  es- 
«  sendo  muniti  del  requisito  della  trascrizione 
«  quando  la  legge  lo  esiga,  sono  colpiti  d'inef- 
<  Acacia  rispetto  ai  diritti  propri  >. 

L'illustre  Luzzati  censura  questa  decisione 
senza  negare  però  che  il  creditore  ipotecario 
abbia  di  fronte  al  debitore  qualità  di  terzo  di- 
vergendo il  suo  proprio  interesse.  «  Il  creditore 
«  Ipotecario  sarà  come  dice  il  Borsari  (4),  terzo 
«  in  tuttala  estensione  della  parola  qualora  si 
«  tratti  per  lui  di  difendere  la  propria  iscri- 
«  zione  contro  un'alienazione  non  trascritta. 


(1)  MouRLov,  TraMwr.,  n.  456;  Luzzati,  n.  140  e 
Beg.,  voi.  II. 

(2)  Annali  di  Qiuritprud.  italiana,  voi.  y,  1,  25. 

(3)  Benché  nelle  condizioni  ordinarie  non  appar- 
tenga al  creditore  chirografario  la  qualità  di  terzo. 


deve  considerarsi  tale  quando  è  proceduto  alla  ese- 
cuzione nell'interesse  di  tutti  *i  creditori  e  quasi 
mandatario  comune. 
(4)  Cioò  la  corte  suprema  di  Firenze. 
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<  Ma  quando  colla  regolare  iscrizione  egli  siasi 
«  assicurato  di  colpire  Timmobile  in  mano  di 
«  qualunque  terzo  possessore,  nonsara?TÌ  que- 

<  stione  suIPanico  diritto  reale  a  lai  compe- 
«  tente;  mancherà  la  ragione  di  un  conflitto 
«  dinteressi,  e  l'alienazione,  anche  non  tra- 
«  scrìtto,  dorrà  ottenere  esecuzione  >  (n.  146, 
▼ol.  n). 

Il  nostro  autore  c'in?ia  a  uno  dei  casi  nei 
quali  il  creditore,  per  opposizione  d'interessi, 
riveste  qualità  di  terzo,  ma  egli  non  pensa  che 
il  caso  che  addita,  sia  il  solo  possibile.  Altro 
dei  casi  e  pure  di  molta  gravità,  fu  quello  che 
si  presentò  alla  corte  di  Firenze.  Si  vuole  l'in- 
teresse e  qui  era  palese  l'interesse  e  del  cre- 
ditore procedente  e  degli  altri  creditori,  e  la 
sentenza  non  mancò  di  avvertirlo  con  un  altro 
motivo  che  giova  pur  ricordare  onde  il  concetto 
della  corte  sia  pieno.  «  Attesoché  se  alcuni 
«  creditorì  ipotecari  si  aggiunsero  a  sostenere 

<  le  eccezioni  del  creditore  procedente  anche 
«  nel  senso  di  diritti  loro  propri,  non  erano 
«  meno  a  considerarsi  come  terzi  avendo  un 
«  interesse  conforme  nell'accreditare  gPimmo- 


«  bili  proposti  in  vendita  e  quindi  a  mantenerli 
<  sciolti  da  indebiti  vincoli;  e  un  ulteriore  in- 
«  teresse  sarebbe  a  ravvisarsi  nei  creditori 
«  ipotecari  posteriori  alla  costituzione  della 
«  locazione  ultranovennale  che,  regolarmente 
«  trascritta,  avrebbe  menomato  il  loro  diritto  >. 
Non  vi  è  solo  rinteresse  della  esistenza  come 
sarebbe  quello  di  sostenere  il  diritto  stesso 
delia  iscrizione  contro  alienazioni  non  tra- 
scritte ;  ma  ove  non  sia  punto  messo  in  que- 
stione il  valore  della  iscrizione,  havvi  anche 
quello  di  allontanare  i  pregiudizi  che  alla  rea- 
lizzazione dei  crediti  possono  provenire  dal- 
l'allegazione di  atti  non  trascritti.  «  Mancherà, 
«  si  dice,  la  ragione  di  un  conflitto  d'interessi 
«  e  Talienazione,  anche  non  trascritta,  dovrà 
«  ottenere  la  sua  esecuzione  ».  Ma  il  conflitto 
d'interessi,  fra  legittimi  e  illegittimi,  fornirà 
appunto  la  ragione  di  decidere;  e  nulla  im- 
porta se  Valienazione  anche  non  trascritta  deve 
avere  esecuzione,  perchè  qui  si  tratta  dì  un  in- 
cidente delia  vendita  giudiziale  in  cui  certi 
esorbitanti  diritti  sulle  rendite,  attribuiti  al 
debitore,  vengono  ridotti  alla  giusta  misura  (1). 


Arlleolo  1949  {seguilo). 

§  4140.  Contmuasione, 

Delia  ipoteca  Ugole  délValienanU  per  quanto  riguarda  la  irascrigione. 

Del  privilegio  costituito  a  favore  delValienante  per  il  credito  del  prezzo  dal  Codice 

Napoleone. 
Della  innovazione  portata  daUa  Legge  francese  del  23  marzo  1^55,  sulla  iscrizione 

del  privilegio. 
Del  sistema  del  Codice  italiano  regolato  dalla  teorica  della  trascrizione. 
Dei  diritti  deWalienante  e  della  ipoteca  legale. 
Non  trattarsi  punto  d'ipoteca  tacita,  ma  di  un  diritto  di  proprietà  rimasto  nel 

venditore  prima  deUa  trascrizione. 


§  4140. 

GontSoaack 


Della  ipoteca  legale  per  quanto  riguarda 
la  trascrizione. 

Il  venditore  che  non  è  stato  soddisfatto  del 
prezzo,  o  non  lo  è  stato  interamente,  reclama 
dalla  legge  quella  maggior  garanzia  che  è  pos- 
sibile onde  non  esserne  defraudato.  Il  Codice 
Kspoleone  ne  costituì  un  privilegio  (art.  2108). 
Non  conoscendosi  altraprioritàchequella  della 
data  della  vendita,  supposte  più  vendite  suc- 
cessive, il  primo  venditore  era  preferito  al 
secondo  nel  privilegio,  il  secondo  al  terzo  e 
cosi  di  seguito. 


Cessato  il  sistema  della  trascrizione  inaugu- 
rato in  Francia  colla  legge  1 1  brumaio  in  quanto 
si  porgeva  come  condizione  al  trasferimento 
della  proprietà,  essa  venne  ancora  mantenuta 
come  il  primo  atto  della  purgazione  delle  ipo- 
teche. Colla  trascrizione  del  contratto  di  ven- 
dita emergeva  il  privilegio  del  venditore  che  il 
conservatore  doveva  iscrivere  contemporanea- 
mente. Ma  come  la  trascrizione  non  era  obbli- 
gatoria, e  non  aveva  più  la  vitale  importanza 
che  le  fu  attribuita  dalla  legge  di  brumaio,  ne 
conseguitava  non  essere  fissato  alcun  tempo 
alla  pubblicazione  del  privilegio.  11  vendi- 
tore poteva  quindi  valersi  del  suo  diritto  fin- 
ché il  compratore  non  avesse  alienato,  e  il  pri- 


0)  L'affitto  fta  ritenuto  sino  al  termine  di  nove  anni. 

Borsari,  CommenL  del  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXlI. 


[Art.  4942] 


YÌlegio  in  qualunque  tempo  iscritto,  prima  di 
quest'alienazione,  vinceva  in  tempo  le  iscri- 
zioni anteriori,  vale  a  dire  con  effetto  retroat- 
tivo. La  trascrizione  aveva  per  effetto  di  pur- 
gare i  privilegi  e  le  ipoteche  non  iscritte  (1). 

In  questa  occasione  ebbe  luogo  la  disposi- 
zione deirart.  834  della  procedura  civile  por- 
tante una  clamorosa  innovazione  ed  aggiunta 
al  Codice.  Con  questo  nuovo  ausilio  della  lega- 
lità, si  ebbe  in  mira  di  assicurare  in  ogni  ipotesi 
il  privilegio  del  venditore  che  poteva  appro- 
fittare della  trascrizione  del  compratore  ab- 
bandonando al  conservatore  delle  ipoteche 
la  pubblicazione  del  suo  privilegio;  o  se  la 
trascrizione  fosse  mancata,  restava  ancora 
dopo  Talienazione  (di  cui  il  venditore  avrebbe 
dovuto  informarsi)  un  sufficiente  spazio  alla 
iscrizione. 

La  difficoltà  cominciò  a  sentirsi  coUMstituto 
della  trascrizione.  Secondo  TeiTetto  proprio 
della  trascrizione,  l'alienante  è  spogliato  di 
ogni  facoltà  e  i  di  lui  creditori  non  possono 
più  iscrivere  privilegi  o  ipoteche  a  suo  carico. 
Il  che  fu  apertamente  dichiarato  nella  legge 
francese  del  1855,  all'articolo  6^.  Con  esso  fu 
derogato  alla  disposizione  dell'articolo  834 
della  procedura  civile  che,  innovando  sul  Co- 
dice sostanziale,  accordava  ai  creditori  dell'a- 
lienante un  termine  di  15  giorni  per  accendere 
le  loro  iscrizioni.  In  un  sistema  che  trasmet- 
teva intera  la  proprietà  col  solo  consenso, 
questo  fu  riguardato  come  un  progresso. 

L'art.  6  della  legge  del  1855  fermò  la  sua 
attenzione  sui  diritti  degli  alienanti  e  dei  con- 
dividenti. Senza  arrestarsi  all'effetto  inerente 
alla  formalità  della  trascrizione,  di  spegnere 
ogni  dominio  del  venditore  sulla  proprietà  alie- 
nata (di  che  ora  parliamo)  quella  legge  ecce- 
zionalmente, comesuolsi  in  materiadi  privilegi, 
permette  di  dar  vita  al  privilegio  dell'alienante 
dopo  che  la  proprietà  è  stata  definitivamente 
-alienata.  Si  temeva  una  rivendita  soffocatoria 
e  una  trascrizione  precipitata,  tentando  se  fosse 
possibile  una  sorpresa,  per  cui  da  un  espediente 
di  tanta  utilità  avesse  a  derivare  una  flagrante 
ingiustizia.  Ai  rimedi  :  fu  concesso  al  venditore 
uno  spazio  di  45  giorni  a  partire  dalla  vendita 
per  iscrivere  il  suo  privilegio. 

La  trascrizione  era  necessaria  per  rendere 
perentorio  il  termine  dei  45  giorni,  e  ad  uu 
tempo  una  nuova  garanzia  si  era  pensata  nel- 
l'obbligo  del  conservatore  d'iscrivere  la  ipo- 


(1)  V.  DuKANTOK,  Hyp.,  n.  200;  Bettub,  n.  118, 
g  278;  ZACHABI.K,  g  278;  Troploko,  P^i>i7.  tt  htfp., 
n.  277  e  aeg. 

(2)  So  lo  avesse  conosciuto,  non  potendo  igno- 


teca  privilegiata  all'atto  stesso  della  trascri- 
zione, nell'esempio  di  altri  codici. 

Questo  sistema  ebbe  ad  incontrare  una  grave 
difficoltà  per  parte  dei  fautori  della  pubblicità. 
Non  si  può  negare:  era  un'anomalia.  Se  il  si- 
stema era  creato  a  favore  dei  terzi,  i  terzi  non 
potevano  essere  aggravati  che  delle  iscrizioui 
esistenti  ;  non  dovevano  temere  se  ne  aggiun- 
gessero altre  da  essi  ignorate.  Un  difensore  si 
è  trovato  nel  celebre  Troplong  che  attribuiva 
una  grande  importanza  alle  ipoteche  legali  e 
ai  privilegi,  a  codesto  patrimonio  dei  deboli, 
come  egli  lo  chiamava,  da  non  esporli  a  com- 
binazioni rovinose  nell'interesse  della  famiglia. 
Allo  scopo  di  una  maggior  garanzia,  nella  im- 
minenza del  pericolo,  se  vi  ebbe  qualche  lacuna 
nel  sistema  o  qualche  simmetria  di  meno^  se- 
condo la  sua  espressione,  il  Troplong  è  disposto 
a  lodarne  anziché  censurare  il  legislatore  che 
ha  fatto  sosta  a  una  formalità  benché  tanto 
interessante,  onde  preservare  da  ogni  offesa 
un  sacro  diritto. 

Oggetto  é  pure  della  sollecitudine  del  legis- 
latore italiano  il  credito  dell'alienante,  e  lungi 
dall'alterare  il  carattere,  e  l'effetto  proprio 
della  trascrizione,  che  é  quello  di  arrestare 
da  questo  punto  ogni  azione  e  podestà  dell'a- 
lienante, non  ha  fatto  che  dedurne  delle  con- 
seguenze (vedi  appresso)  anziché  dei  nuovi  di- 
ritti per  cui  fosse  d'uopo  assegnare  un  termine; 
si  tratterebbe  piuttosto  d'impartire  la  neces- 
saria sicurezza  a  un  diritto  verificato.  Sinché 
non  sia  seguita  la  irascrisione,  si  é  detto  .  . . 
dunque,  per  ragione  dei  contrari,  seguita  la 
trascrizione^  e  secondo  i  principii,  quando  la 
ipoteca  legale  non  fosse  stata  conservata  colla 
iscrizione,  non  sarebbe  più  attendibile  a  carico 
del  compratore,  e  dei  suoi  aventi  causa  o  dei 
terzi.  Ma  in  effetto  non  é  cosi.  Il  conservatore 
delle  ipoteche  alla  lettura  del  contratto  di  ven- 
dita, deve  iscrivere  d^ufflcio  e  sotto  pena  dei 
danni  la  ipoteca  legale  che  spetta  alPalienante 
in  forza  del  n.  1  delVart.  1669.  Il  compratore 
deve  saperselo  :  la  legge  lo  coglie  al  varca  e  Io 
percuote  in  guisa  che  non  può  fuggire  all'ob- 
bligo suo.  Ma  potrebbe  anche  cadervi  dentro 
un  terzo  di  buona  fede,  non  avvertito  da  segni 
estrinseci,  e  precisamente  da  una  iscrizione 
della  ipoteca,  al  quale  é  stato  nascosto  Patto 
di  vendita  (2).  p]  qui  si  moltiplicano  le  censure 
contro  una  legge  che  manca,  si  dice,  al  prin- 
cipio fondamentale  della  pubblicità. 

rare  In  legge,  non  potrebbe  dolersi  di  questo  Ag- 
gravio che  gli  è  imposto,  salvo  le  eonvenaioni  rfae 
a  questo  proposito  si  fossero  stipulate  nell'atto  di 
vendita. 
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A  prima  vista  8i  è  creata  una  ipoteca  ta- 
cita che  dura  sensa  iscrizione,  e  può  durare 
langhissimotemposinoaHatrascrizioneCljche 
B«o  è  punto  obbligatoria  benché  sia  sempre 
deUiiiteresse  del  compratore  di  regolarizzare 
il  suo  aoquìalo.  Si  può  esser  severi  contro  una 
disposizione  che  non  si  preoccupa  della  clan- 
destinità, che  anzi  favorisce  a  benefìcio  dell'a- 
lienante, quasiché  il  venditore  non  pagato  del 
prezzo,  ritenga  ancora  la  proprietà.  Una  deci- 
siooe  della  cassazione  di  Firenze  del  9  giugno 
1874  ci  rende  buon  conto  di  questo  momento 
legislativo. 

Nel  1867,  S.  cedette  al  figlio  A.  alcuni  im- 
mobili sotto  una  pensione  annuale  non  venne 
eseguitala  trascrizione  del  contratto  né  iscritta 
la  ipoteca  perla  corrisposta  stipulata.  Più  tardi 
(nei  1871)  A.  vendette  gli  immobili  a  L.  che 
trascrisse  il  suo  acquisto.  Successivamente 
(nel  12  gennaio  1872)  avvenne  pure  la  trascri- 
zione del  contratto  del  1867  e  la  contempo- 
ranea iscrizione  della  ipoteca  legale. 

Il  tribunale  giudicante  ritenne  inefficace 
quella  ipoteca  per  essere  stata  iscritta  dopo  la 
trascrinone  della  vendita  fatta  dalP acquirente 
al  terzoj  il  che  venne  riconosciuto  dalla  corte 
conforme  bensì  al  principio  delia  pubblicità 
ipotecaria  ma  non  corrispondente  alla  speciale 
disposizione  dell'art.  1942.  «  Considerando  che 
«  questa  disposizione  di  legge  vuole  preser- 
«  vato  il  diritto  d'ipoteca  legale  dell'alie- 
«  nante ancheindipendentementedalla speciale 
<  iscrizione  e  come  un  privilegio  contro  qual- 
«  siasi  trascrizione  o  iscrizione  di  diritti  da 
«  altri  acquistati  verso  il  nuovo  proprietario 
«  fino  a  che  sia  stato  esso  pure  trascritto  il  ti- 
«  tolo  di  alienazione  da  cui  ha  originerai  qual 
«  momento  deve  diventare  mediante  la  trascri- 
«  zinne  da  prendersi  dal  conservatore  delle 
«  ipoteche,  ipoteca  speciale.  Per  il  che  toma 


«  evidente  che  il  nuovo  acquirente  L.  colla  sola 
«  trascrizione  del  suo  acquisto  non  ha  potato 
«  pregiudicare  il  diritto  del  precedente  alle- 
«  nante,  perché  di  quella  prima  alienazione 
«  non  era  ancora  fatta  la  trascrizione,  essendo 
«  questo  il  caso  preciso  e  letterale  contem- 
«  piato  nel  1"  capoverso  dell'art.  1942,  che  non 
«  può  ricevere  diversa  applicazione  (2)  ». 

Prima  della  trascrizione  lo  stato  della  pro- 
prietà rimane  indefinito  ;  chi  ha  alienato  può 
alienare  un'altra  volta  (salvo  la  pena  dello  stel- 
lionato),  chi  ha  comprato,  non  ha  comprato  se 
gli  viene  davanti  un  terzo  acquirente  che  tra- 
scrive. Intanto  il  venditore  conserva  un  di- 
ritto di  proprietà  per  il  prezzo  o  residuo  prezzo 
non  pagato  sul  fondo  venduto  che  equivale  per 
gli  effetti  a  una  ipoteca  tacita,  ma  a  rigor  di 
termini  é  piuttosto  una  riserva  della  proprietà, 
come  si  diceva,  la  quale  poi  si  trasforma  nella 
ipoteca  legale  colla  trascrizione.  E  se  regge, 
come  regge  certamente,  questo  concetto  non 
essendo  ancora  il  venditore  caduto  dalla  di- 
sponibilità del  fondo  venduto,  ne  discende  che 
i  creditori  del  compratore  non  possono  iscri- 
vere utilmente  ipoteche  a  carico  suo  non  es- 
sendo ancora  passato  definitivamente  nella 
sua  proprietà.  La  sentenza  della  corte  di  cassa- 
zione di  Firenze,  esattissima  nella  sua  conclu- 
sione, non  é  del  tutto  precisa  nel  punto  di  vista 
del  privilegio,  applicato  al  credito  dell'alie- 
nante, ma  é  piuttosto  un'applicazione  della 
teorica  della  trascrizione,  poiché  se  prima  di 
essa  non  vi  ha  trasmissione  completa  di  do- 
minio, i  creditori  dell'acquirente  non  possono 
avere  diritti  reali  sul  fondo  che  ancora  non 
gli  appartiene.  Il  fondo  comincia  ad  apparte- 
nergli colla  trascrizione,  e  allora  nasce  come 
super  re  aliena  il  diritto  della  ipoteca  legale  e 
l'obbligo  del  conservatore  di  farne  la  iscrizione. 


Arlieolo  1943. 

Per  le  donazioni  la  trascrizione  non  prende  data  che  dal  giorno  in 
cqì  si  è  pure  trascritta  Taccettazione,  nel  caso  che  questa  si  contenga 
in  atto  separato. 

Articolo  1944. 

Coloro  che  hanno  stipulato  una  convenzione,  ottenuta  una  sentenza  o 
proposta  una  domanda  soggetta  a  trascrizione  nell'interesse  di  persona 
incapace  da  loro  rappresentata,  o  che  le  hanno  prestata  assistenza  nella 
convenzione  o  nel  giudizio,  devono  curare  che  segua  la  trascrizione 
dell'atto  0  della  sentenza. 


0)  O  sino  «Ila  prescrizione  deirazlone  dell'ftlle- 
nuto. 


(2)  Altra  sentenza  della  Certe  d'appello  di  Napoli 
del  22  gennaio  1875  (Annali,  toI.  ix,  2,  286). 
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La  mancanza  della  trascrizione  può  anche  essere  opposta  a'minori,  agli 
interdetti  e  a  qualsivoglia  altro  incapace,  salvo  ai  medesimi  il  regresso 
contro  i  tutori,  amministratori  e  curatori  aventi  l'obbligo  della  trascrizione . 

La  mancanza  della  trascrizione  però  non  può  mai  essere  opposta  dalie 
persone  che  avevano  l'obbligo  di  farla  e  dai  loro  eredi. 

§  4141.    Trascrieione  della  donazione. 

La  donazione  è  un  atto  complesso:  si  consolida  colVaecettazione. 

La  trascrizione  deve  comprendere  tanto  la  donazione  che  V accettazione, 
§  4142.   DeìV obbligo  della  trascrizione  quanto  ai  rappresentanti  degV incapaci, 

A  quale  spetta  fra  i  rappresentanti, 

È  valida  la  trascrizione  anche  procuratasi  dalVincapace  senz^alcuna  formalità. 

Della  donna  maritata^  non  considerata  come  incapace. 

La  omissione  della  trascrizione  può  essere  opposta  anche  agVincapaci, 

Del  tutore  e  curatori  e  dei  loro  aventi  causa^  o  dei  terzi  per  dover  rispondere  della 
non  fatta  trascrizione. 

Del  regresso, 
§  4143.  Della  trascrizione  e  deUa  nullità  delVatto  trascritto  rispetto  ai  terzi. 

La  trascrizione  non  sana  Vatto  intrinsecamente  nuUo, 

Della  condizione  risolutiva  che  emana  originariamente  dal  titolo. 

Se  la  condizione  risolutir>a  non  sia  assoluta^  ma  dipenda  dai  fatto  e  d(itta  colpa 
della  parte  contraente. 

La  trascrizione  opera  secondo  la  soggetta  materia  e  la  qualità  ddle  persone. 

Ora  è  una  garanzia  superiore  rapporto  ai  terzi;  ed  ora  è  un  monito  per  impedire 
Vacquisto  di  ragioni  dubbie  e  contestate  in  giudizio. 


§  4141. 
Tratorisionc  della  donaxione. 

«  Ogni  atto  a  titolo  gratuito  trasferente  prò- 
«  prietà  d'immobili  o  di  altri  diritti  capaci  di 
€  ipoteca,  dey^essere  trascritto.  La  donazione 
«  è  un  atto  complesso:  non  obbliga  il  donante 
«  e  non  produce  effetto  se  non  dal  giorno  in  cui 
«  Tiene  accettata  >  (art.  1067).  Di  un  atto  sem- 
plice si  fa  contratto  bilaterale.  L'accettazione 
pnò  essere  simultanea,  o  ex  intervallo  e  se- 
parata, e  non  è  perfetta  se  non  sia  notificata 
al  donante  come  Pultima  espressione  della 
adesione  del  donatario,  sino  alla  quale  noti- 
ficazione la  donazione  rimane  imperfetta  ed  è 
lecito  revocarla. 

Ija  trascrizione  consolida  la  donazione 
quando  sia  perfezionata  colPaccettazione  ;  ma 
essa  non  equivale  airaccettazione.  Essa  prende 
data  da  questa,  per  cui  sorgendo  gara  con  un 
nuovo  donatario  o  dì  fronte  a  ano  precedente, 
e  nel  cozzo  di  due  trascrizioni,  colui  che  affret- 
tandosi ad  accettare,  trascrive,  guadagnai!  po- 
sto sull'altro,  se  costui  prima  dell'accettazione 
ha  trascritto.  Gli  converrebbe  ripetere  Patto  di 
trascrizione,  e  non  può  piCi  farlo  se  il  suo  rivale 
lo  abbia  pre  venato.  Regolarmente  bisogna  pre- 
sentare il  rogito  di  donazione  e  Tatto  auten- 
tico di  accettazione  la  quale,  da  sé  sola,  non 


rappresentai  termini  della  convenzione.  Parmi 
anche  logico  doversi  unire  la  prova  della  noti- 
fica dell'accettazione;  se  non  all'effetto  che  il 
conservatore  si  presti  a  trascrivere,  ma  almeno 
di  fronte  ad  un  avversario  che  scendesse  ar- 
mato dì  tutti  i  suoi  mezzi,  che  cioè  avesse  ancfae 
notificata  la  sua  accettazione,  e  del  suo  atto  di 
trascrizione  ne  risultasse.  £gli  dirà  essere  in 
diritto  di  credere  che  la  notificazione  non  fosse 
ancora  avvenuta,  e  la  donazione  sia  rimasta 
imperfetta;  né  potersi  conoscere  l'adempi- 
mento di  questa  parte  della  formalità  se  non 
dalla  stessa  trascrizione. 

§  4142. 

DeirobbUgo  della  Uatorìziona 

quanto  ai  rapprctantanti  degrittoapaci. 

La  trascrizione  che  è  facoltativa,  diventa 
imperativa  per  coloro  che  sono  preposti  a  tu- 
telare gl'interessi  di  persone  incapaci.La  legge 
ne  fa  ad  essi  un  dovere  confermando  la  im- 
portanza di  una  formalità  che  è  il  palladio  degli 
acquisti  immobilia ri.La  legge  accenna  a  coloro 
che  hanno  stipulata  una  convenzione,  ottenuta 
una  sentenza^ecc.  nell'interesse  dì  persone  in- 
capaci, poiché  solo  colla  trascrizione  si  compie 
l'operazione  da  essi  condotta  fino  a  quel  punto. 
Questo  suggello  mancando,  cièche  hanno  fatto 
può  riuscire  al  nulla.  Può  nel  frattanto  mutare 


DELLA  TRASGRIZIOHE 


437 


Ia  rappresentanza  del  minore  e  dell'in terdetto, 
e  nian  dubbio  che  il  nuovo  tutore  o  curatore 
abbia  pure  quest'obbligo.  Talvolta  vi  ha  una 
interruzione  di  facoltà  amministrative  per  in- 
compatibUità  d'interessi  e  subentra  la  funàone 
dei  protutore  (art.  265).  Gomechè  il  padre  o  il 
tutore  debbano  astenersi  dall'ufficio  tutelare 
per  quanto  riguarda  gii  affari  nei  quali  banno 
interesse  opposto,  questa  opposizione  d'inte- 
resse non  possono  allegare  rapporto  alle  con* 
veKeioni  da  essi  mede$im  stipulate^  né  il  loro 
interesse  particolare  potrà  esser  leso  da  un 
atto  meramente  conservatorio  come  quello 
della  trascrizione. 

Resta  dunque  ehe  questo  incombente  spetti 
tanto  al  tutore  abituale  quanto  al  protutore 
surrogato,  ov'egli  assuma  l'ufficio  temporaneo 
che  gli  è  commesso  nella  legittima  astensione 
dei  tutore.  La  facoltà  degli  atti  conservativi 
attribuitagli  dal  capoverso  dell'art.  256,  di- 
venta obbligazione  per  le  conseguenze  che  può 
avere,  se  il  rappresentante  non  vi  adempie  colla 
prontezza  che  la  legge  richiede. 

La  trascrizione  come  atto  conservativo,  ò 
anche  nel  diritto  dello  stesso  incapace  che  può 
sempre  utilizzare  la  propria  condizione.  Quindi 
niun  dubbio  che  il  minore,  specialmente  se 
emancipato,  e  il  maggiore  abbenchè  inabili- 
tato, possano  fare  istanze  al  conservatore  per 
la  trascrizione. 

La  nostra  legge  professa  e  rispetta  la  capa- 
cità della  donna  maritata,  mentre  a  certi  più 
gravi  negozi  esigeratttorizzazione.Seaquesto 
rispetto  la  donna  fosse  incapace,  lo  sarebbe  in 
ogni  caso  ;  e  quindi  assolutamente  e  non  sol- 
tanto perchè  maritata.  Doveri  di  alta  conve- 
nienza sociale  le  si  aggiungono  colinatrimonio. 
Si  può  avere  completa  capacità  civile  e  fare 
dei  cattivi  affari,  e  poiché  la  fortuna  della  mo- 
glie è  forza  e  sollievo  della  famiglia,  alla  sua 
volontà  deve  associarsi  quella  autorevole  del 
capo  di  famiglia  come  guarentigia  di  matura 
ddiboazione  e  arra  di  futura  concordia.  È  lo 
stato  del  matrimonio,  accidentale  e  non  neces- 
sario, cbe  genera  siffatte  obbligazioni  e  diritti 
che  cominciano  e  finiscono  con  esso  (1). 

Tornando  al  nostro  tema,  se  la  donna,  auto- 
rizzata, può  per  sé  sola  portare  ad  esecuzione 
l'affare  cbe  la  riguarda,  tanto  più  è  in  facoltà 
di  premunirsi  colla  trascrizione,  né  sarà  d'uopo 
ana  seconda  autorizzazione,  per  eseguirla.  Il 
marito  potrà  pnre  praticare  questa  formalità 
se  ritardata  o  dimenticata,  e  come  manda- 
tario legittimo  della  moglie  e  come  interes- 


sato, ma  questo  articolo  non  sarà  a  lui  ap- 
plicato con  effetto  di  responsabilità  personale 
non  avendo  assistita  la  moglie  come  persona 
incapace  ma  per  ragioni  d'altra  natura  e  ha 
potuto  credere  ch'essa  non  mancherebbe  a 
questa  opportuna  difesa  del  suo  contratto. 
Bensi  incombe  la  responsabilità  della  omessa 
trascrizione  agli  amministratori  e  altri  rap- 
presentanti di  corpi  e  persone  morali,  natu- 
ralmente, 0  civilmente,  incapaci. 

I  fatti  degl'incapaci  non  sono  fonti  di  obbli- 
gazioni e  non  possono  pregiudicarli.  Pare  che 
lo  stesso  debba  dirsi  pei  non  fatti  ossia  per  la 
omissione  di  utili  cautele  che  sono  demandate 
ai  loro  rappresentanti  facendone  ricadere  so- 
pra di  essi  tutte  le  conseguenze.  Ma  vediamo 
tosto  che  la  regola  non  corre  dal  fare  al  non 
fare,  perché  col  dichiarar  nulla  una  obbliga- 
zione che  fu  fatta  in  onta  alla  legge,  si  toglie 
bensi  di  mezzo  un  preteso  rapporto  giuridico 
fra  le  persone  dei  contraenti,  una  delie  quali 
(cioè  la  parte  capace)  non  può  ignorare  di  aver 
violata  la  legge,  mail  non  fatto  pnòsommovere, 
senza  confine,  la  famiglia  dei  terzi.  La  resti- 
tuzione in  intiero  contro  le  omissioni  sarebbe 
tante  volte  una  lesione  dell'ordine  pubblico.  Se 
il  minore  non  ha  rinnovata  la  ipoteca,  o  nes- 
suno lo  ha  fatto  per  lui,  i  terzi  iscritti  e  po- 
steriori gli  oppongono  la  caduta  della  ipoteca, 
e  gli  prendono  il  passo  avanti;  in  altro  modo 
tutto  quanto  il  sistema  iscrizionario,  fonda- 
mento del  credito  immobiliare,  sarebbe  scon- 
volto. Ed  è  quello  che  dicesi  della  trascrizione. 
I  terzi  che,  consultati  i  registri  ipotecari  non 
la  rinvengono,  sono  nel  pieno  diritto  di  cre- 
dere che  precedente  alienazione  non  vi  sia  e 
poter  essi  acquistare  liberamente. 

La  omissione  non  presentando  alcuna  par- 
venza e  non  avendo  nulla  prodotto,  non  può 
esser  attaccata  di  nullità  che  è  la  distruzione 
di  ciò  che  contro  il  vero  giuridico  appare.  Al- 
l'incapace, assistito  da  uno  speciale  curatore, 
non  resta  che  rivalersi,  non  ha  che  a  dolersi 
dei  suoi  infingardi  rappresentanti  colpevoli  del 
non  fatto.  Ma  bisogna  bene  cbe  gli  opponenti, 
siano  Ursi  in  tutta  la  estensione  della  pareli 
e  come  non  lo  sono  i  tutori  e  i  curatori,  cosi 
non  lo  sono  i  loro  eredi,  anche  cessata  la  mi- 
norità e  la  interdizione. 

La  qualità  di  avente eatua  non  esclude  quella 
di  terzo,  come  abbiamo  spiegato  altrove.  Si 
comprende  che  non  essendo  trascritta  l'alie- 
nazione fatta  a  favore  di  un  minore,  un  terzo 
possa  legittimamente  comprare  lo  stesso  im- 


U)  S  non  hanno  piìi  ragione  di  essere  nei  casi  dell'articolo  133. 
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mobile  e  mediante  la  trascrizione,  esclude  la 
prima  compra.  E  ciò  significa  poter  opporre 
all'incapace  la  omessa  formalità,  non  come  una 
sua  colpa  ma  come  il  difetto  di  una  condizione 
necessaria  a  difendersi  nell'acquisto. 

Si  è  fatto  un  curioso  quesito.  Un  tutore  ha 
donato  un  suo  proprio  fondo  al  suo  ammini- 
strato (caso  preveduto  dall'art.  1059).  Sup* 
ponendo  anche  perfetta  la  donazione  mediante 
l'accettazione,  si  è  tralasciata  la  trascrizione. 
In  tale  stato  di  cose  si  figura  un  terzo  che  ha 
acquistato  lo  atesso  fondo  dcU  tutore^  e  si  dice 
che  il  terzo  avente  causa  da  lui  prevale,  alle- 
gando contro  il  minore  il  difetto  della  tra- 
scrizione (Luzzati,  Tol.  2,  pag.  436). 

A  questo  concetto  occorre  una  spiegazione. 
S'intende  quando  colui  che  serba  ancora  la 
qualità  di  tutore  aliena  il  fondo  in  proprio 
nome  e  come  non  lo  avesse  alienato  innanzi, 
imperocché,  alienando  nella  sua  qualità  di  tu- 
tore, egli  alienerebbe  non  per  sé  ma  per  il  pu- 
pillo, e  l'acquirente  non  sarebbe  più  un  terzo 
ma  un  avente  causa  dallo  stesso  pupillo. 

Tanto  più  un  tutore,  imbrogliando  in  tal 
modo  le  carte,  sarebbe  tenuto  della  più  ampia 
responsabilità,  salvochè  la  vendita  della  cosa 
donata,  eseguita  colle  debite  solennità,  non 
fosse  vantaggiosa  al  patrimonio  del  suo  rap- 
presentato. 

La  percossa  che  risente  il  minore  o  l'inter- 
detto per  la  negligenza  del  suo  tutore  è  ve- 
ramente grave,  e  pari  alla  importanza  di  que- 
sta formalità  che  decìde  della  priorità  del  di- 
ritto. Può  ben  accadere  che  il  tutore,  già  fatto 
insolvibile,  non  possa  coi  mezzi  propri  ripa- 
rare al  danno  e  nonostante  non  può  l'incapace 
sviare  il  colpo  dal  suo  capo  innocente.  Di  que- 
sto dice  il  Troplong:  «  Qui,  come  per  ogni  al- 
<  tro  modo  di  pubblicità  stabilito  dalla  legge, 
«  si  tiene  per  certo  che  gl'incapaci  non  possono 
«  essere  restituiti  contro  il  difetto  della  tra- 
«  scrizione,  neppure  in  caso  d^nsolvibilità  dei 
«  loro  amministratori.  Essi  non  hanno  che  dei 
«  ricorsi  contro  codesti  amministratori  colpe- 
«  voli.  Senza  questo  inflessibile  rigore,  non  vi 
«  sarebbe  sicurezza  pei  terzi,  e  lo  scopo  della 
«  legge  verrebbe  a  mancare  »  (Transcr.f 
n.  496).  L'incapace  dovrà  esser  grato  al  con- 
siglio di  famiglia  che,  prevedendo  qualche 
cosa  di  simile,  ha  assoggettato  il  tutore  a  una 
cauzione  giusta  l'art.  292. 

Il  regresso  al  quale  gl'incapaci  hanno  diritto 
contro  i  tutori,  curatori  e  amministratori  ob- 
bligati a  far  eseguire  la  trascrizione,  presup- 


pone che  un  terzo,  iscrivendo  una  ipoteca,  o 
potendo  per  difetto  di  trascrizione  acquistar 
un  dominio,  abbia  già  cagionato  al  mal  difeso 
tutelato  una  molestia  gravissima  o  nn  danno 
effettivo.  Il  regresso  è  un'azione  riparatoria. 
Fortunatamente  il  danno  temuto  dalla  omessa 
trascrizione  non  si  verifica  sempre  :  è  un  pe- 
ricolo che  si  scongiura,  una  eventualità  che  si 
previene,  e  non  ostante  si  può  costringere  il 
rappresentante  a  fare  la  trascrizione,  e  in  ogni 
tempo  durante  la  tutela  o  la  cura  a  tatte  sue 
spese,  se  fosse  colpevole  di  ritardo. 

§  4143. 


Della  Urascrisione  e  della  nuUiià  deWatto 
trascritto  rispetto  ai  tersi. 
«  La  trascrizione  opera  irrevocabilmente 

<  la  traslocazione  del  diritto  riguardo  ai 
«  terzi  qualunque  sia  per  essere  la  sorte  del- 
«  l'atto  trascritto  nei  rapporti  delle  parti 

<  contraenti  >. 

Questo  quesito  non  privo  d'importansa,  è 
formolato  nella  relazione  del  ministro  Pis&- 
nelli  e  sta  a  rappresentare  un  problema  di 
giarispmdenza  non  essendo  deciso  nelle  di- 
sposizioni legislative. 

Alla  proposta  ipotesi  che  l'atto  sia  nullo  per 
incapacità  di  una  delle  parti  contraenti,  o  per 
difetto  di  consenso,  o  perchè  l'atto  manchi  di 
alcuna  delle  sue  condizioni  essenziali,  la  nul- 
lità risale  al  suo  principio,  e  tutto  ciò  che  si 
è  fatto  in  conseguenza  ò  nullo,  e  senza  effetto. 

La  stessa  regola,  osserva  la  reiasione,  si  ap- 
plica al  caso  che  venga  rivocato  in  forza  di  una 
condizione  risolutiva  espressa  nel  titolo  e  in- 
dipendente dalla  volontà  e  dal  fatto  dall'acqui- 
rente :  resoluto  jure  dantis^  resolvitur  etjus  ac 
cipientis.  L'acquirente  non  poteva  e,  ad  ogni 
modo,  non  doveva,  ignorare  il  titolo  e  la  sua 
precarietà. 

Altro  è  quando  la  rivocazione  o  la  risolu- 
zione del  titolo  si  opera  per  fatto  dell'acqui- 
rente come  nella  revocazione  delle  donazioni 
per  ingratitudine  del  donatario  e  general  mente 
nelle  convenzioni  bilaterali  per  inadempi- 
mento, l  terzi  che  acquistano  un  diritto  sul- 
l'immobile (1)  «  non  possono  ragionevolmente 
prevedere  il  fatto  che  dà  luogo  alla  rìvoca- 
zione  0  risoluzione  dell'atto.  Sarebbe  ingiusto, 
ch'essi  dovessero  sopportare  le  conseguenze 
di  una  colpa  non  propria  qualunque  sia  per 
essere  la  sorte  dell'atto  trascritto  >  (ivi). 

«  E  ciò  si  afferma  anche  alla  specie  in  cui 


(1)  Iscrivono,  per  es.,  una  ipoteca,  o  acquistano  una  servitù  sui  fondi  donati. 
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l'atto  Tenga  impugnato  dai  creditori  come  fatto 
dal  debitore  in  frode  delle  loro  ragioni  ;  i  terzi 
che  contrattano  in  baona  fede  colPacqairente, 
non  conoscono  e  non  hanno  facile  mezzo  di 
conoscere  la  frode  intervenuta  col  medesimo, 
fisn  non  devono  sottostare  alle  consegaenze 
di  an  raggiro  a  cui  sono  affatto  estranei  ». 

Si  reputa  consimile  il  caso  <  della  rescissione 
di  un  atto  per  causa  di  lesione.  Qui  non  si  può 
dire  che  il  titolo  sia  nullo,  giacché  il  compra- 
tore poò  a  sua  Tolontà  farlo  sussistere,  pagando 
ilsupplemento  del  prezzo.  Non  si  tratta  perciò 
di  una  nullità  che  colpisce  Tatto  nella  sua  es- 
senza ond'essere  operativo  rispetto  ai  terzi, 
ma  di  un  vizio  che  riguarda  più  specialmente 
rapporti  personali  di  obbligazione  del  compra- 
tore verso  il  Tenditore  >  (ivi). 

La  trascrizione,  diciamo  brevemente  per 
conto  nostro,  è  il  suggello  e  la  tutela  dell'ac- 
quisto che  si  è  fatto,  iba  bisogna  che  l'acquisto 
sia  fatto.  Un  forziere  ben  munito  guarda  i  va- 
lori che  vi  sono  rinchiusi,  ma  bisogna  che  que- 
sti valori  ci  siano.  Un  atto  nullo  in  se  stesso 
non  è  avTalorato  dalla  trascrizione  che  è  una 
difesa  estrinseca. 

La  trascrizione,  atto  estrinseco  e  accessorio, 
segue  la  forma  di  quello  a  cui  si  applica.  Se  si 
è  fatta  una  Tendila  o  una  donazione  a  condi- 
zione rìsoIutiTa,  cessa  di  aver  effetto  col  veri- 
ficarsi della  condizione  diventando  inutile.  Gli 
effetti  di  cni  parla  la  relazione  nel  passaggio 
indicato,  non  appartengono  propriamente  al 
tema  della  trascrizione  ma  sono  della  natura 


dei  rapporti  giuridici  di  cui  si  parla,  allo  svi- 
luppo dei  quali  la  trascrizione  aggiunge  sicu- 
rezza ma  non  modi  di  esistenza  e  condizioni. 

Ci  è  pur  noto  che  la  trascrizione  ora  si  pre- 
senta come  garanzia  della  convenzione  già  sta- 
bilita, ed  ora  è  un  monito  per  impedire  le  tran- 
sazioni che  i  terzi  fossero  disposti  ad  accettare 
(art.  19S3,  n.  3).  Il  primo  ufficio  della  trascri- 
zione riguarda  il  passato  e  vale  sanzione  e 
conferma;  dell'altro  la  relazione  cosi  dice: 
<  quantunque  l'atto  non  sia  ancora  risoluto,  e 
non  sia  per  anco  emanata  o  trascritta  la  sen- 
tenza di  risoluzione,  se  trovasi  però  in  corso 
una  domanda  giudiziale  diretta  a  tal  fine  e 
quella  sia  stata  trascritta,  ciò  basta  per  impe- 
dire che  i  terzi  possano  ancora  acquistare 
diritti  irrevocabili  sopra  gl'immobili.  Colla 
pubblicità  che  sorge  legalmente  dalla  tra- 
scrizione (1),  vien  meno  la  loro  buona  fede 
sull'incontestato  dominio  del  proprietario  ». 

Cosi  vediamo  la  trascrizione  operare  secondo 
la  soggetta  materia  e  la  qualità  delle  persone. 
I  diritti  si  conservano  più  vigorosi  quando  sono 
passati  in  mano  ai  terzi  che  non  restando  presso 
i  contraenti  e  i  loro  successori  e  aventi  causa. 
La  risoluzione  e  cessazione  dei  diritti  dei  terzi 
si  verifica  bensì  quando  il  germe  della  distru- 
zione si  trovi  nello  stesso  contratto,  non  quando 
provenga  da  fatto  e  colpa  del  compratore  e  del 
donatario.  E  se  da  ciò  deriva  un  incomodo  e 
un  pregiudizio  allostesso  venditore o  donante, 
si  ottiene  lo  scopo  di  favorire  il  commercio  e 
in  generale  l'interesse  del  credito. 


Articolo  1945. 

La  cancellazione  della  trascrizione  delle  domande  enunciate  nel  nu- 
mero 3  dell'artìcolo  1933,  e  delle  relative  annotazioni  in  margine  alla  tra- 
scrizione dell'atto  di  alienazione,  avrà  luogo  quando  sia  debitamente 
acconsentita  dalle  parti  interessate,  ovvero  ordinata  giudizialmente  con 
sentenza  passata  in  giudicato. 

Sarà  poi  giudizialmente  ordinata,  se  l'attore  recede  dalla  domanda, 
se  questa  è  rigettata  o  se  è  perenta  Tistanza. 

§  4144.  Della  eaneellagione  della  trascrizione. 
Quando  et  fa  luogo  alla  cancellazione. 
Del  consenso  delie  parti  interessate. 
Della  cancellazione  della  trascrizione  delle  domande  giudiziali. 


§  4144. 
Della  oftBoallazìone  delle  traforisioni. 

Questo  articolo  contiene  una  disposizione 
parziale.  Esso  non  contempla  che  le  trascri- 
zioni marginali  cui  danno  occasione  le  do- 


mande (giudiziali)  di  rivocazione,  di  rescis- 
sione e  di  risoluzione  di  un  attedi  proprietà  e 
che  è  già  stato  trascritto.  Ma  in  generale  la 
trascrizione  deve  cancellarsi  quando  non  ha 
più  scopo,  e  il  trascrivente  non  ha  più  inte- 
resse di  conservarla.  Cosi  diciamo  di  diritti 


(1)  0  deve  sorgere  per  obi  ne  faccia  ricerca. 
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temporanei  quando  sono  cessati:  diritti  d'uso, 
ad  esempio,  o  di  usufrutto,  estinti  l^usuarìo  o 
Pusufruttuario.  La  trascrizione  di  una  loca* 
sione  ultra  novennale  quando  essa  è  finita,  o 
la  trascrizione  di  una  società  per  godimento 
dUm mobili  dacché  sia  cessato  il  suo  tempo. 
La  trascrizione  è  eterna,  in  quanto  è  monu- 
mento storico  allorché  il  diritto  è  perpetuo  e 
sempre  suscettibile  di  nuovi  passaggi. 

Il  consenso  delie  parti  interessate  è  dato 
come  efficiente  della  cancellazione,  il  che  non 
è  senza  qualche  maraviglia  avendo  la  trascri- 
zione per  oggetto  il  pubblico  interesse,  e 
quella  ordinata  dal  n.  3<>  dell'articolo  1933  ò 
intesa  a  porre  un  ostacolo  alla  successione 
contrattuale  dei  terzi,  che  ignari  del  giudizio, 
si  accostassero  all'acquisto  nella  opinione  che 
quella  proprietà  fosse  del  tutto  pacifica  e  in* 
controversa.  Questi  terzi  dei  quali  non  si  po- 
trebbe procurare  l'assenso  perchè  ignoti,  si 
troverebbero  ingannati,  e  invece  di  una  pro- 
prietà si  troverebbero  aver  guadagnata  una 
lite. 

La  trascrizione  della  domanda  giudiziale 
che  è  un  suo  modo  d'esistenza,  deve  cessare 
quando  la  stessa  domanda  è  ridotta  in  condi- 
zione d'impotenza  o  d'inefficacia  quantunque 
riproponibile,  l"*  Se  la  domanda  è  rigettata. 
Ciò  suppone  il  termine  del  giudizio,  e  la  cosa 
giudicata.  2^  Se  V attore  recede  daUadomandcL 
La  rinuncia  semplice  agli  atti  del  giudisio 
(art.  343  e  seg.  della  proced.)  non  è  il  recesso 
della  domanda,  non  ostante  avendo  gli  effetti 


della  prescrizione  (art  345)  deve  aver  anche 
quello  di  annolkre  la  trascrizione.  3«  Infatti, 
perenta  la  istansa,  la  trascrìzione  è  cancellata, 
come  quella  che  manca  del  sostrato  che  la  fa 
sussistere.  Vero  è  che,  riassumeadoei  l'azione, 
converrebbe  ancora  trascrivere  la  domanda, 
ma  si  farebbe  ex  novo  prescindendo  affatto 
da  quella  che  è  stata  cancellata. 

Malgrado  si  verifichino  codeste  cause,  se 
non  vi  abbia  il  consenso  delle  partì  iateree* 
sate,  la  cancellazione  deo*es9ere  ordinatm  ^w 
dÌBialmente,  Si  censura  questo  ordinamento 
(Luzzati,  Trcucrig.,  n.  404)  che  a  me  sembra 
regolare  e  prudente.  Si  ammette  che  da  una 
sentenza  dovrebbe  risultare  accertata  la  n'* 
mmsia  o  la  perenzione,  e  si  crede  che  ciò 
sarebbe  sufficiente  onde  ottenere  la  cancella* 
zione  della  trascrizione  della  domanda.  Ciò 
posto,  per  quale  autorità  si  presterebbe  il 
conservatore  alla  cancellazione?  Per  quella 
della  legge,  mi  si  risponde.  Ma  egli  dovrebbe 
farsi  giudice  dell'applicazione  della  legge 
confrontandola  col  giudicato,  e  decidere  che, 
vista  la  legge  e  la  sentenza,  passa  ad  operare 
la  cancellazione.  Ciò  non  è  possibile,  non  ò 
.  nei  suoi  attributi  e  l'ordine  dell'autorità  giudi- 
ziaria sarebbe  indispensabile.  Cosi  avremmo 
due  giudizi,  laddove  nei  termini  della  legge 
basterebbe  un  solo.  Perchè  in  seguito  d'istanza, 
l'autorità  giudiziaria  che  conosce  della  ri- 
nuncia e  della  perenzione,  può  ad  un  tempo 
ordinare  la  cancellazione. 


Articolo  1940. 

La  trascrizione  può  essere  domandata,  quantunque  non  siasi  ancora 
pagata  la  tassa  di  registro  a  cui  è  soggetto  il  titolo,  ove  si  tratti  di  atto 
pubblico  ricevuto  nel  regno  o  di  sentenza  pronunziata  da  un^autorità 
giudiziaria  del  regno. 

In  tal  caso  però  il  richiedente  deve  presentare  una  terza  copia  della 
nota  al  conservatore,  la  quale  sarà  da  lui  vidimata  e  trasmessa  immedia- 
tamente airufBziale  incaricato  della  riscossione  della  tassa  suddetta. 


Arllcolo  1947. 

Le  spese  della  trascrizione,  se  non  vi  è  patto  contrario,  sono  a  carico 
dell'acquirente  ;  debbono  però  anticiparsi  da  chi  domanda  la  trascrizione. 
Se  più  sono  gli  acquirenti  o  interessati  alla  trascrizione,  ciascuno  di 
essi  deve  rimborsare  quello  che  Tha  fatta,  della  parte  di  spesa  corri- 
spondente alla  quota  per  cui  è  interessato. 

§  4145.  Urgenza  attribuita  aUa  formalità  deUa  traècrieione. 
Delle  spese  della  trascrizione. 
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§  4145. 
8p«te  della  traMrisiooe. 

Pire  che  il  mondo  giuridico  che  ne  fece 
senza  per  tanti  secoli,  non  possa  più  vivere 
nn  giorno  senza  la  trascrizione.  E  infatti 
quando  il  diritto  nasce  dal  tempo,  perieulum 
ett  m  mora.  Vince  ciii  si  affretta,  e  ciò  si  ve- 
rìfica in  modo  specialissimo  nelle  iscrizioni 
ipotecarie,  onde  Particolo  1991  che  attribuisce 
questo  diritto  d'iscrizione  anche  prima  di 
<ner  pacata  la  tasM  di  registro.  Ogni  ritardo 
può  dar  luogo  a  iscrizioni  che  potreste  oggi 
prevenire;  la  materia  potrebb'essere  già  pre- 
parata e  il  diritto  d'iscrivere  ipoteca  potrebbe 
essere  anteriore  al  vostro.  Non  sembra  cosi 
urgente  il  bisogno  della  trascrizione  che  sup- 
pone nn  ftitto  pochissimo  onesto  del  venditore, 
ma  un  fatto  che  richiede  qualche  tempo: 
nonostante  anche  questo  può  essere  prevenuto 
da  un  compratore  accorto  che  non  mette 
tempo  in  mezzo  e  si  acconcia  alla  legge  per 
guardarsi  da  ogni  insidia.  In  pari  tempo  è 


curato  rinteresse  dell'erario  come  può  vedersi 
nella  seconda  parte  dell'articolo.  La  trascri- 
zione, come  atto  di  pubblico  officiale,  fissa 
la  data. 

Articolo  1947.  —  Le  spese  della  trascri- 
zione, come  le  altre  spese  del  contratto,  spet- 
tano all'acquirente  se  non  vi  è  patto  in  con- 
trario (art.  1466).  Né  conclude  s'egli  non  ha 
fatta  la  domanda,  ma  la  domanda  sia  fatta 
da  altri  interessati,  o  anche  per  regolarità, 
per  amicizia  da  chi  non  abbia  interesse,  e  si 
presti  come  un  negotiorum  gestor  che  avendo 
fatta  cosa  utile,  dev'esserne  rimborsato.  Sul 
quanto  della  tassa  fissa  e  moderatissima  sono 
a  consultarsi  le  leggi  6  maggio  1862  e  28  di- 
cembre 1867.  Se  più  sono  gl'interessati  che 
ne  approfittano,  ciascuno  deve  rispondere  la 
sua  quota  di  spesa  a  chi  l'ha  anticipata  (arti- 
colo 1947).  E  se  più  sono  le  tasse  per  diversi 
contratti,  o  per  più  sentenze,  il  calcolo  deUa 
spesa  riguarda  le  rispettive  interessenze 
(legge  del  1867):  unica  è  la  tassa  se  l'acqui- 
sto è  comune  a  più  individui  (Circolare  mini- 
steriale del  1^  maggio  1869). 
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Articolo  1948. 

Chiunque  sia  obbligato  personalmente,  è  tenuto  ad  adempiere  le  con- 
tratte obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed  immobili,  presenti  e  futuri. 

Articolo  1949. 

I  beni  del  debitore  sono  la  garantla  comune  dei  suoi  creditori,  e  questi 
vi  hanno  tutti  un  eguale  diritto  quando  fra  essi  non  vi  sono  cause  legittime 
di  prelazione. 

§  4146.  Ddia  garanjrìa  in  genere  dei  creditori. 

Della  formala  —  chiunque  sia  obbligato  penonaìmente. 

Della  qualità  dei  beni  disponibili  o  no  dal  ddAtcre  nella  soddisfasione  del  debito. 

Della  vincolasione  dei  tributi  al  debito  deUo  Stato. 

Uguaglianza  dei  creditori  rimpetto  aUa  comune  garanzia. 


§  4146. 
Della  garansia  in  genere  dei  oredìtori. 

Ogni  obbligazione  è  un  debito  da  soddisfare, 
0  colla  persona  (cbligatio  ex  delieto)  o  coi 
beni  che  sono  fuori  di  noi  ma  che  ci  appar* 
tengono  poiché  nepossiamo  disporre.  In  questo 
largo  senso  sono  t7  pegno  dei  creditori  perchè 
i  creditori  possono  legalmente  apprenderli 
per  farsi  pagare,  rispettando  la  persona  che, 
nel  colmo  della  civiltà,  non  può  essere  con- 
siderata come  un  mezzo  di  soddisfacimento. 
In  questa  condizione  comune  sono  anco  gli 
incapaci  perchè  o  si  obbligano  legalmente, 
obbligano  i  beni  ;  o  non  si  obbligano  legal- 
mente, si  obbligano  in  nulla  e  non  sono  te- 
nuti; onde  in  tanto  si  obbliga  il  patrimonio, 
in  quanto  la  obbligazione  è  valida. 

Colla  formola  —  chiunque  sia  obbligato  per- 
sonalmente —  che  ad  alcuno  sembra  super- 
flua, si  è  voluto  distinguer  la  obbligazione 
personale  dalla  semplice  reale^  che  non  si 
estende  a  tutti  ì  beni  ma  sì  restringe  a  quelli 
specialmente  impegnati.  Il  diritto  della  esecu- 
zione e  dell'espropriazione  è  la  sanzione  del- 
l'obbligo  personale  che  altrimenti  sarebbe 
Sterile  di  effetti.  Anche  i  beni  futuri  sono  la 


garanzia  comune  dei  creditori  bastando  che 
essi  siano  nel  patrimonio  del  debitore  al  mo- 
mento in  cui  si  deve  pagare  il  debito  ;  si  dicono 
perciò  futuri  rispetto  all'epoca  della  obbliga- 
zione e  non  a  quella  del  pagamento. 

Intanto,  perchè  uno  abbia  dei  debiti,  non 
è  fermata  la  circolazione,  né  si  arresta  il 
commercio  ;  ciò  condurrebbe  alla  paralisi  ge- 
nerale della  proprietà.  Dice  la  legge,  essere  i 
beni  del  debitore  la  garanzia  comune  dei  suoi 
creditori  in  senso  generalissimo  e  nel  sottin- 
teso che  siano  e  rimangano  presso  il  debitore 
sino  a  colpirli  di  un  pegno  speciale  che  li 
rende,  per  cosi  dire,  devoti  e  sacri  a  quel 
debito.  Formasi  in  tal  modo  un  diritto  reale 
che  è  necessario  a  questo  effetto,  e  allora,  ma 
allora  soltanto,  il  debitore  è  impedito  dell'a- 
lienazione. 

I  beni  del  debitore  sono  la  garanzia  dei 
creditori  in  quanto  valgono  e  sono;  in  quanto 
cioè  siano  disponibili  dallo  stesso  debitore,  e 
non  soggetti  al  vincolo  di  una  destinazione 
superiore.  Ma  una  distinzione  principalissima 
agevola  la  soluzione  del  problema.  I  beni  che 
appartengono  ai  privati  non  subiscono  questo 
vincolo  creato  al  solo  scopo  dell'ordine  pub- 
blico, e  sono,  a  dir  proprio,  in  circolazione.  I 
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beni  dello  Stato  sono  demaniali  o  patrimo- 
niali: quelli  inalienabili,  questi  alienabili,  ma 
sotto  la  osservanza  di  discipline  stabilite:  i 
beni  delle  Provincie  e  dei  comuni  €  si  dividono 
iobeni  d'uso  pubblico  e  patrimoniali  (art.  406- 
432)  (1).  £  questi  rientrano  in  principio,  e 
salvo  sempre  le  particolari  discipline  esecutive 
nel  giro  del  diritto  privato  (2). 

£  come  i  capitali  sono  legati  a  un  servizio 
che  impedisce  al  privato  di  valersene  per  co- 
strìngerli a  soddisfare  i  crediti  suoi  propri, 
cosi  lo  sono  i  prodotti,  le  rendite,  le  entrate  ; 
e  in  modo  speciale  le  contribuzioni  che  non 
possono  distrarsi  dall'impiego  a  cui  li  destina 
il  pubblico  bisogno  (8).  Né  con  ciC^  si  smen- 
tisce la  regola  degli  articoli  1948  e  1949  che 
presuppone  nel  debitore  la  proprietà,  la  li- 
bertà e  la  disponibilità  dei  beni. 

Ma  talvolta  lo  Stato,  e  così  dicesi  di  una 
provincia  o  di  un  comune,  legalmente  e  colle 
debite  autorizzazioni,  può  vincolare  al  sod- 
disfacimento del  debito  che  incontra  o  degli 
interessi,  i  tributi  da  riscuotersi  e  così  l'a- 
zione passa  da  esso  al  corpo  morale  o  pri- 
vato creditore.  Secondo  le  varie  combinazioni, 
l'amministrazione  pubblica  potrebbe  trovare 
convenienza  e  utilità  nel  farlo,  ma  io  credo 
che  dovrebbe  farsi  con  una  legge  trattandosi 
di  modificare  per  qualche  tempo  l'ordine  del 
sistema  tribntario;  e  dico  per  qualche  tempo, 
perchè  non  potrebbe  idearsi  che  una  modifi- 
cazione transitoria,  uè  mai  sarebbe  tolto  allo 


Stato,  alla  provincia  o  al  comune  la  facoltà 
di  redimersi  pagando  il  debito.  Il  nostro  Pa- 
cifici dubitava  fortemente  della  validità  di 
questo  patto,  e  in  vero  sarebbe  calamitoso  il 
giorno  in  cui  lo  Stato  dovesse  fare  una  simile 
inversione  nel  suo  ordine  amministrativo  e 
perciò  non  crediamo  sufficiente  una  determi- 
nazione del  governo.  L'altro  dei  più  beneme- 
riti e  operosi  nostri  giureconsulti,  il  Pescatore, 
di  cui  pure  piangiamo  la  perdita,rìguardòcome 
seria  e  indeclinabile  una  tal  convenzione  (4). 
Male  il  dovere  scendere  a  siffatti  accordi,  ma 
assai  peggio  il  mancar  di  fede,  né  il  potere 
giudiziario  potrebbe  arrogarsi  di  censurare  la 
suprema  autorità  dello  Stato. 

Giova  avere  scritto  fra  le  regole  generali 
—  che  in  faccia  alla  garanzia  comune,  tutti  t 
creditori  hanno  uguale  diritto  quando  fra 
essi  non  vi  siano  cause  legittime  di  prelazione 
le  quali  poi  si  vengono  spiegando  nell'arti- 
colo seguente.  Se  tutti  i  creditori  a  una  co- 
mune e  generale  scadenza  (come  avviene  nei 
fallimenti)  si  buttassero  sulle  sostanze  del 
debitore,  ognuno  di  essi  ne  prenderebbe  un 
brandello,  ma  codesta  società  di  sventura  non 
si  verìfica  che  nei  fallimenti,  non  essendo  più 
ammessa  la  cessione  dei  beni.  A  certe  eve- 
nienze, il  creditore  che  si  muove  acquista  una 
data  posizione  e  una  certa  prevalenza,  oppi- 
gnorando, per  esempio,  i  beni  del  debitore 
mentre  gli  altri  creditori  assistono  a  una  ope- 
razione che  in  effetto  è  fatta  per  tutti. 


Articolo  1950. 

Le  cause  legittime  di  prelazione  sodo  i  privilegi  e  le  ipoteche. 

§  4147.   Privilegi  e  ipoteche,  cause  legittime  di  prelazione. 

La  persona  è  la  fonte  delV obbligazione,,  ma  non  la  soffre  in  se  stessa. 

Della  oMigazione  naturale. 

Essa  non  può  accompagnarsi  al  privilegio^  ma  può  diventare  esigibile  mediante  la 

ipoteca. 
Dei  limiti  che  la  natura  dei  beni  impone  aWazione  dei  creditori. 


§.  4147. 

Privilegi  e  ipoteche,  caute  legittime 

di  prelesione. 

La  obbligazione  personale  lascia  la  libertà 
dei  beni  in  mano  al  debitore  ;  egli  può  vin- 


ci) Sono  demaniali  perchè  consaerati  a  pubblico 
lerrizio,  gli  edifizi  nei  quali  si  radunano  por  le  loro 
solenni  deliberaxioni  il  Senato,  la  Camera  dei  depu* 
tati,  i  minietri,  e  tutti  gU  altri  destinati  ai  pubblici 
ut&ei;  e  cosi  quelli  comunitatiyi  ove  hanno  sede 
il  Sindaco  e  la  Giunta  ed  altri  uffici  municipali 
(PUCATOBB,  Momtioré  «Ui  Tribunali,  xvii,  pag.  607; 
PacipiCi,  Dti  priva.  •  delU  y^oteehe,  toL  x,  pag.  10). 


colarli  al  credito  di  un  altro  o  anche  alienarli 
a  prezzo  libero,  eccettuato  il  caso  in  cui  il 
proposito  di  defraudare  i  creditori  presenti 
sia  evidente.  È  dunque  una  ben  labile  ga- 
ranzia quella  che  dicesi  comune^  e  garaniia 


(2)  Tedi  la  nostra  dissertasione  in  fine  del  yo^ 
lume  IV  del  nostro  commento  sulla  procedura, 
quarta  edizione  ;  V.  LuccHiiri,  D*Ua  eseetuiotu  contro 
lo  Stato,  ì  Comuni,  eoo.;  Annali  —  Siviéta,  voi  VX, 
§  13. 

(3)  Legge  sulla  contabilità  generale  dello  Stato, 
art.  37;  art.  253  del  Regolamento. 

(4)  V.  Qabba,  EapropHasioné  forzata  {Race,  xxviu). 
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può  dirai  nell'oggetto  anziché  neireffetto.  Si 
ha,  è  vero,  un^azione  sui  beni  ma  ratione  per- 
MOtuB,  io  quanto  i  beni  si  trovino  presso  di  lui 
e  in  suo  potere.  Se  con  un  atto  della  volontà 
passano  in  altrui  dominio,  al  creditore  per- 
sonale sono  perduti.  II  creditore  che  stipula 
una  ipoteca  (non  parliamo  ora  del  privilegio) 
non  rinunzia  alla  sua  garanzia  generale,  che 
assume  un'importanza  sociale,  quindi  forma 
quella  che  dicesi  la  condizione^  e  intanto  im* 
prime  il  suo  diritto  sopra  cose  particolari  del 
patrimonio  che  più  non  si  confondono  colle 
altre.  La  proprietà  ne  rimane  come  ferita  e 
s'indebolisce  di  mano  io  mano;  ma  il  pro- 
prietario continua  a  goderne  e  può  ancora 
disporne.  Questa  felicità  del  godimento,  questo 
mostrarsi  ancora  fra  i  proprietari  colla  spe- 
ranza di  redimersi,  la  circolazione  non  inter- 
rotta dei  beni  ipotecati,  rendono  il  rimedio 
generalmente  praticabile  quando  trattasi  di 
immobili  ed  è  un  progresso  sul  pegno  che  im- 
porta il  diritto  di  ritenzione  e  Tinfeudazione 
della  cosa  al  creditore. 

Quella  che  dicesi  garanzia  comune  non  è 
che  una  massima  astratta,  un  principio,  che 
fa  risaltarne  un  altro  d'ordine  superiore:  che 
la  persona  ò  la  fonte  della  obbligazione  ma 
non  la  soffre  in  se  stessa.  Per  lei  rispondono 
i  beni,  qualunque  siano  i  beni  e  di  qualunque 
natura  :  e  qualunque  sia  la  causa  della  obbli- 
gazione, purché  sia  del  genere  civile,  e  con- 
viene escludere  le  obbligazioni  naturali.  È 
impossibile  comprendere  sotto  il  presidio  di 
un  privilegio  una  causa  naturale,  essendo  il 
privilegio,  come  avanti  vedremo,  opera  del 
legislatore,  applicato  a  titoli  da  esso  mede- 
simo qualificati.  Talvolta  una  ipoteca  potrà 
imprimere  efficacia  a  una  obbligazione  natu- 
rale quando  essa  esista  senza  prova  scritta  di 
veruna  maniera,  e  che  la  garanzia  speciale 
che  si  dà  in  una  ipoteca  costituita,  faccia  en* 
trare  il  debito  nella  specie  di  una  obbligazione 
civile.  Vobligatio  oò  rem  od  occasione  re», 

Articolo  1951. 

Se  le  cose  soggette  a  privilegio  od  ipoteca  sono  perite  o  deteriorate,  le 
somme  dovute  dagli  assicuratori  per  indennità  della  perdita  o  del  deterio- 
ramento sono  vincolate  al  pagamento  dei  crediti  privilegiati  od  ipotecari 
secondo  il  loro  grado,  eccetto  che  le  medesime  vengano  impiegate  a  ri- 
parare la  perdita  o  il  deterioramento. 

Gli  assicuratori  sono  però  liberati,  qualora  paghino  dopo  trenta  giorni 
dalla  perdita  o  dal  deterioramento,  senza  che  siasi  fatta  opposizione. 

Sono  altresì  vincolate  al  pagamento  dei  detti  crediti  le  somme  dovute 
per  causa  di  spropriazione  forzata  per  pubblica  utilità  o  di  servitù  im- 
posta dalla  legge. 


non  deve  soddisfarsi  con  altri  beni  fuorché 
colla  cosa  medesima. 

I  mezzi  del  soddisfacimento  che  la  legge 
contempla  da  lontano  come  materia  astratta, 
si  determinano  colla  esecuzione  e  furono  già 
determinati  nella  ipoteca  se  fu  pattuita.  Se 
la  ipoteca  non  copre  tutto  il  debito,  il  cre- 
ditore usa  per  il  suo  residuo  della  garanzìa 
comune. 

Non  tutti  i  beni  che  appartengono  al  de- 
bitore possono  essere  disposti  a  favore  del 
privato  creditore  o  colpiti  di  esecuzione;  e 
già  qualche  cosa  abbiamo  detto  rapporto  a 
quelli  dello  Stato,  della  provincia  e  del  co- 
mune che  entrano  nel  disegno  delPammini- 
strazione  generale,  dedicano  al  pubblico  bi- 
sogno quei  fondi  ai  quali  i  privati  creditori 
non  possono  aspirare.Importantissima  è  quindi 
per  chi  presta  il  suo  ad  altri,  la  osservanza 
della  persona,  non  per  vincolare  la  libertà 
della  persona,  ma  per  dedurne  dalla  qualità 
sua,  quella  dei  suoi  beni.  La  proposizione  è 
chiara  e  semplice,  benché  non  sembri  tale. 
Chi  presta  il  proprio  danaro  a  nn  corpo  mo- 
rale costituito  nella  pubblica  amministrazione 
e  nel  Governo,  ove  non  si  provvegga  con 
ispecialità  di  pegni  e  d'ipoteche,  non  ignora 
la  predestinazione  di  quei  redditi  che  non  si 
possono  sottrarre  a  necessità  di  un  altr'ordine 
e  più  urgenti.  Altre  materie  sono  sottratte 
alla  esecuzione  per  ragione  di  umanità  (arti- 
colo 585,  n.  1,  2,  3,  del  Cod.  di  procedura), 
di  pubblico  servizio  {ibi  4,  art.  586)  per  ri- 
spetto ai  segreti  di  famiglia  (t&t  n.  6)  per  ri- 
guardi d'industria,  di  agricoltura,  ecc. 

Ciò  serve  a  limitazione  del  principio  stabi- 
lito nell'articolo  1949,  mentre  l'articolo  1950 
fa  un  passo  di  più  :  giustifica  la  ineguaglianza 
per  anticipato  impegno  dei  beni  in  quanto 
abbia  di  prevalenza  la  causa  del  credito,  o 
in  quanto  il  proprietario  abbia  voluto  special- 
mente obbligarli. 
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§  4148.  DéWassicuraeione  e  della  surrogazione. 
Osservazioni  di  metodo. 

JRagioni  per  cui  nei  consigli  legislativi  fu  conservato  il  sistema  deUa  surrogazione. 
Difficoltà  preveduta  quando  la  cosa  del  cui  prezzo  si  tratta,  è  perita. 
DéUa  trasformazione  del  gius  ideale  di  privilegio  o  d'ipoteca  in  materia  effettiva. 
È  necessario  che  i  privilegi  siano  assestati  secondo  le  condizioni  prescritte  e  le 

ipoteche  siano  conservate. 
Del  deterioramento. 
§  4149.  Continuazione. 

Del  caso  in  cui  in  luogo  del  prezzo,  Vassicuratore  reintegri  a  sue  spese  Vedifizio 

incendiato. 
Se  «Z  fondo  assicurato  è  incendiato  in  parte,  la  ipoteca  si  condensa  suUa  parte 

che  rimane. 
Ma  distrutto  ben  anche  Vintero,  il  valore  è  guarentito  dalV assicurazione. 
Dell'atto  di  opposizione. 

D  suo  effetto  è  sospensivo.  Quali  creditori  possono  farla. 
DelPultimo  comma  ddP articolo  1951. 


§  4148. 
Deir«M««urasìone  della  lurrogasione* 

Le  cause  di  prelazione,  quali  sono  i  privi- 
legi e  le  ipoteche,  esercitano  una  virtù  trasla- 
tiva colla  loro  esistenza,  qualora  le  cose  siano 
state  assicurate  contro  la  perdita  o  il  deterio- 
ramento che  possono  subire,  e  si  tratti  del  pa- 
gamento delle  somme  dovute  dagli  assicura- 
tori. Non  parliamo  della  collocazione  di  questo 
disposto  che  all'ingresso  della  teorica  ipote- 
caria, svia  l'argomento  proferendo  il  caso 
della  distruzione  ddPimvìobtle  gravato,  che  è 
materia  della  sez.  viri,  e  quindi  della  estin- 
zione della  ipoteca  della  quale,  secondo  il 
programma  del  Codice,  non  conosciamo  ancora 
la  funzione  e  il  valore.  Non  tocca  a  noi  il  dire 
in  qual  parte  del  Codice  questa  disposizione 
che  è  una  novità,  doveva  esser  posta.  Sappiamo 
ch'essa  ha  incontrato  delle  difficoltà  intrinse- 
che, considerando  specialmente  che  i  creditori 
privilegiati  o  ipotecari  sono  estranei  all'assi- 
cnrazione  che  è  opera  del  proprietario  (1), 
oltreciò  parve  ad  alcuno  un  cattivo  metodo 
perchè  gli  assicuratori  aspetterebbero  sempre 
a  pagare  dopo  i  trenta  giorni.  Ancora  ohhiet- 
tando  in  massima,  che  distrutta  la  cosa  ipo- 
tecata o  soggetta  al  privilegio,  il  privilegio  e 
la  ipoteca  svaniscono.  Questo  preteso  credito 
verso  l'assicuratore,  non  è  vincolato  a  van- 
taggio dei  creditori  (2). 


(1)  Poniamo  resempio  di  una  casa  gravata  d'ipo- 
teche garantita  dairincendio,  il  eai  prezzo  d'inden- 
nità Tiene  pagato  dagli  assicaratori. 

(2)  Balaxione  del  ministro  gaardasigilli.  Processi 
verMì  della  Commissione  speciale  alle  modifica- 


si ebbe  tutta  la  ragione  per  conservare  in 
questa  parte  il  progetto  :  «  Si  osservava  nella 
Relazione  che  il  prezzo  pagato  dall'assicu- 
ratore tien  luogo  in  definitiva  della  cosa 
stessa  vincolata  a  sicurezza  dei  creditori. 
Sarebb'egli  giusto,  si  diceva,  che  costoro  che 
avevano  acquistato  su  quella  cosa  un  diritto 
certo  e  positivo,  solo  perchè  essa  è  di- 
strutta (8),  siano  privati  d'ogni  mezzo  per 
venire  soddisfatti  mentre  il  debitore  si  prende 
tutta  la  somma  pagata  dall'assicuratore?  In 
che  altro  si  traduce  la  ragione  d'ipoteca 
competente  al  creditore,  se  non  nel  diritto  di 
far  vendere  la  cosa  ipotecata  per  pagarsi? 
Ora  quale  vi  ha  mai  differenza  fra  il  caso 
in  cui  il  danaro  si  ottiene  per  mezzo  della 
espropriazione  e  quello  che  si  ottiene  per 
altra  via?  Né  gli  assicuratori  sono  posti  in 
imbarazzo  dal  momento  che  la  legge  li  di- 
chiara liberati  ancorché  paghino  dopo  trenta 
giorni  dalla  perdita  o  dal  deterioramento 
senza  che  siasi  fatta  opposizione  »  (4). 
II  vinculum  juris  sulle  cose  materiali  che 
nonne  ritengono  il  segno,  si  manifesta  quando 
esse  vengono  in  grado  di  alienazione  e  si  con- 
vertono in  danaro;  allora  i  rapporti  obbliga- 
torii  si  sciolgono  e  il  diritto  ideale  diventa 
realtà.  Ciò  si  opera  in  virtù  di  una  surroga' 
zione,  che  è  pure  un  concetto  della  mente  e 
sembra  molto  naturale  quando  la  cosa  esiste 
e  passa  in  mano  di  un  acquirente  che  ne 


zioni  di  coordinamento  delle  disposizioni  del  Codice 
civile,  p.  476,  477,  478. 

(3)  Si  è  volato  dire  —  malgrado  ch'essa  sia  di- 
strutta, perchè  del  resto  la  distmsione  condurrebbe 
alla  estinzione  (art.  2029,  n.  2). 

(4)  Proo.  verbali,  pag.  come  sopra. 
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sborsa  il  prezzo.  La  cosa  materiale  si  libera 
dal  vincolo,  e  torna,  direi  così,  in  istato  ver- 
gine a  circolare  in  commercio  e  capace  di 
tutte  le  impressioni  del  credito.  11  prezzo  è 
come  il  campo  in  cui  si  esperimenta  la  forza 
di  tutti  i  diritti  reali. 

Non  ha  la  stessa  evidenza  la  surrogazione 
della  cosa  al  prezzo  quando  la  cosa  più  non 
esiste.  Allora  sembra  di  logica  conseguenza 
che  come  tutto  è  perduto  al  proprietario,  così 
tutto  sia  perduto  ai  creditori  che  si  sono  inse- 
diati sulla  proprietà  e  ciò  appunto  dichiara 
il  n.  2  dell'articolo  2029.  Ma  è  da  osservare 
che  Vaasicuratione  è  la  custodia  della  cosa 
affinchè  non  perisca  a  danno  del  proprietario 
e  dei  suoi  creditori  e  aventi  causa,  onde  non 
può  aver  luogo  la  teoria  deirannientamento 
(art.  1298).  Indi  se  ne  forma  un  nuovo  valore 
costituito  dalla  indennità. 

La  condizione  deirassicurazione  da  certi 
pericoli  più  minacciosi  (come  appunto  contro 
IMncendìo  nelle  case)  s'impone  per  Tordinario 
dai  creditori  prestatori  di  somme.  Ma  prescin- 
dendo da  questa  speciale  convenzione,  giu- 
stizia vuole  che  la  indennità,  anziché  al  debi- 
tore, profitti  ai  creditori  privilegiati  e  ipotecari 
che  hanno  avuto  fede  nella  cosa  e  non  nella 
persona  ;  che  nel  valore  della  indennità  tro- 
vano l'equivalente  della  cosa  stessa,  e  un 
supplemento  della  garanzia  che  in  essa  ave- 
vano acquistato. 

È  chiaro  che  la  obbligazione,  nascente  dal 
privilegio  0  dalla  ipoteca,  doveva  prima  tro- 
varsi in  re  per  trasportarsi  sul  prezzo  dovuto 
dall'assicuratore  già  compensato  da  un  premio 
appositamente  convenuto.  Tutto  ciò  si  verifica 
nelle  espropriazioni  immobiliari  all'esito  delle 
quali  la  cosa  oppignorata  sfugge  a  tutti  i  suoi 
vincoli  e  rimane  sul  banco  del  giudice  in  forma 
di  prezzo.  À  stabilire  questo  diritto,  il  legis- 
latore si  abbandona  alla  più  larga  equità,  e 
procede  anche  senza  difficoltà  per  vie  ecce- 
zionali a  conseguire  il  suo  scopo.  Nessun 
maggiore  e  più  caro  interesse  che  quello  di 
soddisfare  ai  diritti  dei  creditori  secondo  la 
gravità  e  importanza  dei  loro  crediti.  I  beni 
mobili  non  sono  capaci  di  ipoteca  ma  grande 
è  la  loro  suscettibilità  per  fornire  ai  privilegi 
una  estesissima  scala.  E  può  vedersi  nel  ti- 
tolo I  del  libro  ii,  articolo  284  e  seguenti 
dell'ancora  vigente  Codice  di  commercio.  In 
quelle  disposizionisi  contempla  il  prezzo  delle 
navi,  qualificate  j9erco«e  mo&if/t,  che  si  vendono 
giudizialmente  ;  incapaci  d'ipoteche,  lo  sono 
dei  privilegi.  Del  resto  o  il  prezzo  sia  quello 
immediato  della  vendita,  o  sia  dovuto  dall'as- 
sicuratore che  garantisce  l'esistenza  giuridica 


della  cosa  della  quale  ha  assunto  il  rischio, 
sulla  trasformazione  del  gius  ideale  di  privi- 
legio 0  ipoteca  su  materia  effettiva,  non  vi  ha 
differenza. 

È  ben  d'uopo  che  i  privilegi  siano  costrutti 
secondo  le  condizioni  prescritte  dal  Codice,  e 
che  le  ipoteche  siano  conservate.  Partendo 
dalla  nostra  ipotesi  che  una  casa  sia  assicu- 
rata dall'incendio,  e  l'incendio  l'abbia  consu- 
mata, noi  figuriamo  che  la  casa  smessa  sia 
giudizialmente  venduta,  e  il  prezzo  che  paga 
l'assicuratore  sia  quello  che  pagherebbe  l'ag- 
giudicatario della  casa.  Se  i  privilegi  e  le 
ipoteche  si  computano  secondo  il  loro  grado^ 
è  necessario  il  poter  distinguerne  la  qualità  e 
la  data,  per  risolvere  la  duplice  questione  della 
qualità  del  credito,  e  del  tempo. 

La  data  del  tempo  si  considera  nelle  ipote- 
che, perciò  diciamo  che  le  ipoteche  devono  es- 
sere state  conservate.  Si  può  ricostituire  colla 
mente  ciò  che  è  stato  distrutto;  ma  il  segno 
pubblico  della  ipoteca,  che  è  la  iscrizione,  non 
venne  distrutto  dall'incendio.  Il  certificato  ipo- 
tecario sarà  ancora  la  guida  per  collocare  i 
creditori  ipotecari  sul  prezzo  dovuto  dall'as- 
sicuratore. Ma  se  le  ipoteche  rimaste  in  po- 
tenza, non  fossero  mai  state  iscritte  o  non 
fossero  state  rinnovate,  non  avremmo  che  dei 
creditori  personali  che  non  avriano  preferenza 
l'uno  sull'altro. 

I  privilegi,  tranne  quelli  generali  sui  mo- 
bili, sono  circoscritti  entro  certe  condizioni 
della  materia.  Per  esempio,  %  crediti  delle  pi- 
gioni, sopra  tutto  ciò  che  serve  a  fornire  il 
fondo  e  la  casa  appigionata;  privilegio  che 
si  estende  anche  ai  mobili  di  proprietà  dei 
terzi.  Se  la  casa  è  distrutta  dall'incendio, 
è  probabile  lo  siano  eziandio  i  mobili,  quei 
mobili  sul  prezzo  e  valore  dei  quali  doveva 
essere  costituito  il  privilegio  del  locatore.  Cosi 
sono  privilegiati  i  crediti  dipendenti  dal  con- 
tratto di  tnexeadria  o  colonia  pareiaria  in 
favore  dei  locatori  e  dei  coloni  —  sulla  parte 
rispettiva  dei  frutti.  La  raccolta  è  stata  as- 
sicurata, ma  le  biche  di  grano  e  di  paglia 
furono  distrutte  dal  fuoco. 

Nei  privilegi  speciali  la  materia  dà  l'essere 
al  privilegio  derivando  dalla  proprietà  o  dal 
possesso.  Dopo  la  distruzione  ci  resta  un  ti- 
tolo senza  soggetto.  GVinvecta  et  illata,  i 
mobili  che  forniscono  il  fondo  locato,  o  i  frutti 
il  cui  prezzo  era  per  noi  una  garanzìa,  non 
si  trovano  più. 

Le  previsioni  del  Codice  non  possono  ve- 
rificarsi che  virtualmente,  e  per  deduzione. 
La  distruzione  di  un  oggetto,  materialmente 
parlando,  ne  perime  la  sostanza  e  tutte  le 
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qualità,  ma  il  prezzo  cbe  tì  è  surrogato 
mediante  l'assicurazione,  restituisce  la  so- 
stanza e  anche  le  qualità  onde  potervi  appli- 
care le  norme  correlati  ?e.  I  creditori,  qua- 
lanqae  siano,  si  preferiscono  al  debitore  cui 
non  pnò  esser  lecito  arrogarsi  quello  che  ad 
essi  appartiene.  Nel  prezzo  di  assicurazione 
si  contengono  anco  le  qualità  per  realizzare 
Otta  differenza  che,  nella  insufficienza  del 
patrimonio,  rappresenta  un  credito  suscettivo 
dì  maggior  favore  in  confronto  di  quello  che 
lo  è  meno,  e  pnò  essere  il  solo  che  ha  diritto 
di  venir  soddisfatto  laddove  poco  importe- 
rebbe di  privilegi  e  dlpoteche  se  tutti  i  cre- 
ditori potessero  esser  pagati. 

La  legge  però  inchiude  il  caso  del  deterio' 
ramcnto,  sotto  lo  stesso  punto  di  vista  del- 
l'assicnrazione.  L'assicurazione  può  essere 
stabilita  in  una  corrispondenza  di  stima  al- 
l'epoca deirinfortnnio,  o  in  una  somma  avanti 
determinata  e  inferiore  alla  realtà  ;  o  l'infor- 
tunio può  non  averne  colpito  che  in  parte  il 
bene  assicurato. 

Non  parlando  del  primo  caso  in  cui  il  valore 
di  stima  va  ad  equipararsi  a  quello  della  cosa, 
il  secondo  forma  un  precedente  inevitabile  per 
quei  creditori  che  approfittano  della  cautela 
osata  dal  debitore,  mentre  ognuno  di  essi 
arrebbe  potato  stipulare  un'assicurazione  per 
conto  proprio.  L'assicuratore  non  può  esser 
costretto  a  pagare  oltre  quello  convenuto  col 
proprietario.  I  creditori  sonoammessi  nel  con- 
corso, non  in  veste  di  terzi  ma  di  aventi  causa, 
e  non  possono  pretendere  in  loro  vantaggio 
oltre  quello  che  il  debitore  abbia  stipulato.  Nel 
terzo  caso  essendo  la  cosa  assicurata,  in  parte 
rappresentata  dal  prezzo  rispondente  alla 
cosa  perduta,  ed  in  parte  dal  residuo  della 
cosa  stessa,  resta  a  vedere  in  quale  venga  a 
concentrarsi  il  diritto  dei  terzi. 

Noi  ci  teniamo  al  disposto  della  legge  che 
risolve  il  caso  dell'assicurazione  applicandone 
il  prezzo  alla  dimissione  degli  oneri  fondiari. 
Noi  manteniamo  la  ipotesi  che  il  contratto  di 
assicurazione  sia  accettato  dai  creditori  (1). 
Come  fra  due  fondi  ugualmente  sottoposti  agli 
stessi  debiti,  il  primo  che  viene  spropriato,  li 
soddisfa  per  quanto  vale;  e  quelli  che  restano, 
si  riportano  all'altro  fondo  colle  precauzioni 
cbe  la  legge  ipotecaria  esige.  Così  nella  gra- 
duatoria del  prezzo  di  assicurazione,  che  pre- 
cedala vendita  dell'avanzo  delPedìfìzio,  si  rea- 


lizzano i  privilegi  e  le  ipoteche  anteriori  per 
quanto  il  prezzo  sia  sufficiente,  e  gli  altri  gra- 
vami restano  infissi  sulla  parte  dell'edifizio 
preservata  dall'infortunio. 

§  4149. 

Conilo  HAsaone. 

L'assicurazione  ha  sempre  per  oggetto  di  ri- 
parare alle  perdite  possibili,  siano  totali  o  par- 
ziali ;  e  questo  può  farsi  in  due  modi  o  col 
deposito  delle  somme  dovute  dall'assicuratore 
da  distribuirsi  a  chi  e  come  di  ragione,  e  senza 
veruna  di  lui  responsabilità.  Ovvero,  per  ac- 
cordo col  debitore,  impiegando  le  somme  ne- 
cessarie per  rimettere  nello  stato  primitivo  le 
fabbriche  rovinate  o  guaste.  Messo  in  ipotesi 
questo  impiego  delle  somme  assicurate,  lo 
scopo  della  legge  è  adempito  e,  mentre  Tassi- 
curatore  risponde  come  deve  all'obbligo  suo(2) 
i  privilegi  e  le  ipoteche,  che  non  sono  però 
estinte,  potranno  ancora  ricevere  una  con- 
templazione utile  nel  rinnovato  valore  del- 
l'immobile. 

L'occasione  ci  porta  a  vedere  in  passando, 
salvo  migliore  spiegazione  in  altro  luogo,  se 
sia  pur  vero  che,  consumato  l'edifizio  dal  fuoco 
non  siano  con  esso  consunti  i  privilegi  e  le  ipo- 
teche ossia  quei  diritti  che  si  dicono  reali  e 
non  possono  avere  sussistenza  che  in  un  valore 
materiale. 

Mi  sono  imbattuto,  dice  Troplong,  con  giu- 
reconsulti che  si  trovavano  imbarazzati  da  un 
tale  problema.  Si  fa  il  caso  (che  sarebbe  il  no- 
stro). «  Pietro  ha  una  ipoteca  sulla  casa  B  che 
un  incendio  distrugge.  Il  proprietario  che 
aveva  fatta  assicurare  la  sua  casa,  riceve 
una  indennità  dalla  compagnia  delle  assicu- 
razioni. Conservano  i  creditori  il  loro  grado 
ipotecario  su  questa  indennità  ch'essi  fanno 
sequestrare  presso  la  compagnia  assicura- 
trice ?  Io  non  intendo  come  possa  incontrarsi 
in  questa  parte  una  difficoltà.  La  ipoteca  è 
già  estinta  colla  perdita  della  cosa  —  re 
corporali  extincta,  hypotheca  perii.  Oltre  di 
che  questa  somma  di  danaro  è  puramente 
mobiliare;  essa  non  è  né  può  essere  surro- 
gata all'immobilesecondo  tutti  i  principi!  re- 
lativi alla  surrogazione.  Non  si  deve  esitare 
a  dire  che  la  somma  dev^ essere  distribuita 
senza  riguardo  aUe  ipoteche  »  (3). 


(1)  Potrebbe  non  esserlo,  perchè  nella  esiguità 
del  corrispettivo  ritenessero  Tìolato  il  loro  proprio 
interesse,  operando  come  terzi,  e  non  come  ayenti 
etow  dal  debitore. 


(2)  Se  tal  è  stata  la  condiaione  stipulata  e  risalta 
dal  patto  assicurativo;  in  generale  il  prezzo  deU'as- 
sicurazione  si  paga  in  danaro. 

(3)  TaoPLOMO,  JDtft  privilegi  s  delle  ipoteche,  n.  880. 
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LIBRO  ni.  TITOLO  XX  IH. 


[Art.  1954] 


Ho  riportato  tatto  questo  passo  per  trovare 
fra  le  difficoltà  la  via  a  conciliare  la  disposi- 
2Ì0De  di  coi  parliamo.  • 

A  noi  conviene  distinguere:  1**  se  il  bene 
ipotecato,  sia  totalmente  perito  o  qualche 
parte  ancora  ne  rimanga  ;  2"  se  sia  o  no  co- 
perto dalPassicurazione. 

Se  rimmobile  gravato  da  un  privilegio  o  da 
una  ipoteca  è  perito  e  non  ne  rimanga  una 
parte  qualsiasi  che  tale  possa  dirsi  (1),  il  pri- 
vilegio e  la  ipoteca  è  estinta,  come  si  è  già  av- 
vertito (2).  «  Quindi  se  io  aveva  un  diritto  di 
«  ipoteca,  dice  Pothier,  su  di  un  campo  che  il 
«  torrente  abbia  trasportato  (3),  questo  campo 
«  non  esistendo  più,  è  evidente  che  il  mio  di- 
«  ritto  d'ipoteca  sia  estinto  »  (4).  E  qui  la 
distruzione  è  totale;  e  non  lo  è  mai,  se  incen- 
diato l'edifixio,  resta  l'area  sulla  quale  Pedi- 
fizio  sorgeva.  Tutta  quella  dovizia  di  pegni, 
se  posso  dir  cosi,  che  poteva  capire  nell'edi- 
fizio  ove  tutti  potevano  ricevere  una  soddisfa- 
zione, ricadono  confusamente  sull'area  che  li 
conserva  e  virtualmente  li  mantiene  (5).  Vero  è 
che  fintanto  che  l'area  rimane  aliostato  di  su- 
perficie nuda  e  non  edificata,  non  potrà  sod- 
disfare che  in  piccola  porzione  al  debito,  ma 
il  giureconsulto  (V .  legge  suddetu)  passa  nella 
ipotesi  della  riedificazione  (et  extruxit)  e  allora 
i  privilegi  e  le  ipoteche  colla  ripristinazione 
del  valore,  riacquistando  la  possibilità  di  essere 
soddisfatti,  benché  la  riedificazione  non  sia 
dovuta  al  debitore  ma  ad  un  acquirente,  suc- 
cessor  singolare. 

I  creditori,  per  quanto  vi  abbiano  interesse, 
non  possono  esser  costretti  a  rialzare  l'edifizio 
o  in  tutto  o  in  parte  consunto  (6).  E  forse  non 
vi  hanno  interesse  perchè  sborserebbero  essi 
medesimi  la  somma  colla  quale  dovrebbero 
essere  pagati.  Ma  ai  nostri  tempi  nei  quali  l'as- 
sicurazione è  divenuta  una  leva  potentissima  di 
commercio,  conviene  alzare  lo  sguardo  a  mag- 
giori interessi.  Ciò  che  all'amico  Troplong 
parve  una  inezia,  per  noi  è  legge.  Per  noi  esi- 
stendo il  prezzo  di  assicurazione,  esiste  la  cosa 
stessa.  Al  prodigioso  effetto  dell'assicurazione, 


non  è  necessario  che  qualche  parte  del  bene 
ipotecato  rimanga  in  essere  a  conservare,  come 
in  compendio,  gli  oneri  che  vi  sono  infissi.  E 
sebbene  il  principio  —  re  corpcraH  extinda 
hypotheea  perii  —  non  falla,  essa  muore  e  ri- 
nasce a  un  tratto  nel  prezzo  dell'assicurazione. 
E  quantunque  sia  vero  che  una  somma  di  da- 
naro è  una  eoéa  mòbile^  basta  cheli  fondamento 
della  ipoteca  sia  un  immobile  come  un  fondo, 
un  edifizio  o  altro  diritto  capace  d'ipoteca, 
perchè  per  virtù  di  una  riproduzione  eretta 
dalla  onnipotenza  della  legge,  la  somma  non 
per  sé  ma  come  rappresentante  della  cosa  di- 
strutta, soddisfa  ai  doveri,  per  cosi  esprimermi, 
che  aveva  la  cosa  stessa. 

Che  se  coi  danari  ddl'assicuratore  l'edifizio 
è  stato  rifatto,  le  cose  sono  tornate  nel  mede- 
simo e  in  migliore  stato  ;  pignoris  perteeutio 
perseverai,  ì  privilegi  e  le  ipoteche  peraistono 
come  se  un  intervallo  di  annientamento  non 
si  fosse  contato.  Ma  anche  il  contratto  di  u- 
sicurazione  è  esaurito  e  può  formarsene  un 
nuovo. 

DelPatto  di  oppoeisione. 

Non  è  nell'obbligo  dell'assicuratore  andar 
cercando  i  creditori  del  sao  debitore ondesod- 
disfarli  in  luogo  suo.  Secondo  il  sistema  del 
Codice  e  in  più  casi,  la  opposizione  dei  credi- 
tori e  degl'interessati  ha  l'effetto  generale  del 
sequestro,  e  produce  interdetto  coH'impedire 
al  debitore  il  pagamento  sino  a  ragioni  di- 
scusse. Ninna  procedura  è  stabilita  ma  sarà 
quella  che  la  ragione  eia  natura  del  giudizio 
suggerisce.  L'opponente  dovrà  esser  un  cre- 
ditore privilegiato  o  ipotecario  e  annunziarsi 
tale;  ma  io  credo  che  la  opposizione  del  credi- 
tore personale,  basti  a  trattenere  il  pagamento. 
La  opposizione  è  sospensiva  e  fa  che  non  de- 
corrono i  trenta  giorni.  L'assicurato  può  do- 
mandare il  rigetto  della  oppostrione  e  il 
pagamento^  o  gli  stessi  creditori  privilegiati  o 
ipotecari,  fatta  la  opposizione  per  interrom- 
pere il  termine,  possono  promuovere  una  gra- 
duatoria sul  prezzo  da  pagarsi  nella  quale 
concorrono  anche  i  chirografari,  uguali  fra 


(1)  Coma  ruderi  o  Arosti  JsoUti  di  un  edifisio  o 
di  un  fondo  «ho  non  hanno  più  né  forma,  né  nome  ; 
e  doTrebb'eaaere  una  parte  eonaidereooU  «  rxctmoaei- 
hilé,  secondo  l'adatta  espressione  dell'art.  456. 

(2)  LL.  8,  quib.  mod.,  pign.  et  bypot.  solvitur.; 
Leg.  23,  de  pign.  et  hyp.;  PotHIEB,  Trattato  ddU 
ipot.,  capo  ut,  §  1,  art.  2029,  n.  2. 

(S)  Senta  congiungersi  d'altoti  parte  alle  terre 
soggette  alla  medesima  ipoteea. 

(4)  Non  parlo  della  trmtformdtióM  cbe  può  per- 
dere il  pegno  —  emm  nom  pot49t  materia  ad  pristinam 


fortaam  reverti  —  ma  di  cose  immobili,  capaci  d*i- 
poteoa,  di  cui  non  s'intende  esemplarmente  la  tras- 
formasione. 

(5)  "  Domus  pignori  data  exusta  est  eam  quain 
aream  émit  L.  Tìtiut  et  extruieit;  quiBsitum  est  d« 
jure  pignoris.  Paulus  respondit,  pignorie  perm- 
CMtionem  perseverare;  et  ideo  jus  soli  superflciem 
seeutam  videri  id  est  eum  Jure  pignoris...  (Leg.  29, 
de  pign.  et  hyp.,  f  2). 

(6)  Cosi  nella  suddetta  legge. 


DEI  PRIVILEGI  E  DELLE  IPOTECHE 
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loro,  ma  sempre  preferibili  al  debitore.  Tra- 
scorsi i  trenta  giorni  senza  opposizione,  l'as- 
ncoratore  pagando  all'assicurato,  è  liberato  da 
ogni  responsabilità,  o  se  la  opposizione  è  re- 
nota  da  taluno  dei  creditori  e  non  dagli  altri, 
e  per  somma  determinata  inferiore  al  debito 
complesso,  si  paga  bene  il  residuo.  Ritengo 
che  il  termine  non  sia  perentorio  per  cui  la  op- 
posizione possa  sempre  farsi  prima  del  paga- 
mento (Pacifici-Mazzoni,  Jjpot.,  n.  17). 

Seguono  due  altre  disposizioni  di  carattere 
diverso  e  concepite  nello  stesso  spirito  che  è  la 
protezione  dei  crediti  prÌTÌlegiati  e  ipotecari. 
La  spropriazione  per  eausa  di  pttbhlica  uti' 
Utà  ò  un  procedimento  del  genere  ammini- 
itratiTo;  ma  ad  un  certo  punto  diventa  giudi- 
ziario, quando,  sul  prezzo  da  pagarsi,  si  apre 
un  concorso  di  creditori  privilegiati  e  ipotecari 
da  graduarsi  ai  termini  di  ragione  giuridica. 
Non  credo  siasi  voluto  introdurre  una  distin- 
zione colla  spropriazione  per  causa  privata  e 
comune  che  ha  sempre  per  conclusione  una 
graduatoria  di  titoli  creditorii.  Ma  si  è  affer- 
rato il  momento  per  imprimere  l'autorità  della 
legge  a  una  applicazione  ragionevole  e  giusta 
la  quale  però,  non  regolata  dalla  legge,  po- 
teva apparire  non  abbastanza  chiara  nei  giu- 
dizi forensi. 

11  prezzo  della  indennità  dovuta  per  le  ser- 
vitù predicai  (art.  555, 556, 594, 603  e  seg.)  è 
sottoposto  alla  medesima  garanzia.  È  in  po- 
tere della  legge  creare  delle  servitù  pubbliche 


e  necessarie  per  fondare  un  ordine  generale  e 
costante,  ma  senza  pregiudizio  di  diritti  acqui- 
siti sulla  proprietà.  Un  valore  fondiario  si 
trasmuta  in  nno  pecuniario  ;  chi  è  costretto  a 
subire  la  servitù,  riceve  un  compenso  che  re- 
stando in  dominio  del  proprietario,  esclude- 
rebbe, con  manifesta  ingiustizia,  l'azione  dei 
suoi  creditori  reali.  Con  mirabile  sagacità,  la 
legge  lo  ha  veduto  e  sostituisce  un  valore  al- 
l'altro al  medesimo  effetto. 

11  prezzo  di  acquisto  della  servitù  non  ag- 
guaglia quello  del  fondo  non  essendo  la  nuova 
servitù  che  un  onere  del  fondo  stesso.  Il  diritto 
si  attua  colla  opposizione  dei  creditori  privile- 
giati 0  ipotecari,  o  di  taluno  di  essi,  e  si  apre  la 
graduatoria  sul  prezzo  che  l'acquirente  ritiene 
0  deposita  nella  cassa  dei  depositi  e  prestiti. 
Anche  a  questa  surrogazione  sono  ingiunte 
delle  legalità.  Esauriti  i  crediti  che  godono 
l'anteriorità,  se  parte  ancora  ne  rimane  sul 
fondo  aggravato  dalla  servitù  legale,  in  quello 
avrà  la  nlterior  sua  garanzia  da  realizzarsi  a 
suo  tempo.  Se  l'acquisto  della  servitù  è  volon- 
tario, chi  ne  paga  il  prezzo  al  proprietario 
che  la  sostituisce,  non  è  sottoposto  dalla  legge 
a  determinati  modi  di  pagamento,  ma  il  suo 
stesso  interesse  gli  impone  di  agir  cautamente, 
impiegando  il  prezzo  nella  dimissione  di  oneri 
fondiari.  La  imposizione  di  una  servitù  equi- 
vale ad  alienazione  parziale,  che  però  non 
esime  di  soddisfare  gli  oneri  anteriori  infissi 
sul  fondo. 


CAPO  L 


DEI    PRIVILEGI 


Arfleolo  1959. 

Il  privil^io  è  un  diritto  di  prelazione  che  la  legge  accorda  in  riguardo 
alla  causa  del  credito. 

Articolo  1953. 

Il  credito  privilegiato  è  preferito  a  tutti  gli  altri  crediti  anche  ipotecari. 
Fra  più  crediti  privilegiati  la  prelazione  viene  dalla  legge  determinata 
secondo  la  qualità  del  privilegio. 

Articolo  1954. 

I  crediti  egualmente  privilegiati  concorrono  fra  loro  in  proporzione  del 
loro  importare. 

BoRSABif  Ckmment.  del  CM,  eiv.  itàl.  —  Voi.  IV.  Parte  II.  29 
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LIBRO  lU.  TITOLO  XXIIL 


[Art.  1952-1954] 


§  4160.  Generalità  sui  privilegi  e  sulle  ipoteche. 

Nel  sistema  romano  erano  preferiti  i  ereditari  ipotecari  ai  privilegiatL 
Delia  origine  dei  privilegi  che  si  qualificano  non  dtU  tempo^  ma  daUa  causa. 
Ogni  ipoteca  det^ essere  iscritta;  ma  i  privilegi  vanno  esenti  da  iscrisiane. 
Quindi  una  limitasione  di  privilegi  sugrimmóbUi^  per  rendere  U  meno  possibile  incerta 

la  posizione  degVipotecari. 
Nella  economa  dd  nuovo  sistema,  i  privilegiati  sui  mobili  non  hanno  jm»  premi" 

nenea  sui  creditori  ipotecari. 
I  mobili  immóbUigsati  per  destinasione  si  considerano  come  immobili  anche  per  Pef- 

fetto  dei  privilegi. 
§  4151.  Continu€usione. 

La  prdasione  è  commisurata  alla  qualità  del  privilegio. 

La  gradazione  dei  privilegi  e  opera  del  legislatore. 

Questa  parte  deUa  legislazione  ha  potuto  stabilirsi  in  una  unità  sconosciuta  agli  altri 

codici. 
Dd  diritto  di  ritensione. 

DdPattinenga  di  questo  soggetto  coUa  esposizione  dei  privilegi. 
Che  il  diritto  di  ritenzione  non  può  classificarsi  fra  i  privilegi,  malgrado  le  affinità 

che  presenta. 
Esso  non  è  éhe  una  reazione  dei  possesso  e  forma  una  eccezione. 
Non  è  un  diritto  reale  perfetto  ;  ma  può  qualificarsi  per  un  diritto  reale  imperfetto, 

avendo  alcuni  degli  effetti  che  gli  sono  propri,  e  non  avendo  carattere  meramente 

personale. 


§  4150. 
Oeacnilità  sui  privilegi  •  tnilt  ipeteoh*. 

Essendo  assai  frequente  la  occasione  che  la 
somma  dei  debiti  superi  quella  della  sostanza 
che  deve  soddisfarli,  si  è  dovuta  portare  ogni 
cura  sulla  sistemazione  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche  come  titoli  di  preferenza  e  motivi  di 
esclusione  di  altri  creditori  di  specie  inferiore. 
La  ragione  del  tempo  e  l'anteriorità  del  cre- 
dito non  hanno  alcuna  preferenza  in  se  stesse 
ma  è  d^uopo  aver  acquistato  un  pegno  speciale 
0  mediante  il  possesso  o  mediante  un'azione 
persecutoria  suirimmobile  costituita  in  pegno; 
e  si  chiamò  ipoteca.  Ma  avviene  talvolta  che  il 
credito  procede  da  un  benefizio  che  si  è  fatto 
al  debitore,  od  esteso  anche  ai  concreditori,  o 
tiene  all'indole  della  proprietà  essendone  un 
corrispettivo,  e  ciò  diede  origine  ai  privilegi. 

I  romani  conobbero  i  privilegi  di  persona, 
non  però  a  distinguere  condizioni  sociali  come 
nel  medio  evo,  ma  nell'interesse  della  cosa  pub- 
blica e  finanziaria  e  per  agevolare  riscossioni 
necessarie,  commesse  all'amministrazione  del 
fisco  e  delia  repubblica  (1),  ma  questi  e  altri 
privilegiati  si  consideravano  creditori  persO' 


nali  ed  erano  vinti  dagl'ipotecari  (2).  Il  solo 
privilegio  imponente  che  vinceva  anco  gl'ipo- 
tecari, era  quello  delle  spese  funebri  (3).  La 
prima  delle  cause  perchè  religiosa.  L'importo 
di  tali  spese  era  detratto  dalle  eredità  (4).  In 
effetto  lascia  passare  tutta  la  turba  degl'ipo- 
tecari, saziati  i  quali  ciò  che  rimanesse  sa- 
rebbe assegnato  ai  creditori  personali  privile- 
giati» posposti  i  chirografari.  Nel  conflitto  fra 
gl'ipotecari,  la  data  decideva  della  preferenza, 
onde  la  massima  volgare  gutpn'or  in  tempore, 
potior  in  j are  —  Ma  era  stabilito  sin  d'allora, 
che  i  privilegi  non  prendessero  grado  ex  tem- 
pore ma  ex  causa,  la  quale  quando  fosse 
uguale,  attribuiva  ai  privilegi  la  stessa  forza, 
malgrado  la  diversità  del  tempo  (5).  Era  ne- 
cessario sostegno  alla  ipoteca  che  sorpassava  le 
altre  della  medesima  età  quando  fosse  privi- 
legiata, ossia  che  il  credito  che  animava  la 
stessa  ipoteca,  fosse  fondato  sopra  una  causa 
che  meritasse  distinzione. 

In  conclusione,  tutti  i  creditori  erano  perso- 
nali quando  non  fossero  ipotecari,  quantunque 
potessero  vantare  un  privilegio  di  causa;  e 
quindi  sottostavano  alle  ipoteche  anche  sem- 
plici. Ma  quell'ipotecario  che  oltre  la  ipoteca 


(1)  Reoit.  solemii.  ad  Leg.  9,  Cod.  qai  poi.  in 
pign.;  LoTSBAU,  Offlc,  lib.  iii,  eap.  vni;  Priv.  « 
ipoL,  eap.  II,  all'art.  2095. 

(2)  "  Eoa  qui  aceeperunt  pignora,  eum  in  rem 
aetionetn   habeptU  prioilegiis   omnibus   guce   |Mr«o#ia- 


libtu  octionibus  eompetunt,  prmferri  canttamt  ,  (Leg.  9, 
Cod.  qui  poi.,  detta). 

(3)  M ABCiANO,  L.  45,  de  religios.  et  impens.  fbn. 

(4)  Ivi. 

(5)  L.  32,  de  rebus  auotor.  jud.  posa. 
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avesse  da  esibire  un  privilegio,  era  preferito 
airipotecftrio  semplice  sebbene  di  data  ante- 
riore. Se  non  che  di  privilegi  non  rare  volte 
andava  compagna  una  ipoteca  tacita  e  cosi 
colla  doppia  prerogativa  del  pegno  e  della 
causa  qualificata,  venivano  ì  privilegi  a  pren* 
dere,  come  dire,  il  loro  posto  (1).  I  moderni 
hanno  meglio  riflettuto  sulla  natura  dei  pri- 
vilegi e  8i  sono  persuasi,  che  il  privilegio  avTi- 
cina  di  più  l'uomo  alla  cosa  che  la  semplice 
ipoteca  che  è  un  attributo  convenzionale,  e 
reale  diventa  per  volontà  delle  parti  (2),  lad- 
dove il  privilegio  prevale  per  merito  di  giù- 
stixia.  Stanziata  e  diflTusa  codesta  idea  fonda- 
mentale, la  massima  della  superiorità  dei  pri- 
vilegi sulle  ipoteche  rimase  assicurata,  anzi 
Del  diritto  nuovissimo  italiano  il  privilegio  si 
emancipò  persino  dalla  iscrizione  che  carat- 
terizza ampliamento  le  ipoteche  nelPultimo 
concetto,  il  che  dimostra  come  una  virtù  so- 
stanziale del  credito  costituisca  in  certo  modo 
UD  diritto  sulla  cosa  stessa. 

«  Ogni  privilegio  va  esente  da  iscrizione; 
ogni  ipoteca  dev'essere  iscritta  >.  Cosi  esor- 
divala  Relazione  della  commissione  senatoria, 
onde  si  giustificano  novità  di  somma  impor- 
tanza, fra  le  quali  la  spostazione  di  alcune 
cause  di  prelazione  che  nel  nuovo  Codice  pas- 
sarono nella  categoria  delle  ipoteche  legali  ; 
tale  si  è  il  privilegio  del  venditore  e  quello 
dei  condividenti. 

Con  profonda  considerazione  quei  saggi  re- 
strinsero la  influenza  dei  privilegi  sugVimmo-' 
hHi  che  può  dirsi  il  campo  ipotecario,  facen- 
done larga  apertura  sui  mobili.  Dopo  una  cura 
tanto  solerte  e  si  direbbe,  ansiosa,  per  ordi- 
nare le  ipoteche,  sarebbe  riuscita  dura  cosa 
spargere  dei  privilegi  taciti  e  così  portare  nei 
terzi  una  inquietante  incertezza  sulla  efficacia 
delle  loro  iscrizioni.  Questa  restrizione  non 
poteva  esprimersi  che  in  via  di  eliminazione 
rìducendo  a  piceni  numero  i  privilegi  generali 
sogrimmobili,  e  quasi  togliendo  la  occasione 
delle  sorprese  e  dei  conflitti  cogripotecari. 
Esaminata  la  particolare  natura  di  certi  privi- 
legi, annunziati  come  importanti  .in  altri  co- 
dici, Teccelso  consesso  fu  convinto  che  pote- 
vano lasciarsi  senza  danno,  ed  erano  facilmente 
riparabili  (V.  la  suddetta  Relazione).  I  privi- 


legi conservati,  ma  conservati  coi  debiti  ri* 
guardi  anche  preferendo  la  ragione  dei  privati 
sullo  Stato  medesimo  (articolo  1962)  sono  pure 
inevitabili  e  imprescindibili,  e  i  terzi  possono 
sempre  prenderne  cognizione  dalla  persona 
a  cui  succedono  e  dalle  sue  condizioni. 

Il  rispetto  della  proprietà  immobiliare  per 
rendere  meno  incerta  la  posizione  dei  creditori 
ipotecari,  si  manifesta  nel  nostro  Codice  abro- 
gando quella  classe  di  privilegi  che,  secondo 
altri  codici,  si  estendeva  ai  mobili  e  agPimmO' 
bili  (3).  Quelli  che  si  dissero  estesi  ai  mobili  e 
agVimmMliy  si  limitarono  ai  mobili  (§  1,  arti- 
colo 1956)  e  allora  si  distinsero  anche  le  spese 
di  giustizia  che  a  certi  titoli  furono  rassegnate 
fra  i  mobili,  ma  furono  dichiarati  privilegi 
sugVimmobili  i  crediti  per  le  spese  del  giudizio 
di  spropriazione  (art.  1961),  cosi  liberando  le 
due  classi  dei  beni  da  vincoli  da  cui  eran  in- 
debitamente gravati  (4).  Rifulge  in  questo 
tratto  di  penna  la  sapienza  di  quegl'istitutori 
che,  ad  un  tempo,  semplifica  il  sistema  e  rende 
giustizia. 

Io  credo  che  a  tali  riforme  abbia  non  poco 
contribuito  Tesempio  della  legge  belga  del 
1 85 1,  del  quale  dice  il  Laurent  (5):  «I  diritti  dei 
«  creditori  privilegiati  differiscono  giusta  che 
€  il  privilegio  cade  sui  mobili  osugPimmobili. 
«  I  creditori  privilegiati  sui  mobili  non  hanno 
«  più  la  preferenza  sui  creditori  ipotecari»  Il 
«  solo  privilegio  che  si  estende  sui  mobili  e 
«  sugrimmobili  è  quello  delle  spese  dì  giustizia 
«  che  neppure  può  esser  opposto  che  rapporto 
«  a  quei  creditori  nel  cui  interesse  sono  state 
«  fatte  (6).  Ne  segue  che  i  creditori  privile- 
«  giati  sui  mobili  non  hanno  preferenza  che 
«  sulle  classi  mobiliari.  Sono  parificati  ai  credi- 
«  tori  personali  nel  senso  che  non  godono  del- 
<  razione  reale  (droit  de  suite)  ad  eccezione 
«  del  locatore.  Benché  precedano  i  creditori 
«  personali,  il  loro  diritto  è  reso  pubblico  ». 

Si  è  avuto  cura  di  separare  nettamente  la 
materia  del  privilegio  per  non  vincolare  oltre 
ragione  gl'immobili  alla  esigenza  dei  crediti 
mobiliari  e  portare  il  dissesto  fra  gli  ipotecari 
quando  la  influenza  dei  crediti  mobiliari  avesse 
una  certa  diffusione  oltre laloro  sfera  di  azione. 
Del  resto,  la  regola  della  trascrizione  non  po- 
trebbe prendersi  a  norma  per  la  nota  ragione 


(1)  Basitagb,  Hyp.,  o.  14. 

(2)  Non  parliuno  della  ipoteca  Ugaie  che  nella 
Bu  ragione  di  esaere  trae  dal  priyilegio,  e  ne  par- 
leremo a  ano  Inogo. 

(3)  Cod.  Kapoln  articolo  2104  e  aegg.;  Cod.  sardo, 
ari  21<S0  e  seg.,  eeo. 

(4)  I  mobili  eri^no  indebitamente  gravati  delle 


spese  giudiziali  per  la  spropriaziond  ;  e  grimmobili 
lo  erano  per  le  spese  di  atti  conseryativi  e  di  ese» 
cuzione  sui  mobili. 

(5)  Prineip.  dés  privil.,  n.  282. 

(6)  Ho  gii  rimarcato  che  nel  concetto  del  Codice 
codeste  spese  si  dividono  senz'aspettare  rassegna- 
sione  del  giudice. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXIU. 


[Art.  1982-1954] 


che  la  preminenza  dei  privilegi  procede  non  dal 
tempo  della  loro  apparenza  ma  dalla  loro  causa 
tanto  moltiplice  e  varia.  Quando  adunque  il 
privilegiato  è  preferito  alPipotecario  (artì- 
colo 1953)  non  è  in  riguardo  del  prima  o  del 
dopo,  ma  per  la  virtù  superiore  del  credito 
stesso. 

Perciò  la  legge  prudente  ha  limitato  il  con* 
corso  sugrimmobili  a  pochissimi  casi  espressi 
e  stabiliti,  eppure  di  questi  casi  in  cui  il  ere» 
dito  è  preferito  a  tutti  gli  altri  crediHipotecari^ 
ci  devono  essere.  Il  privilegio  dev'essere  sta- 
bilito direttamente  o  sussidiariamente  sugrim- 
mobili per  contrastare  col  creditore  ipotecario. 
Le  spese  di  giustizia,  i  crediti  dello  Stato,  sono 
graduati  senza  riguardo  alle  ipoteche  ante- 
riori. Per  una  speciale  disposizione,  e  per  ma- 
nifesto favore  della  legge,  le  spese  enunciate 
nel  §  1956  non  potute  collocare  sui  mobili, 
sono  contate  sul  prezzo  degriro  mobili  del  de- 
bitore (art.  1968),  e  allora  vedremo  le  iscri- 
zioni ipotecarie  cedere  il  luogo. 

Parlando  di  mobili  e  d'immobili  che  hanno 
certo  la  loro  significazione  nel  vocabolario  giu- 
ridico, il  legislatore  non  fa  alcuna  distinzione. 
Havvi  però  una  specie  di  beni  che  si  qualificano 
per  cause  che  non  sono  propriamente  della  loro 
natura  ma  tali  si  considerano  per  giudizio  della 
legge  0  dell'uomo  in  ordine  all'oggetto  al  quale 
inservono.  Avendo  la  legge  bene  determinati 
questi  caratteri,  quando  nel  corso  della  proce- 
dura non  si  debba  correr  rischio  di  una  muta- 
zione, il  creditore  privilegiato  conoscequali  dei 
beni  0  mobili  o  immobili  del  debitore  tenga 
vincolati  al  suo  credito,  e  quali  deve  colpire. 
Delle  cose  che  in  origine  furono  mobili,  diven- 
tarono immobili,  come  dicesi,  per  destinazione 
avendole  il  proprietario  annesse  a' suoi  possessi 
immobili  in  uno  scopo  bene  inteso  e  non  ar- 
bitrario del  l'agri  col  tura  (art.  413).  La  desti- 
nazione, come  fatto  di  couvenzione  e  non  di 
natura,  non  è  perpetua  ;  può  cessare  e  cose 
giudicate  immobili,  ritornano  mobili.  Il  credi- 
tore che  ha  privilegio  sui  mobili,  o  su  deter- 
minati mobili,  non  potrà  operare  su  questa 
massa  immobilizzata,  non  potrà  oppignorarla 
che  come  immobile.  Egli  può  scegliere  questa 
via,  farà  vendere  l'immobile  (1  ),  ma  non  far  va- 
lere il  suo  privilegio  che  non  poteva  esercitare 
che  sui  mobili.  Cessata  la  destinazione  e  tor- 
nando i  mobili  alla  loro  natura,  il  creditore 
può  apprenderli  ed  avere  sopra  essi  la  premi- 
nenza che  compete  al  creditore  privilegiato. 


Un'altra  maniera  d'anione  è  quella  praticata 
dall'art.  414,  quando  certi  oggetti  mobili  sono 
annessi  all'edifizio  per  rimanervi  stabilmente. 
Sopra  siffatti  mobili  che  sono,  come  a  dire, 
snaturati,  non  si  potrebbe  sperimentare  il  pri- 
vilegio mobiliare;  ma  cadrebbe  opportuno 
quello  che  è  fissato  sopra  gl'immobili.  Quelli 
che  sono  stabiliti  sopra  gl'immobili,  non  tra- 
passano sulla  materia  mobile.  Appartengono 
alla  categoria  degl'immobili  ifruttiancora  at- 
taccati al  suolo  (art.  4 1 1  ),  ma  non  rimangono  in 
questa  figura  d'immobili,  quando,  ancora  pen- 
denti, sono  oppignorati  e  avviati  al  taglio  (2), 
ond'è  che  i  privilegiati  sui  mobili  (3)  ai  conside- 
rano come  tali  nella  distribuzione  del  prezzo. 

§  4151. 
CSontimiasioiic. 

«  Fra  più  crediti  privilegiati  la  prolazione 
<  viene  determinata  èecondo  la  qualità  del  pri- 
e  vilegio  »  (art.  1933,  parte  2»).  E  an  principio 
generalissimo  e  dominante  questa  materia,  ma 
che  non  avrebbe  risaltato  pratico,  se  primiera- 
mente il  legislatore  non  avesse  spiegato  di 
quali  titoli  si  formano  i  privilegi,  e  questo  è 
l'essenziale,  essendo  il  privilegio  una  disposi- 
zione legislativa  alla  cui  mancanza  non  si  può 
supplire  per  analogia  e  in  verun  altro  modo. 

Quel  potere  che  crea  il  privilegio  può  anche 
graduarlo  secondo  la  impressione  che  nella 
mente  sovrana  fanno  le  relazioni  del  diritto 
con  una  cosa  che  si  vede  per  giustizia  obbli- 
gata al  credito.  Ma  il  legislatore  l'ha  fatta 
questa  graduazione  o  anche  ha  potuto  farla? 

Sì,  il  legislatore  ha  tracciato  l'ordine  dei  pri- 
vilegi e  vi  ha  assegnato  il  grado  relativo,  ma 
per  quanto  rigua  .'da  i  privilegi  generali  che 
colpiscono  direttamente i beni  mobili  e  indiret- 
tamente anche  gl'immobili,  poiché  per  natura 
loro  sono  suscettibili  di  concorso  benché  sia 
raro  il  caso  del  loro  concorso  totale  (art.  1 95G). 
Vengono  poi  in  follai  privilegi  speciali  sui  mo- 
bili (art.  1958)  che  nel  descriverci  rapporti  se- 
parati e  diversi,  ci  mostrano  non  rare  volte  che 
vi  ha  piuttosto  esclusione  fra  loro  che  concor- 
renza e  gara  gerarchica.  Da  questo  lato  è  inu- 
tile domandare  al  legislatore  se  abbia  dato  or- 
dine ai  gradi.  Conviene  che  due  o  più  creditori 
privilegiati  gareggino  sulla  cosa  stessa  per  ti- 
toli che  riconoscono  dallo  stesso  debitore.  Tizio 
creditore  di  Caio  acquista  un  privilegio  sopra 
una  cosa  che  a  costui  appartiene  ;  e  Sempronio, 
creditore  di  Tizio,  la  pone  sotto  sequestro  per 


(1)  Perche  ogni  creditore,   anche   semplice,   pub 
pignorare  i  beni  del  debitore,  anche  immobili. 

(2)  Articolo  006  del  God.  di  proe.  cibile. 


(3)  I  fìrutti  sono  destinati  a  dividersi  dal  snolo  oto 
ebbero  il  loro  nascimento;  altrimenti  vi  periscono. 
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conto  proprio,  non  senza  dimenticare  ch'egli 
ha  speso  per  conserrarla  e  quindi  acquistato 
on  prÌTilegio  di  fronte  agli  altri  creditori.  Sem- 
pronio, come  creditore  di  Caio,  può  anche  eser- 
citare il  suo  diritto,  ma  non  si  dirà  che  tì  ahbia 
concorso  di  privilegi  fra  Caio  e  Sempronio, 
perchè  il  conflitto  non  avviene  fra  debitore  e 
creditore  ma  fra  creditori. 

Ulegìslatore italiano  ha  dovuto  portare  lasna 
mano  sicura  per  dissipare  una  confusione  che 
si  era  già  formata  cogli  altri  codici.  Quale  e 
quanta  fosse  può  vedersi  in  Troplong  nel  cele- 
bre trattato  dei  pririlegi  e  delle  ipoteche  che 
ia  già  tanti  sforzi  per  uscirne  (num.  32  eseg.). 
Ora  «  è  ammannita  dal  legislatore  un'apposita 
sezione  (art.  1959  eseg.),  nella  quale  si  dimostra 
che  solamente  dall'autorità  sua  può  aspettarsi 
la  spiegazione  del  grave  problema  >.  £  anche 
questo  è  un  benefizio  della  nuova  legislazione 
poiché  per  quanto  siano  ragionevoli  le  decisioni 
dottrinali,  come  diremo  a  suo  luogo,  il  buon- 
senso giuridico  non  avrebbe  bastato  ad  una 
unità  di  sistema. 

Dd  diritto  di  ritenzione. 

Intanto  fra  le  generalità  può  aver  luogo  la 
qnistione  deW&ritensioneper  fare,  diremo  cosi, 
esperimento  della  regola  che  le  cause  legittime 
di  prekuione  sono  i  privilegi  e  le  ipoteche^  q  nasi 
non  ve  ne  sia  verun'altra.  Chi  ha  scritto  su 
questa  materia  dei  privilegi,  ha  rivolta  la  sua 
attenzione  sugli  effetti  del  diritto  dì  ritenzione, 
che  non  è  il  possesso  che  può  formare  la  condi- 
zione di  un  privilegio,  e  presuppone  insieme  al 
possesso  una  prevalente  azione  di  credito. 

Il  diritto  di  ritenzione  non  si  deduce  da  un 
ragionamento  qualunque;  esso  è  stabilito  nella 
l^S^c»  ^  ^  sempre  applicato  a  specie  determi- 
nate. A  favore  del  terzo  possessore  di  buona 
fede  che  ha  fatto  dei  miglioramenti  visibili  sul 
fondo  (art.  706)  ;  del  coerede  per  le  spese  an- 
ticipate e  i  miglioramenti  eseguiti  nelle  cose 
comuni  (art.  1023)  ;  del  compratore  per  resi- 
stere alla  domanda  del  riscatto  del  venditore 
(arti  528).  Del  depositario  (art.  1 863).  A  favore 
del  comodatario  si  può  invocare  l'art.  1815. 
L'anticresi  è  un  diritto  di  possesso  difeso  dalla 
ritenzione,  ossia  dallo  stesso  possesso,  ma  sai  ve 
in  tutta  la  estensione  le  azioni  dei  terzi. 

Ora  tutti  questi  rapporti  non  sono  dei  privi- 
legi, poiché  limitandosi  ad  una  virtù  speciale 
attribuita  al  possesso  di  fronte  ai  debitori,  ri- 
piegano in  faccia  ai  terzi  muniti  di  diritti  reali. 


Un  diritto  di  ritenzione  non  può  classificarsi 
fra  i  privilegi  ;  altrimenti  ogni  concessione  fatta 
dalla  legge  per  prolungare  il  possesso  fino  al- 
l'adempimento di  una  certa  condizione,  costi- 
tuirebbe un  privilegio.  Ma  il  privilegio  è  un 
diritto  persecutorio  in  primo  luogo  potendo 
esercitarsi  anche  contro  i  terzi,  portante  in  se 
stesso  la  ragione  di  nna  prelazione  più  o  meno 
estesa;  è  un  diritto  attivo  in  tutta  la  forza 
della  parola,  ma  il  diritto  di  ritenzione  non  rap- 
presenta che  una  reazione  possessoria  e  forma 
una  eccezione.  Voi  che  mi  siete  creditore  a 
certi  titoli,  0  proprietario  non  potrete  privarmi 
del  mio  possesso  se  non  soddisfacendo  a  certe 
obbligazioni  che  avete  assunte,  o  rimborsan- 
domi quello  che  io  ho  speso  per  conservare  e 
render  più  preziosa  la  vostra  proprietà. 

La  facoltà  di  ritenere  la  cosa,  mobile  o  im- 
mobile che  sia,  contro  una  domanda  eh  e  sarebbe 
legittima  se  il  possessore  non  potesse  opporre 
un  diritto  che  dev'essere  soddisfatto  prima 
della  restituzione,  è  meno  di  un  privilegio  e  ci 
pare  di  averlo  dimostrato  con  poche  parole 
dove  altri  ne  ha  impiegate  moltissime  (1).  È 
meno  di  un  privilegio  perchè  non  ha  diritto  di 
seguito  né  si  estende  fino  a  battere  i  terzi  ma 
si  arresta  al  possesso  in  confronto  di  colui  che 
intende  di  spogliare  il  detentore  del  bene  che 
possiede  senza  renderlo  indenne  delle  spese  e 
dei  crediti  che  ha  formato  abeuefìzio  della  cosa 
stessa.  Questo  possessore  non  può  mettersi  nel 
rango  dei  privilegiati  e  gareggiare  con  essi  di 
preferenza.  Egli  ss  ne  sta  quieto,  per  così  dire, 
nella  sua  rocca  ove  crede  di  esser  sicuro ,  e 
aspetta  chi  dovrà  slogg^^irnelo.  Noi  sappiamo 
come  codesti  rapporti  giuridici  si  costituiscono; 
ma  certi  che  i  privilegi  come  le  ipoteche  sono 
diritti  reali,  stiamo  ancora  cercando  come  qua- 
lificare i7  diritto  di  sistemazione. 

Per  essere  cosi  limitato  nei  suoi  effetti,  non 
si  vuol  onorare  col  nome  di  diritto  reale.  II  com- 
pianto nostro  Pacifici-Mazzoni  lasciò  scritto 
che  «  il  diritto  di  ritenzione  ha  carattere  me- 
«  ramente  personale  giacché  deriva  da  una 
«  mera  ragione  di  credito  o  diritto  di  obbli- 
«  gazione.  Quindi  non  può  farsi  valere  che  nei 
«  rapporti  di  creditori  e  debitori  e  non  può 
«  mai  essere  opposta  ai  terzi  »  {Privil,  e  Ipot,^ 
n.  9).  Mi  duole  di  non  poter  convenire  intera- 
mente in  questa  sentenza  (2). 

II  diritto  di  ritenzione  sarebbe  effìmero  e  di 
ben  poca  importanza  se  non  potesse  farsi  va- 


ti) Fra  i  quii  il  Lauxbht,  Dei  privil.  e  ipct.,  dai 
B.  284  al  902. 

(2)  L'esempio  della  ritenzione,  da  noi  rioeYuto 
come  prfneipale,  ei  eosfaringe  a  declinare  da  qualehe 


idea  del  celebrato  giureconsulto,  che  d'altra  parte 
sarebbe  accettabile  ore  la  causa  della  ritenzione 
fosse  diversa. 
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lere  che  fra  creditore  e  debitore.  Uà  Tizio  di 
boona  fede  ha  posseduto  un  fondo  per  molti 
anni  credendosi  padrone.  Da  sterile  e  incolto 
che  lo  ha  trorato,  lo  ha  portato  a  ricca  coltura 
e  lo  ha  fecondato  con  ingenti  spese.  Se  ci  po- 
niamo nei  limiti  ristretti  di  un  debitore  e  di  un 
creditore,  e  di  una  obbligazione  personale,  noi 
guastiamo  il  tema  perchè  così  non  dev'esser 
posto.  Ma  lasciato  stare  come  noi  lo  figuriamo, 
siamo  convinti  che  nessun  terzo  e  nemmeno  il 
proprietario,  potrà  spogliarmi  se  non  rimbor- 
sandomi per  quanto  sia  il  maggior  valore  del 
fondo.  Propriamente  parlando,  non  vi  ha  atti- 
nenza di  persone,  ma  piuttosto  attinenza  di 
persona  a  cosa.  Il  lavoro  ha  vinto  la  inerzia, 
confortato  dalla  coscienza.  Io  non  ebbi  la  co- 
scienza dell'azione  fintantoché  non  scopersi 
disgraziatamente  di  non  esser  padrone.  Allora 
compresili  debito  della  restituzione  e  il  diritto 
della  indennità,  e  imparai  di  essere  munito  di 
una  eccezione  che  nella  peggior  condizione 
mi  apparteneva  affinchè  dtri  non  arricchisse 
ingiustamente  a  danno  mio. 

Non  sussiste  neppure  che — il  diritto  di  riten- 
zione derivi  da  una  mera  ragion  di  credito  o 
diritto  di  obbligazione.  11  proprietario  non  as- 
sunse veruna  obbligazione  giuridica,  non  fece 
alcun  contratto,  egli  non  venne  mai  a  contatto 
col  possessore  e  non  incontrò  alcun  debito.  La 
eccezione  della  ritenzione,  generalmente  par- 


lando, può  esser  opposta  ai  terzi.  Rapporto  a 
me,  possessore  di  buona  fede,  il  proprietario 
che  mi  vien  fuori  d'improvviso,  è  un  terzo  che 
mi  sorprende  nella  gioia  del  mio  possesao;  il 
suo  diritto  sarebbe  inconcusso  se  non  dorease 
piegare  a  un'alta  considerazione  di  equità. 
Egli  non  perde  tuttavia  perchè  quel  valore 
che  mi  corrisponde  è  già  dentro  la  sua  pro- 
prietà ;  ma  non  può  liberarsi  dal  vincolo  della 
indennità,  per  ri  vendicare  immediatamente  la 
cosa  sua. 

Un  diritto  che  funge  in  questo  modo  come 
si  dovrà  chiamare  ?  Non  è  un  diritto  reale  nel 
senso  pieno  della  parola,  non  avendo  tutte  le 
conseguente  dei  diritti  reali  propriamente 
detti,  ma  solo  alcune  di  esse,  basta  nondimeno 
sieno  tali  che  i  terzi,  non  personalmente  obbli- 
gati, debbano  rispettare  il  possesso  sino  al  rim- 
borso di  spese  che  hanno  aumentato  il  valore 
del  fondo.  Quello  che  noi  diciamo  del  terzo 
possessore  dì  buona  fede,  lo  diciamo  eziandio 
del  coerede,  del  depositario  che  a  sue  spese 
ha  conservata  la  cosa  depositata  ecc.  onde  il 
diritto  di  ritenzione,  troncando  le  tante  que- 
stioni che  si  sono  fatte  intomo  alla  qualifi- 
cazione di  questo  diritto  suigeneris,  ricordata 
dal  Laurent,  n.  803,  potrà  dirsi  un  diritto 
reale  imperfetto  ma  sufficiente  alla  garanzia 
del  possesso. 


SEZIONE  I. 

Dei  prlTllegl  sopra  I  mobili* 


Articola  1955. 

I  privilegi  sopra  i  mobili  sono  generali  o  speciali. 

§  4152.  DeUa  natura  dei  privilegi  in  ordine  alPoggetto, 


§  4162. 

Della  oompreniione  dei  privilegi  ^Derali, 

La  materia  sulla  quale  si  esercita,  dichiara 
il  carattere  del  privilegio  e  la  sua  estensione. 
In  tal  modo  i  crediti  che  si  privilegiano  dalla 
causa,  si  distinguono  per  il  loro  soggetto  che 
ne  segna  ad  un  tempo  il  limite.  II  creditore 
che  non  può  contare  altra  garanzia  che  quella 


dei  mobili,  è  in  una  condizione  assai  meno 
sicura  che  quello  che  avrebbe  un  privilegio 
sopra  un  immobile,  poiché  il  mobile  del  cui 
vsJore  si  tratta,  dev'essere  in  presenza  o  ma- 
terialmente 0  rappresentato  dal  prezzo;  che  se 
ha  fatto  transito  in  un  terzo  di  buonafede,  non 
è  esercibile  fuorché  per  eccezione,  il  privilegio 
per  il  principio,  tutto  moderno,  cheU  possesso 
vale  titolo.  I  privilegi  suglUmmobili  sono  di 
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oaa  più  tenace  natura  e  persistente;  se- 
guono ì  terzi  e  feriscono  l'immobile  in  qua- 
lunque mano  passi.  Ma  nn  consiglio  d'ordine 
superiore  ne  ha  ingiunta  la  maggiore  eco- 
nomìa. 

In  principio  i  creditori  possono  chiedere  a 
tutti  i  beni  del  debitore,  siano  mobili  o  im- 
mobili, la  soddisfazione  dei  loro  crediti,  ma  il 
legislatore  creando  dei  privilegi,  assegna  al 
soddisfacimento  la  materia  corrispondente  alla 
specie  del  credito,  e  s'intende  qualvolta  il  cre- 
ditore voglia  per  comodità  sua  esercitare  il 
privilegio.  Imperocché  abbandonato  il  privi- 
legio, tatti  i  beni  del  debitore  poesono  oppi- 
gnorarsi, per  essere  la  garanzia  comune  dei 
creditori. 

n  legislatore  è  guidato  da  un  alto  criterio 
in  questa  separazione.  Non  ha  statuiti  dei  pri- 
vilegi generali  che  sui  mobili  (1)  per  non  fare 
ingombro  sugl'immobili  che  è  il  regno  degli 
ipotecari,  come  di  sopra  si  è  osservato.  Il 
privilegio  generale  sui  mobili  è  prodotto  da 
un'opera  di  giustizia  e  di  umanità  che  obbliga 


tutto  il  patrimonio  e  non  solo  una  parte  di 
esso.  Tutti  gli  altri  sono  privilegi  speciali  che 
si  formano  nelle  numerose  combinazioni  di  cui 
il  soggetto  mobile  è  suscettibile,  e  presenta  il 
materiale  impegnato  alla  soddisfazione  del 
credito.  Il  materiale  impegnato  ha  una  rela- 
zione indeclinabile  coU'oggetto  della  obbliga- 
zione. I  crediti  dei  canoni  sono  in  rapporto  coi 
firutti  del  fondo  enfiteutico  ;  i  crediti  delle  pi- 
gioni colle  cose  esistenti  nella  casa  locata,  il 
credito  per  le  spese  di  conservazione  e  miglio- 
ramento colla  cosa  che  è  stata  conservata  o 
migliorata,  e  via  discorrendo. 

Ragioni  di  equità  e  ragioni  di  proprietà  e 
di  possesso,  giustificano  questo  sistema.  Chi  ha 
speso  utilmente  nell'interesse  comune  per  con- 
durre a  termine  un  processo  giudiziale,  deve 
esseme  compensato  da  coloro  che  ne  hanno 
goduto  il  vantaggio;  le  cure  pietose  usate 
verso  la  persona  del  defunto  devono  essere 
riconosciute  al  di  sopra  degli  altri  debiti  ;  il 
locatore  prevale  colle  ragioni  di  proprietà  e 
il  pignoratario  con  quelle  del  possesso. 


§1. 

Dei  "privilegi  generali  sui  mobili. 

Articola  1956. 

Hanno  privilegio  sulla  generalità  dei  mobili  nell'ordine  seguente  i  cre- 
diti riguardanti  : 

r  Le  spese  di  giustizia  fatte  per  atti  conservativi  o  di  esecuzione 
sui  mobili  neirinteresse  comune  dei  creditori  ; 

2*"  Le  spese  funebri  necessarie  secondo  gli  usi; 

3^  Le  spese  d'infermità  fatte  negli  ultimi  sei  mesi  della  vita  del 
debitore  ; 

4^  Le  somministrazioni  di  alimenti  fatte  al  debitore  per  lui  e  per  la 
sua  famiglia  negli  ultimi  sei  mesi,  ed  i  salari  delle  persone  di  servizio  per 
eguai  tempo. 

§  4153.  Ddìa  eìassificagùme  dei  privilegi  generali. 
I.  Spese  di  giustizia. 

Definizione  delle  spese  di  giustizia. 

Del  fondamento  di  questo  privilegio  sovrano. 

Come  dicesi  che  il  carattere  delle  spese  di  giustizia  è  relativo. 

Spese  di  giustizia  sugVimmcòUi. 

Ordinarie  o  straordinarie. 

Sono  tutte  privUegiate  se  vennero  sostenute  néWinteresse  comune. 

Delle  spese  d^ordine  e  di  distribuzione. 
§  4154.  Continuazione. 


(1)  à  solo  sii0flicUAriJUB6iit«  sogli  stabili  eh«  assai  di  rado  si  rsriflea. 
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turno  in.  HTOLO  xxiii. 


IArt.  Ì9ÌJ6] 


Divisione. 

Interesse  comune  e  spese  comuni  déUa  divisione, 

DélViniervento  dei  creditori  o  cessionari  dei  partecipanti,  e  deUa  divisione  necessaria. 
Concorso  deUe  spese  neUa  divisione  volontaria. 
JErediià  vacante. 
AmministraMione  del  fàUitnento. 
§  4IS6.  Continuaeione. 

II.  ^[>ese  funebri, 
Cenm  di  diritto  romano.  Bispetto  pei  tumuii. 

Se  le  spese  fmubri  sono  fatte  dai  tersi  sensa  dichiarare  con  quaìe  intensione. 
Delle  spese  considerate  fion  necessarie  e  in  conformità  degli  tisi. 
Se  le  spese  funebri  fatte  ad  altre  persone  che  a  quella  del  padre  di  famiglia^  siane 

pure  privilegiate  stilla  di  lui  eredità. 
Un  prestito  di  danari  per  il  funere  non  è  privilegiato. 
§  4166.  Continuasione. 

in.  Spese  delTuUima  infermiità. 
Bimborso  con  privilegio  per  chi  le  ha  somministrate. 
Della  qualità  deUe  spese  privilegiate. 
Limite  del  privilegio  e  non  del  credito  a  sei  mesi. 
Se  fra  più  malattie  sia  a  distinguersi  quella  che  fu  causa  deUa  morte. 
Se  la  cura  sia  stata  dispendiosa  oltre  quello  che  porta  la  eondisione  del  defunto. 

lY.  Alimenti  —  salari  delie  persone  di  servisio. 
Varie  coUocasioni  di  codesti  privilegi  prima  del  Codice  patrio. 
Della  natura  omogenea  e  relativa  di  codesti  crediti. 
Della  prestagione  alimentaria  fatta  aUe  famiglie  e  come  si  spiega. 
Del  credito  del  commerciante  che  ha  fornito  cUimenti  aUa  famiglia. 
Persone  di  servizio.  —  Qualità  dei  servisi. 


§  4153. 
Della  elaisSfioasiona  dei  privilegi  generali. 

Essi  sono  ordinati  in  una  scala  discendente 
l'uno  dopo  Taltro.  Oli  ultimi  tre  soltanto  hanno 
un'attinenza  che  li  riunisce  nella  contempla- 
zione della  persona  del  defunto  :  il  primo  è  un 
dovere  di  restituzione  di  somme  anticipate  per 
acquistare  e  conservare  il  pegno  giudiziale  sui 
mobili,  e  sotto  questo  aspetto  è  il  privilegio  che 
va  in  cima  a  tutti  gli  altri  per  essere  realmente 
un  atto  di  giustizia  rigorosa.  Le  altre  sommi- 
nistrazioni provvidero  a  una  necessità  sociale 
e  di  natura  e  prevalgono  ad  ogni  considera- 
zione d'interesse  individuale  e  privato. 

Quest'ordine  stabilito  in  alti  motivi  è  indi- 
fettibìle  e  non  potrebb'essere  alterato  dalle 
convenzioni.  Ciò  s'intende  in  virtù  di  un  patto 
mediante  il  quale  si  pretendesse  di  regolare  la 
futura  economia  di  queste  spese  e  sarebbe  una 
violazione  del  princìpio,  ma  dopo  il  fatto,  nel 
concorso  dei  diversi  interessati,  io  credo  che 
si  potrebbe  utilmente  concordare  le  varie  sca- 
denze dei  crediti  senza  violare  la  legge. 

I.  Spese  di  giustizia. 

Ripetendosi  nei  vari  codici  questa  disposi- 
zione si  è  fatta  più  chiara.  Il  nostro  articolo 


ci  mette  in  mostra  quattro  caratteri  :  1<*  spese 
di  atti^  cioè  relative  a  giudizi;  2«  qualità  degli 
atti  conservativi  e  di  eseeusione;  S<*  interesse 
comune;  4<'  sui  mcbUi  e  anche  sugl'immobili 
in  preferenza  dei  creditori  chirografari  (Vedi 
art.  1963). 

Spese  di  giustiziay  in  quanto  sono  privile- 
giate, indicano  chiaramente  quelle  che  si  fanno 
da  un  creditore  nell'interesse  di  tutti  i  concre- 
ditori. 

Si  appellano  di  giustizia^  meglio  che  giudi- 
ziali semplicemente  secondo  altri  codiei,  per 
imprimere  l'idea  del  diritto  e  dell'autorità  che 
l'imparte,  anziché  della  sola  forma  con  cni  si 
richiedono.  Vi  hanno  di  tali  spese  che  non 
toccano  ancora  la  soglia  contenziosa  né  sono 
propriamente  giudiziali,  come  quelle  dei  sigilli 
e  d'inventario,  pronube,  a  dir  cosi,  dal  giudizio 
che  hanno  in  vista,  onde  poi  consegnargli  i  beni 
con  tali  mezzi  conservati  e  che  saranno  pro- 
posti alla  vendita,  sul  prezzo  dei  quali  sarà 
realizzato  il  privilegio. 

Le  spese  di  giustizia  sono  piuttosto  un  diritto 
di  prelevazione  che  un  credito,  com'è  «tato 
detto  benissimo.  La  sigillazione  salva  i  mobili 
dalla  dispersione  ;  l'inventario  li  enumera  e  li 
circoscrìve;  altre  operazioni  potranno  farsi  per 
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maturare  la  rendita  giadiziale,  senza  perìcolo 
di  veder  diminuita  quella  sostanza.  I  creditori 
rettituìseono  quanto  è  stato  anticipato  anche 
per  loro  onde  guadagnare  una  tal  sicurezza. 
Se  il  creditore  procedente  non  aresse  perorato 
che  prò  damo  «iia,  se  non  avesse  procurato 
che  il  proprio  interesse,  appurando  per  es.  un 
titolo  che  non  riguarda  che  il  particolare  suo 
credito,  è  chiaro  che  non  si  parlerebbe  di  pri- 
vilegio. 

Il  prÌFÌlegìo  delle  spese  giudiziali  non  è 
fondato  nel  principio  della  proprietà  o  del 
possesso  ;  ma  in  una  specie  di  mandato  tacito 
per  il  bene  di  tutto  il  partito  (permettetemi 
questa  parola  che  ci  suona  negli  orecchi  anche 
^ropp<^)9<M8Ìadi  quelli  che  tengono  parte  contro 
un  debitore  comune,  per  cui  il  vantaggio  di 
uno  è  il  vantaggio  di  tutti.  La  legge  parla 
primieramente  di  atti  eofuervativi,  che  assi- 
curano ad  ogni  interessato  la  materia  di  cui 
si  disputa  e  Toggetto  del  litigio.  £  così  si  di- 
chiarano comuni  e  privilegiate  le  spese  di  est" 
euzione  che  trasportano  il  pegno  giudiziale 
nelle  mani  della  giustizia  che  deve  sciogliere 
ogni  contesa.  Infine  tutte  queste  spese  vengono 
a  pagarsi  dal  debitore  al  quale  manca  quella 
porzione  della  sostanza  che  deve  impiegarsi 
per  soddisfarle. 

Il  carattere  delle  spese  di  giustizia  è  essen- 
zialmente relativo.  Il  pegno  ò  generale  sui 
mobili,  ma  colpisce  i  mobili  oppignorati  e  il 
prezzo  di  quelli  venduti  all'asta  pubblica^  e 
non  già  tutti  quelli  che  spettano  al  debitore. 
Può  essere  cosi  scarso  il  risultato  che  il  prezzo 
non  saldi  le  spese  e  ne  rimanga  un  sopravanzo 
a  carico  del  debitore.£g]i  potrà  subire  un^altra 
esecuzione,  ma  questo  debito  residuo  delle 
spese  arretrate  cessa  di  essere  privilegiato, 
perchè  gli  sfugge  il  sostrato  reale  in  cui  si 
appoggiava  e  diventa  un  credito  semplice. 

Sono  forse  privilegiate  le  spese  di  giustizia 
che  si  fanno  sugl'immobili  rapporto  ai  credi- 
tori ipotecari  che  ivi  hanno  sede?  La  legge 
non  discorre  che  della  materia  mobiliare  e  del 
privilegio  che  vi  si  annette,  e  non  punto  dei 
creditori  ipotecari  e  degl'immobili  onde  il  no- 
stro Pacifici- Mazzoni:  «  Le  medesime  spese 

<  non  sono  per  regola  privilegiate  verso  i  credi- 
«  tori  ipotecari,  imperocché  questi  esercitano 

<  le  loro  ragioni  sopra  gl'immobili,  talché 

<  rimangono  persino  estranei  alle  spese  di 

<  conservazione  e  di  esecuzione  sui  mobili  » 
(PrivU.  e  Ipot.i  n.  24).  Dobbiamo  osservare, 
che  i  creditori  ipotecari  sono  pure  interessati 
nella  esecuzione  che  si  fa  sugl'immobili  col 
prezzo  dei  quali  devono  essere  pagati;  che  il 
creditore  procedente  s'incarica  di  spese  tanto 


più  gravi  che  quelle  della  esecuzione  sui  mo- 
bili; che  liquidate  alla  fine  del  giudizio  queste 
spese,  formano  un  credito  assai  ragguardevole 
del  creditore  procedente  che  le  ha  anticipate 
non  per  sé  solo,  ma  per  tutti  ;  è  giusto,  è  inde- 
clinabile che  queste  spese  siano  detratte  dal 
prezzo  per  rimborsarlo.  È  una  prelevazione 
necebtMula,  lo  ripetiamo,  perché  quelle  spese 
furono  mezzi  onde  si  fece  il  processo  e  si  con- 
dusse a  buon  termine  ;  e  un'altra  osservazione 
pure  si  presenta.  Per  altro  i  primi  creditori 
ipotecari  non  ne  risentono,  ma  piuttosto  gli 
ultimi  rapporto  ai  quali  il  prezzo  stesso  é  di- 
venuto già  scarso  per  soddisfarli  ;  conseguenza 
della  posizione  deteriore  in  cui  si  trovano  col- 
locati. 

Ma  qui  non  parliamo  delle  spese,  inutili 
agl'ipotecari.  Chi  vuole  esercitare  l'azione  ipo- 
tecaria, non  comincierà  dal  sigillare  i  mobili 
e  classificarli  in  un  inventario.  Il  creditore 
chirografario  farà  vendere  quei  mobili,  e 
gl'immobili  saranno  sollevati  da  questo  debito 
nel  quale  dovrebbero  concorrere  suppletoria- 
mente. Non  perciò  i  creditori  ipotecari  do- 
vranno sopportare  queste  spese  come  se  gli  im- 
mobili stessi  fossero  colpiti  dall'espropriazione. 

Le  spese  di  giustizia  sogliono  distinguersi  in 
ordinarie  e  str<wrdinarie.  Ordinarie  diciamo 
quelle  per  le  quali,  cominciando  dall'oppigno- 
ramento,  sino  alla  distribuzione  del  prezzo,  si 
conduce  nei  soliti  modi  a  fine  un  processo  ;  e 
per  essere  necessarie  sono  può  dirsi  già  preve- 
dute e  calcolate.  Le  straordinarie  sono  quelle 
eccitate  dalle  questioni  che  nascono  durante  il 
processo.  Anche  queste  sono  privilegiate,  salvo 
che  la  contestazione  non  sia  nata  fra  creditore 
e  creditore;  o  fra  il  debitore  e  taluno  dei  cre- 
ditori singolarmente.  Perché  si  faccia  luogo 
alla  detrazione  di  codeste  spese  sul  prezzo 
(il  che  importa  privilegio  a  favore  di  chi  le  ha 
fatte)  è  d'uopo  che  l'interesse  della  discussione 
sia  comune;  la  decisione  é  rimessa  al  tribunale 
che  liquida  le  spese  del  giudizio. 

Torna  la  questione  allo  stesso  punto  ;  ella 
riguarda  non  tanto  la  ragione  intenzionale 
quanto  il  fine  che  si  consegue;  e  ciò  diciamo 
specialmente  rapporto  alla  procedura  iniziale 
e  cautatoria  dei  sigilli  che  non  ha  ancora  un 
carattere  determinato.  In  principio  ognuno 
opera  singolarmente  ;  ognuno  sa  di  essere  lui 
un  interessato  e  un  creditore,  e  si  af&etta 
affinché  il  suo  credito  non  rimanga  esposto. 
Se  non  ha  a  combattere  con  nessuno  fuorché 
col  debitore,  tanto  meglio,  ma  se  altri  creditori 
si  aggiungono  approfittando  delle  cautele  pro- 
curatesi dal  creditore  più  diligente,  questi  ha 
ben  diritto  di  essere  preferito  per  le  sue  spese. 
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LIBRO  in.  TITOLO  XXUI. 


[Art.  1986] 


Le  spese  d^ ordine  e  di  distribueione  perchè 
non  dovrebbero  essere  privilegiate?  Certo  chi 
provoca  questo  giudizio  terminativo  fa  l'inte- 
resse di  tutti  ;  ed  è  anche  ovvio,  che  in  siffatti 
giudizi  le  parti  contendano  fra  loro  della  pre- 
ferenza. Né  perciò  il  giudizio  universale  si 
converte  in  giudizi  singolari,  per  cui  altret- 
tante condanne  e  assoluzioni  debbano  pro- 
nunciarsi (1). 

Un  giudizio  di  graduatoria  è  complesso.  Ciò 
dicesi  rapporto  al  debitore  che  deve  sempre 
pagare  le  spese.  Quanto  ai  creditori,  le  singole 
loro  spese  che  non  entrano  come  debito  co* 
mane,  sono  graduate  col  credito  (2). 

§  4154. 

Gontinuasioiie. 

Divisione. 

Combinazioni  fortuite  costituiscono  una  so- 
cietà d'interessi  che  sono  regolate  nello  stesso 
spirito  quando  si  ha  bisogno  di  ricorrere  alla 
giustizia.  Una  comunione,  una80cietà,non  con- 
venuta, lega  gli  uomini  per  un  certo  tempo  ;  un 
giorno  0  Paltro  si  chiede  lo  scioglimento  ed 
è  necessario  far  delle  spese.  Chi  rompe  paga 
e  questa  è  la  prima  regola  del  mondo  che  non 
è  sempre  rispettata.  Ma  se  siamo  stati  dei  co- 
eredi, caduti  di  necessità  nella  indivisione,  non 
è  colpa  di  alcuno  ;  e  in  tale  stato  di  cose  ognuno 
di  noi  ha  diritto  di  domandare  la  divisione  a 
spese  comuni  per  esser  l'interesse  comune.  La 
indivisione  è  uno  stato  necessario  ;  ma  la  divi- 
sione è  un  diritto  (art.  681).  Il  richiedente 
però  deve  anticipare  le  spese,  purché  non  si 
ottenga  dal  giudice  qualche  provvedimento 
col  quale  si  renda  disponibile  qualche  fondo 
della  comunione  per  le  spese,  talvolta  gravis- 
sime. A  ogni  modo,  prelevandosi  sul  dividendo 
le  spese,  ognuno  degl'interessati  viene  a  con- 
tribuire la  parte  sua. 

I  creditori  dei  partecipanti  o  condividenti 
possono  intervenire  alla  divisione  ma  a  loro 
spese  (art.  680),  trattandosi  del  loro  partico- 
lare interesse  anziché  in  quello  del  patrimonio 
indiviso.  Ma  bisogna  distinguere  il  diritto  della 
sorveglianza  e  del  controllo  da  quello  della 
esecuzione.  Il  creditore  in  possesso  di  mandati 
esecutivi  contro  alcuno  degli  eredi  o  comu- 
nisti, procede  alla  divisione  onde  separare  la 
parte  del  debitore  che  sarà  oggetto  della  spro- 
priazione;  e  quantunque  egli  muova  a  questa 


operazione  per  un  interesse  personale  e  prò- 
prio,  fa  quello  che  potrebbe  fare  chiunque 
dei  comproprietari  indivisi,  e  sotto  questo 
rapporto  opera  realmente  nell'interesse  co- 
mune, e  dovrà  essere  dalla  comunità  reinte* 
grato  delle  spese  (8). 

Un  creditore  può  avere  interesse  e  anche 
diritto  d'impugnare  una  divisione  consumata 
(art.  680),  ma  cosi  non  si  forma  l'interesse 
comune.  Se  soccombe  nella  sua  impresa,  egli 
medesimo  deve  pagar  del  proprio  le  spese.  £, 
vincendo,  si  rivale  contro  coloro  che  sono  con- 
tabili di  una  ingiusta  divisione  e  non  a  titolo 
d'interesse  comune. 

Ma  le  spese  di  una  divisione  volontaria  (per 
mezzo  di  notaio),  sono  forse  privilegiate  ?  La 
idea  del  privilegio  non  si  concepisce  che  nella 
deficienza  e  nella  esclusione;  è  giusto  e  dove- 
roso che  le  spese  di  una  divisione  volontaria 
siano  pagate  insieme,  essendo  tutti  i  contraenti 
in  una  condizione  d'uguaglianza. 

Spese  delVamministrasione  beneficiaria. 

Dice  l'art.  978  «  le  spese  dell'apposizione 
€  dei  sigilli,  dell'inventario  e  del  conto  sono  a 
«  carico  della  eredità  ».  Nella  stessa  lìnea  sono 
le  spese  dell'amministrazione  per  cui  l'eredità 
sussiste  e  vive  ;  e  pur  anche  le  spese  nell'inte- 
resse della  successione  per  difenderla  da  in- 
giusti attacchi  o  conseguire  dei  diritti.  L'erede 
nel  dare  il  suo  conto,  se  ne  rimborsa  sui  frutti 
che  ha  percetti;  la  difficoltà  consiste  nelle 
cause  che  ha  perdute  e  di  cui  ha  dovuto  pa- 
gare le  spese.  Ma  non  per  questo  solo  sono  a 
carico  dell'erede  benificiario  se  non  avesse 
sostenuta  una  lite  temeraria,  ma  si  fosse  bat- 
tuto con  ragioni  probabili  e  di  buona  fede. 

Eredità  vacante. 

Se  per  lo  sgomento  dei  debiti  ninno  ha  ac- 
cettata l'eredità  che  forse  è  composta  di  molti 
beni,  e  stabili  specialmente, l'amministrazione 
è  necessaria  per  riserbare  la  sostanza  alla 
futura  liquidazione.  Queste  spese,  unitovi  lo 
stipendio  del  curatore,  sono  privilegiate  nel 
senso  stretto  della  parola,  vale  dire,  sono  de- 
tratte dalle  rendite,  e  anno  per  anno  rimbor- 
sate, e  un  tanto  meno  rimane  ai  creditori.  Il 
creditore  privilegiato  che  fosse  già  in  possesso 
dei  propri  mezzi  per  realizzare  il  suo  credito, 
non  risponde  che  quelle  spese  preliminari  che 
furono  necessarie  a  rendere  operativo  il  privi- 
legio del  creditore. 


(1)  Contra:  Laurent,  Privil.  et  hjfpct.,  num.  335, 
836,  ma  senza  yemn  giurìdico  appoggio.  Y.  Tbop- 
Loire,  n.  126. 

(2)  **  Expens»  quidem  inventarii,  qaia  ad  omniimi 
oreditonun  promiaouam  atilitatcm  pertinont,  ideo- 


qao  ccnsetur  esse  istrumentum  commune  omniom 
oreditorum,  primo  loco  debentar  ..  Questa  ™«««fm> 
del  Fabbo,  In  Cod.,  Ub.  vn,  tit.  xthe,  dere  intes- 
dersi  eolie  proposte  modiflcftSionL 
(3)  Mabtou,  Oommmtt.,  Ut.  n,  n.  842. 


DEI  PRIVILEGI  E  DELIE  IPOTECHE 
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Amminis&agione  dei  fallimento, 
PrÌTilegiate  sono  le  spese  di  giustizia  e  di 
amministrazione,  perchè  passano  aranti  a  una 
folla  di  debiti  e  si  rimborsano  coi  primi  fondi 
riscossi  (art.  665  del  Codice  di  commercio).  £ 
in  tali  spese  si  comprendono  ancora  quelle 
delle  indennità  dovute  agli  agenti  delPammi- 
Distrazione,  i  danari  sborsati  per  ristaurare  le 
fiibbrìehe,  ricuperar  pegni,  sostener  liti,  le 
somministrazioni  personali  al  fallito,  ecc.  (1). 
Quel  creditore  che  ha  potuto  conseguire  il 
proprio  credito  coi  mezzi  ad  esso  inerenti,  non 
divide  le  spese  col  volgo,  dirò  così,  dei  creditori 
che  sono  costretti  a  camminare  insieme.  Chi 
possiede  il  pegno  può  farlo  vendere  e  pagarsi, 
se  i  sindaci  non  stimano  meglio  di  redimerlo 
col  pagamento  (art  661,  662  del  Cod.  di  com- 
mercio). Ogni  volta  che  il  creditore  ha  unV 
zione  diretta  sopra  un  bene  mobile,  può  pre- 
scindere dalla  via  tortuosa  del  fallimento.  Se 
l'inquilino  fallisce,  il  locatore  apprende  i  mo- 
bili importati  nella  casa  e  non  ha  mestieri  di 
escutere  il  patrimonio  oscillante  del  fallito. 
Saranno  considerate  e  deducibili  le  prime  spese 
dell'apertura  del  fallimento  senza  cui  il  cre- 
dito del  locatore  non  sarebbe  giunto  a  sca* 
denza^  e  giova  non  solo  a  lui,  ma  a  tutti 
i  creditori;  dopo  ciò  il  privilegio  lo  isola  dagli 
altri,  col  fornirgli  i  mezzi  del  pagamento,  lo 
carica  esclusivamente  delle  spese  proprie  (2). 

§  4155. 


n.  Spese  funebri. 

Noi  cMnchiniamo  innanzi  alle  tombe  in 
qualunque  modo  si  consideri  il  mistero  della 
morte:  per  gli  antichi  fu  una  religione,  un  do- 
vere di  umanità  e  di  civiltà;  anche  i  materia- 
listi sentono  che  vi  ha  qualcosa  di  più  che  la 
materia  bruta  <  se  pia  la  terra,  che  ci  rac- 
colse infanti  e  ci  nutriva,  nel  materno  suo 
grembo  ultimo  asilo  porgendo,  sacre  le  reli- 
quie renda.....  >  la  profanazione  dei  sepolcri  è 
una  specie  di  delitto  che  c'ispira  ribrezzo;  so- 
lenne è  questo  sentimento  di  tutte  le  età. 

In  qnal  alto  grado  siano  privilegiate  le  spese 
funebri,  noi  lo  vediamo  nelle  leggi  romane  che 
invece  di  fame  un  aggravio  della  eredità,  ne 


detraggono  le  somme  relative  come  non  esi- 
stenti (3).  Il  titolo  de  religioa.  et  sumptibua 
funer,  attesta  nella  moltitudine  delle  sue  di- 
sposizioni, la  cura  che  vi  posero  quei  legislatori. 
Ulpiano  in  ispeciesene  occupò  profondamente 
in  quel  brano  ad  Edietum  che  forma  la  Leg.  14. 
Previde  con  Pomponio  che  se  il  testatore  non 
avesse  lasciato  tanto  da  fare  le  spese  della 
propria  sepoltura,  sarebbe  a  ricavarle  ex  in" 
vectis  et  illatis,  riserbando  il  resto  alle  sue  pi- 
gioni. I  legati  che  avesse  fatti  devono  concor- 
rere a  questo  scopo  —  aatitis  est  enim  de  auo 
testatorem  funerari^  quam  aliquoa  legata  coti' 
sequi. 

Bisogna  convenire  che  quello  spirito  reli- 
gioso che  fu  una  superstizione  presso  gli  an- 
tichi, si  purificò,  a  cosi  dire,  nel  tempo  e  ad 
una  più  inoltrata  civiltà.  Il  luogo  ove  un  corpo 
umano  era  riposto  per  rimanervi  a  stabile  o 
perpetua  dimora  (4),  acquistava  qualità  di  re- 
ligioso e  diveniva  inalienabile  (Leg.  1,  §  4,  de 
relig.  et  sumpt.  funer.)  Se  il  luogo  non  fa  parte 
della  eredità,  poiché  allora  diventa  religioso, 
non  assume  tale  qualità  se  non  quando  ne  sia 
proprietario  irrevocabile  colui  che  vi  ripose  il 
corpo  0  le  reliquie  del  rogo  (Leg.  2,  Cod.  eod.). 
Ma  se  vi  hanno  dei  comproprietari,  tutti  de- 
vono acconsentire  nel  caso  di  seppellirvi  uil 
estraneo,  essendo  quella  la  sede  del  sepolcro 
dei  comproprietari  (Leg.  6,  §  6,  D.  eod.).  Chi 
non  avesse  la  proprietà  piena,  come  un  usu- 
fruttuario, non  poteva  dare  questo  assenso; ma 
era  d'uopo  anche  quello  del  proprietario.  £ 
trattandosi  di  costituire  una  fede  religiosa  in 
luogo  soggetto  a  servitù,  doveva  convenire  il 
proprietario  a  cui  si  presta  la  servitù  (prediale) 
(Leg.  2,  §  7,  8,  eod.). 

Certe  istituzioni  di  alto  interesse,  penetrate 
nei  costumi  del  popolo,  raccolsero  molti  studi 
dei  giuristi,  e  cosi  vediamo  questo  titolo  essere 
fecondo.  Nelle  Leggi  delle  XII  Tavole,  si  ebbe 
già  cura  di  escludere  ogni  rito  superfluo,  ed 
ogni  pompa  che  non  fosse  in  proporzione  colle 
condizioni  economiche  del  defunto  (Leg.  10, 
§  5,  eod.).  La  eredità  deve  fare  le  spese,  e  se 
non  vi  ha  danaro,  vendasi  i  mobili  di  più  pronto 
consumo,  e  dei  quali  è  più  onerosa  la  conserva- 
zione ;  dare  in  pegno  o  vendere  oro  ed  argento 
(lavorato)  o  riscuotere  i  crediti  a  dètntaribus 


(1)  pABDBBsns,  Dr,  c&mm.,  tom.  iv,  p.  810,  344. 

(2)  Lauxbitt,  n.  282  •  seg. 

(3)  *  Impensa  faneris  mmpsr  «e  hmiredUaté  dédu^ 
«kur  ftuB  étiam  omiM  er«dUum  aolet  prceeedert  eum 
hona  sUvtMdo  non  Hrii  „  (45,  de  relig.  et  Buxnpt.  faner.), 
L  4,  Cod.  de  petit  hiured.;  Leg.  8,  Cod.  de  privil. 
«t  hyi».;  BBUHBMAHir,  illa  detta,  45  ;  Pothisr,  Procéd. 


eiv.,  p.  IT,  eap.  n,  sex.  n,  art.  7,  9  2  e  ses.  5,  arti- 
colo 12;  Gbozio  ha  detto  che  *  offleiiim  sepeliendi 
non  tam  hominia,  id  eat  pertona,  quam  hutnantteUis, 
4d  est  naturcB  humanat  prastari  dieitur»..  „  {De  Juré 
beai  et  paeia,  tom.  n,  oap.  xix). 

(4)  Salvo  di  trasportarlo  in  luogo  pili  comodo  o 
per  conosciuti  motivi  (L.  89,  de  relig.  et  sumpt.). 
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LIBRO  III.  HTOLO  XXm. 


[Art.  1956] 


9%  facile  eongi  poseint,  e  così  le  più  minute  (1) 
istruzioni  sono  impartite  per  servire  a  questa 
necessità  della  morte  (Leg.  12,  §  6;  Leg.  14,  §  2 
e  3,  eod.).  Il  pretore  o  il  magistrato  munici- 
pale liquidi  queste  spese  (2)  specialmente  se 
fatte  da  un  terzo  ond'essere  convenientemente 
rimborsato  dall'erede  (Leg.  12,  §  5,  eod.). 

Continua  nel  diritto  romano  il  favore  per 
rendere  meno  grave  Pazione  funeraria.  Quel- 
Vintuitus  pietatis,  quella  misericordia  che  si 
usa  coi  morti  più  che  coi  vivi,  ha  fatto  credere 
chetante  voi  te  queste  spese  si  fanno  senz'animo 
di  esserne  rimborsato.  Deve  perciò  esaminarsi 
con  quale  intenzione  siano  state  fatte:  se  non 
state  fatte  con  intenzione,  si  ritengono  donate. 
Di  questa  intenzione  deve  constare  e  non  si 
presume.  II  giureconsulto  ha  pure  avvertito 
che  talvolta  quelli  che  fanno  le  spese  dei  fune- 
rali dichiarano  che  tutto  ciò  è  stato  fatto  da 
loro  in  senso  di  umanità,  per  non  esser  rite- 
nuti loro  malgrado  eredi,  caso  fossero  disposti 
ad  astenersi  o  rinunciare  l'eredità  (Leg.  14, 
§  7,  eod.). 

Non  poche  delle  massime  del  diritto  romano, 
che  qui  limitiamo  per  non  andare  di  là  dal 
segno,  sono  ancora  apprezzabili  non  avendo 
perduto  la  funzione  funeraria  il  suo  originale 
carattere.  Riguardi  di  umanità,  benevolenza, 
compassione  verso  una  famiglia  povera,  benché 
meritevole,  sono  cause  per  cui  assumiamo  di 
farne  le  ultime  spese,  avendo  noi  predisposto 
quello  che  ò  necessario  per  seppellire  con 
qualche  onore  il  defunto.  Tutto  si  può  fare  dai 
volenti,  ma  chi  intende  essere  rifuso  di  codeste 
spese  dagli  eredi,  deve  tenersi  nei  limiti  più 
ristretti  ;  far  quello  che  avrebbero  fatto  essi  ; 
secondo  gli  usi^  dice  la  legge,  e  giusta  la  rispet- 
tiva religione  dell'estinto.  Chi  non  ne  avesse 
alcuna,  viene  sepolto  nonostante  colla  decenza 
ohe  impone  la  civiltà.  Gli  uffici  religiosi  sono 
necessario  non  sono;  sono  necessari  quando  la 
funzione  sia  inerente  al  tumulo  ;  non  lo  sono, 
se  non  riguardi  che  il  bene  spirituale  (uffici, 
messe,  pubbliche  preghiere),  se  giusta,  la  va- 
rietà dei  riti,  tutto  ciò  non  accompagni  stret- 
tamente la  sepoltura.  Propter  funus  (3).  In 
questo  caso  non  basta  la  intenzione,  comunque 
espressa,  del  rimborso,  che  può  essere  consi- 
derata nel  rapporto  della  buona  fede  verso  gli 


(1)  E  anche  curiose.  Era  proibito  di  adoperar  oro 
nei  fanerali,  aalvo  quello  con  cui  fowtro  legati  i 
denti  del  defunto  (LL.  delle  XII  Tavole;  Pothieb, 
in  Pand.,  n.  81,  h.  t.),  singolare  testimonianza  di 
quest'arte  in  quei  tempi  remoti. 

(2)  *  Sumptus  fUneris  arbitrantur  prò  facoltatibus 
voi  dignitate  dofuncti  „  (L.  12,  eod.). 


eredi,  ma  in  una  questione  rigorosa  di  privi- 
legio, a  fronte  di  altri  creditori,  non  meno  ur- 
genti, non  avrebbe  virtù  di  cambiare  il  diritto. 
Le  spese  non  necessarie  non  sarebbero  con- 
template. 

Del  resto  convengo  col  nostro  Pacifici-Maz- 
zoni che  i  segni  sepolcrali,  le  lapidi,  la  iscri- 
zione «  che  distingua  le  mie  dalle  infinite  ossa 
che  in  terra  e  in  mar  semina  morte  »,  sono 
della  sepoltura  il  necessario  corredo  fra  i  cri- 
stiani per  cui  seguitiamo  a  vivere  nella  me- 
moria degli  uomini.  E  questo  è  il  monumento 
comune  e  dove  può  farsi.  Un  monumento  di- 
stinto, artistico,  splendido,  non  sarebbe  com- 
preso nelle  spese  privilegiate  per  qoanto  sia  il 
merito  del  trapassato. 

Ritengo  escluse  le  spese  del  lutto  Tedovile 
dalle  spese  funebri.  Vero  è  che  Pothier  (4)  con 
altri  pensava  diversamente,  ma  la  giurispru- 
denza francese  non  fu  mai  ferma  su  questo 
punto.  Poi  venne  l'articolo  2101,  n.  2  del  Co- 
dice Napoleone  tanto  più  espressiro  quanto 
più  arido  nella  sua  forma.  X««pe»e/fffi«rarie  — 
ecco  tutto.  Il  duolo  della  vedova  è  rispettabile; 
dovrebbe  significare  il  dolore  intimo,  sussegue 
il  funere  ma  non  lo  rappresenta.  E  quando 
si  volle  compreso  fra  le  spese  funebri,  si  disse 
apertamente.  Così  nel  n.  4  dell'articolo  2156 
del  Codice  sardo,  e  non  fu  punto  ripetuto  nel 
Codice  italiano.  Secondo  gli  iim,  aggiunse  il 
nostro,  porgendo  il  limite  senza  però  variare 
Poggetto.  Non  vi  è  alcuna  necessità  ma  solo 
della  convenienza,  che  la  vedova  vesta  il  bruno. 
Onde  bisogna  distinguere  fra  il  diritto  di  pri- 
vilegio rimpetto  agli  altri  creditori,  e  il  diritto 
di  essere  accomodata  degli  abiti  di  lutto  a 
spese  della  eredità. 

Se. le  spese  funebri  fatte  ad  altre  persone 
che  quella  del  padre  di  famiglia,  siano  pure 
privilegiate  sulla  di  lui  eredità. 

Ciò  era  stato  preveduto  nel  diritto  romano; 
e  si  avevano  anche  per  privilegiate  sul  patri- 
monio del  debitore  le  spese  del  funere  ch'egli 
era  tenuto  a  fare  per  la  sua  famiglia (5).  Ernst 
coiravviso  di  Tysandier  stima  che  il  privilegio 
sia  personale.  Ma  Daranton  :  che  «  il  privilegio 
«  ha  luogo  sopra  i  beni  di  un  padre  per  le 
«  spese  funerarie  di  un  suo  figlio  minore  »  (6). 
Cosi  dicesi  del  marito  quanto  ai  funerali  della 


(3)  MsBLiir,   Sépert.,  V.  Dbvill.,   Obsiibb,  X>c« 
hypot.,  tom.  n,  n.  901. 

(4)  DOla  comunione,  n.  678. 

(5)  L.  17,  de  reb.  anet.  jad.  possid. 

(6)  Frivil.  et  Mppot.,  n.  85;  YALartm,  n.  25.  KelJ0 
stesso  senso  il  pAOxnoi,  n.  27. 


BEI  PRIVILEGI  E   DELLE  IPOTECHE 


461 


moglie,  essendo  queste  persone  dipendenti  dal 
ctpo  di  famiglia,  e  ordinariamente  senza  beni 
propri.  Al  figlio  in  podestà,  alla  moglie  non  se- 
parata, dere  il  padre,  il  marito,  prestare 
restremo  ufficio  ;  e  soltanto  qnando  il  figlio  o  la 
moglie  abbiano  una  successione,  questa  ne  sarà 
gravata.  £  basterebbe  che  i  beni  fossero  suf- 
ficienti a  tal  uopo  per  esonerarne  il  padre  o  il 
marito. 

£  conTiene  ancora  che  il  terzo  che  ha  som- 
ministrato danari  o  cose  per  il  funere,  abbia 
dichiarato,  come  si  è  già  avvertito,  di  voler 
ciò  fare  per  comporre  il  funere  di  una  data 
persona  ;  che  se  avesse  semplicemente  fatto  un 
prestito  di  danari  o  cose  a  chi  se  ne  fosse  ser- 
vito a  quest'oggetto,  avrebbe  corsa  la  sua  fede 
personale,  e  non  acquistato  il  privilegio.  E  non 
sarebbe  perciò  necessaria,  io  credo,  la  surro- 
gazione convenzionale,  essendo  il  privilegio 
annesso  al  credito  e  non  alla  persona,  come 
tutti  ripetono. 

§  4156. 

Gootinuaslon*. 

III.  Spese  ddVuUima  infermità. 

LespesedeU'ultima  infermità  possono  esser 
fatte  da  un  terzo  per  chi  potrebbe  farle  da  sé, 
anche  largamente,  come  se  l'infermo,  non  privo 
di  mezzi,  fosse  ospitato  in  casa  sua  ;  egli  acqui- 
sta l'azione  di  rimborso  verso  la  di  lui  eredità, 
e  non  avrà  mestieri  di  disputare  fra  i  privilegi 
se  la  eredità  è  sufficientemente  attiva;  ma  po- 
trà insistere  per  esser  pagato  prima  di  ogni 
altro  dopo  le  spese  di  giustizia,  mediante  pre- 
lievo, e  prima  dei  creditori  ipotecari,  abbre- 
viando la  via  al  pagamento.  Egli  agisce  in  virtù 
di  un  mandato  tacito,  e  inerente  al  suo  ufficio 
se  è  capo  di  un  collegio  convitto  di  cui  l'in- 
fermo sia  un  alunno.  Se  l'infermo  sia  povero, 
amico  0  parente,  si  tornerà  sulla  questione 
della  intenzione  dello  spontaneo  pagatore;  e 
il  senso  della  carità  non  è  cosi  perduto  che 
non  possa  ritenersi  ch'egli  ha  voluto  fare 
un'opera  buona. 

Per  ciò  che  riguarda  la  qualità  delle  spese, 
esse  ritengono  quel  carattere  repressivo  della 
malattia  che  indica  il  loro  scopo  :  <  Sono  quelle, 
«  dice  Pothier,  dovute  ai  medici,  farmacisti, 
«  chirurgi,  guardie  per  le  cure,  e  somministra- 

<  zioni  fatte  durante  la  malattia  di  cui  l'in- 

<  fermo  sia  morto  >.  Nel  nostro  sistema  le 
somministrazioni  occupano  nella  scala  dei 


quattro  privilegi  sui  mobili  un  grado  inferiore. 
Singolare,  che  se  codesti  rimedi  fossero  stati 
utili,  e  l'infermo  ne  fosse  uscito  a  bene,  non  sa- 
rebbero posti  fra  i  crediti  privilegiati,  e  lo  sono 
tornati  inutili.  Ma  qui  appaiono  tre  ragioni  : 
l^  che  la  natura  benefica  delle  prestazioni 
deve  considerarsi  come  un  benefizio  reale; 
2®  per  incoraggiarle;  S<^  perchè  se  l'uomo  si 
ricupera  e  vive,  egli  sarà  in  grado  di  soddi- 
sfare al  debito  suo  senza  incomodo  degli  altri 
creditori. 

Noi  supponiamo  che  un  terzo  abbia  pagato 
le  spese  dell'infermità  con  o  senza  intenzione 
di  esserne  rimborsato,  e  subentrando  nelle 
azioni  dei  creditori.  Quindi  agli  stessi  credi- 
tori, esercenti  l'arte  salutare,  ai  medici,  ai 
farmacisti  ecc.,  appartiene  il  privilegio  (1). 

La  legge  limita  il  termine  del  privilegio,  e 
non  del  credito,  a  sei  mesi  per  rendere  tolle- 
rabile il  dispendio  a  carico  degli  eredi  e  dei 
possessori  dei  mobili  ereditari,  salva  la  buona 
fede  rispetto  alla  provenienza  (2).  La  infer- 
mità può  essere  piò  antica,  e  i  rimedi  più  o 
meno  costosi,  essere  stati  somministrati  da 
lungo  tempo  come  nelle  malattie  croniche,  e 
passano  fra  i  debiti  chirografarì  della  eredità. 

Al  banchetto  della  morte  più  infermità  sono 
invitate,  e  volonterose  concorrono  a  distrug- 
gerci. Qua!  è  quella  che  ci  fu  veramente  letale 
e  quando  è  incominciata?  Potremo  farla  que- 
st'analisi per  contraddistinguere  la  efficienza 
delle  singole  malattie  e  la  loro  malefica  in- 
fluenza? Altri  lo  crede,  e  sarà  anche  vero 
quando  di  taluna  delle  precedenti  malattie  nel 
giro  dei  sei  mesi,  l'uomo  fosse  guarito,  e  fosse 
sopraggiunto  da  una  diversa.  Ma  complican- 
dosi la  infermità,  e  non  cessando  per  tutta  la 
durata  dei  sei  mesi,  è  da  credersi  che  i  medici 
abbiano  tenuto  conto  dei  sintomi  diversi  del 
male  e  lo  abbiano  curato  con  un  rapporto 
d'insieme. 

Sembra  più  grave  l'altra  questione  della 
qualità  più  0  meno  dispendiosa  della  cura  che 
un  infermo,  a  scarsa  fortuna,  non  si  è  peritato 
dall'imprendere.Egli  ha  viaggiato  fuori  del  suo 
paese  per  consultare  i  professori  più  celebri  ; 
e  più  facilmente  un  marito,  che  nell'affetto 
che  porta  a  sua  moglie  l'ha  condotta  con  sé 
cercando  consigli  da  ogni  parte,  anche  facendo 
debiti  non  potendo  lui  sopportare  la  spesa;  è 
andato  fuori  con  essa  alla  stagione  dei  bagni 
e  delle  docciature  più  rinomate  :  e  inutilmente 
come  più  sovente  accade.  Diranno  gli  eredi 


(1)  *  Medieomm  mom  jastior  est...  eum  fai  salutis  hominmn  esasam  agoni  „  (  Leg.  1,  i  2,  de  yar.  et 
extraoid.  eogn.). 

(2)  i  U  dìsposisione  deirarticolo  707. 
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che  queste  sono  spese  di  lasso,  e  che  la  legge 
parla  delle  cure  ordiuane.La  espressione  della 
legge  è  troppo  assoluta,  ossia  troppo  semplice; 
essa  non  distingue  allorché  la  cura  sia  Yorsata 
sulla  stessa  infermità;  nondimeno  interro- 
gando lo  spirito,  io  credo  che  se  le  spese  siano 
veramente  eccesssive,  nella  liquidazione  a 
cosi  dire,  del  privilegio,  potranno  essere  ri- 
dotte a  una  misura  ragionevole  (1). 
IV.  Alimenti  —  salari. 

Somministrazioni  di  alimenti  per  lui  e  per 
la  sua  famiglia  negli  ultimi  sei  mesi  e  dei  sa' 
lari  delle  persone  di  servizio  per  eguaì  tempo. 

Il  concetto  dei  precedenti  codici  è  stato  ri- 
formato. Nel  Codice  Napoleone  t  salari  delle 
persone  di  servizio  erano  preposti  ai  crediti 
per  alimenti,  e  più  estesi,  comprendendo  quelli 
delV anno  scaduto  e  del  corrente.  Anco  più  esteso 
era  il  privilegio  per  la  somministrazione  di 
alimenti,  distinguendosi  le  somministrazioni  al 
minuto  da  quelle  alPingrosso  ;  a  sei  mesi  quan  to 
alle  prime,  e  ad  un  anno  quanto  alle  altre,  in- 
chiusi nominatamente  gli  albergatori  (arti- 
colo 2101  ,n.5).La  stessa  disposizione  s'incontra 
neirart  1970,  n.  5  del  Codicedelle  Due  Sicilie, 
e  neirart  2156  del  Codice  sardo,  n.  606  (2). 

Notevole  il  cangiamento  del  Codice  sardo 
sul  Codice  francese  e  siciliano.  Le  sommini- 
strazioni di  viveri  diventarono  somministra- 
zioni di  commestibili  e  merci  per  gli  alimenti  e 
indumenti^  sicché  il  Codice  italiano  non  ebbe 
a  fare  che  un  passo  per  significare  lo  stesso 
concetto  in  unica  e  tecnica  parola,  e  disse  som- 
ministrazioni di  alimenti^  che  abbraccia  l'abi- 
tazione e  le  vesti  strettamente  necessarie  (3). 

Questo  privilegio  e  quello  dei  salari  deUe 
persone  di  servizio  sono  posti  sulla  stessa  linea 
e  hanno  lo  stesso  peso.  Quindi  si  dividono,  e  se 
la  sostanza  é  scarsa,  non  sono  pagati  che  in 
parte.  Ben  guardando  sono  crediti  di  natura 
omogenea,  poiché  i  servigi  sono  necessari 
quanto  gli  alimenti,  poiché i  cibi  non  vengono 
da  sé,  né  si  cuociono  da  sé  ;  osservazione  che 
tanto  incalza  quanto  si  consideri  trattarsi  del- 
l'ultimo periodo  della  vita  nel  quale  sogliamo 
ridarci  a  deplorabile  impotenza  e  ogni  servizio 
d  é  prezioso.E  non  solo  ci  sono  preziosi  i  servigi 
per  Papprestamento  dei  cibi,  ma  eziandio  per 
le  esigenze  della  nostra  infermità.  Non  vi  ebbe 
ragione  a  postergare  i  servigi  dei  domestici 
alla  prestazione  degli  alimenti  (4). 


Ma  in  quale  proporzione  devono  impartirsi 
codesti  due  privilegi  concorrenti?  Certo  met- 
tendo a  contributo  quello  che  rimane  di  un 
mobiliare  che  si  esaurisce  con  questo  paga- 
mento. Non  é  il  caso  di  dividere  a  metà  poi- 
ché se  i  titoli  sono  collocati  nello  stesso  grado 
e  ugualmente  favoriti  e  hanno  una  certa  atti- 
nenza, sono  però  diversi.  I  due  privilegi  sa- 
ranno riconosciuti  in  proporzione  di  somma. 
Allora  si  verrà  all'analisi  delle  spese.  Uu  co- 
dazzo di  servi  nonsarebbeammesso  per  quanto 
il  debitore,  nelle  sue  povere  sorti,  vanti  la  sua 
qualità  di  gentiluomo.  E  cosi  gli  alimenti  de- 
vono limitarsi  al  necessario;  i  creditori  eredi- 
tari, se  ad  esso  rimane  qualche  speranza,  hanno 
diritto  di  sindacare  le  spese  ultronee  e  non  ne- 
cessarie quando  son  essi  che  hanno  a  pagarle. 

Colla  voce  alimenti  la  nostra  legge  dice  ab- 
bastanza per  esprimere  l'oggetto  della  sommi- 
nistrazione al  quale  significato  non  potrebbero 
tradursi  i  prestiti  fatti  all'ingrosso  da  mer- 
canti. Gli  alimenti  hanno  un  senso  espresso  di 
attualità  e  di  consumo,  e  in  questo  penderò 
rientra  il  nostro  Codice;  chi  vende  all'ingrosso 
ha  l'aria  di  fare  un  contratto  ordinario,  e  pel 
mercante  un  esercizio  di  traffico,  tanto  più 
prolungando  il  privilegio  ad  un  anno,  e  quindi 
nel  supposto  che  il  debitore  viva  ancora  un 
anno,  moltiplicando  il  debito  delle  sommini- 
strazioni. 

Famiglia.  Si  comprende  una  prestazione 
alimentaria  fatta  alla  famiglia,  ossia  alla  fa- 
miglia del  debitore  convivente  con  lui,  che  si 
risolve  in  una  prestazione  unica  e  complessa. 
Sono  primieramente  i  figli,  discendenti,  e  la 
moglie  coabitante  col  marito,  e  talvolta  i  suo- 
ceri e  le  nuore.  Non  credo  però  che  l'obbligo 
dell'alimentazione  secondo  la  legge,  sia  la  stre- 
gua per  misurare  la  quantità  e  il  privilegio. 
Può  darsi  che  il  debitore  abbia  quest'ebbi igo 
ma  che  il  sovventore  abbia  voluto  limitarsi 
alla  famiglia  propriamente  detta  che  riceve 
gli  alimenti  alla  tavola  del  debitore,che  vivendo 
egli  stesso  di  accatto,  non  può  pensare  a  soc- 
correre parentele  meno  intime.  Il  credito  adun- 
que si  estende  quanto  la  sovvenzione  e  non  più, 
e  quei  parenti  cheforse  avevano  diritto  al  soc- 
corso e  sono  vissuti  con  altri  mezzi,  non  van- 
tano privilegio  verso  terzi.  Noi  ammettiamo 
però  come  legittimi  gli  alimenti  consumati 
dalle  persone  di  servizio  delle  quali  ricono- 


(1)  Zacbabiji,  n.  260;  Pibsil,  all'artieolo  2101; 
pBOUDHoir-TBOPLoiro,  n.  189. 

(2)  U  niim.  4  ohe  non  h  stato  ripetuto  era  quello 
delle  vesti  di  lutto  e  alimenti  della  vedova. 

(8)  L.  6,  de  alim.  et  cib.  legai.  *  Lcgatis  alimentis, 


cibaria  et  vestitna  et  faabitatio  debebitor  qnin  sin* 
bis  ali  corpus  non  potest  ,. 

(i)    Nel   Codice   Napoleone  la   somministrazione 
deUé  »Ht9\8tenxe. 
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sdamo  la  suprema  necessità  nel  tempo  che  la 
Tita  declina  e  volge  al  suo  termine. 

Si  è  domandato,  dice  Favard  (1)  se  abbia 
prìTÌlegio  il  credito  del  commerciante  che  ha 
fornito  sossiatenze  al  direttore  di  un  collegio 
convitto,  come  capo  di  famiglia,  all'oggetto  di 
alimentare  i  suoi  alunni,  e  in  tal  caso  i  suoi 
alanni  possono  considerarsi  come  i  suoi  figli, 
e  la  8oa  famiglia  (2).  E  ci  fa  sentire  la  profonda 
distinzìoiie  fra  questo  caso  e  l'altro  in  cui  la 
sovreozione  avesse  servito  ad  altri  fini  benché 
concernenti  la  stessa  casa  educatrice,  come  ad 
esempio  di  pagare  gli  affitti,  o  gli  onorari 
degl'insegnanti  e  via  discorrendo.  Il  De  Villar- 
gnes  e  il  fiattnr  portarono  l'avviso  contrario, 
osservando  quest'ultimo  che  la  parola /amt^2ta 
oon  ò  ristretti  va,  ma  deve  intendersi  di  ogni 
stabilimento  sostenuto  dai  suoi  fornitori.  Persil 
rifiutò  snccessivamente  questa  opinione  che 
divideva  egli  pure  e  non  era  lieve  la  contro- 
versia. Il  Persil  con  una  ingenuità  che  sempre 
onora  gli  nomini  preclari,  confessò  ch'era  ca« 
duto  in  inganno,  e  si  era  lasciato  sedurre  da 
una  idea  esagerata  di  equità,  dimenticando 
che  il  privilegio  non  ammette  interpretazione 
estensiva,  e  dev'essere  espresso. 

Farsene  di  servigio. 

Le  parole  e  l'argomento  di  cui  si  tratta,  ci 
danno  chiara  la  idea  della  qualità  del  servizio 
che  prestano  codeste  persone.  Servigi  manuali 
e  non  intellettuali  di  veruna  maniera,  quiudi 
esclusi  i  segretari,  i  contabili,  gl'istitutori  e 
simili,  la  cui  opera  non  è  cosi  urgente,  seb- 
bene più  elevata,  mostrando  che  la  casa  a 
cui  servono  e  da  cui  sogliono  esseve  retribuiti 
annualmente,  ha  un  certo  grado  e  non  com- 
batte colla  miseria.  Neppur  quelli  che  volgar- 


mente si  chiamarono  operai  che  non  si  pre- 
stano alle  persone  nelle  domestiche  pareti,  ma 
lavorano  nelle  cose  del  committente  per  lo 
più  a  mercede  giornaliera,  non  sono  compresi 
in  quella  classe.  Sarebbe  un  privilegio  d'altra 
natura  quello  che  competerebbe  agli  operai 
sui  mobili  da  essi  lavorati  migliorati  o  tra- 
sformati. 

Il  Duranton  (3)  se  ne  occupa.  Egli  comincia 
infatti  dairosservare  che  non  sono  questi  da 
annoverarsi  alla  gente  di  servizio  nel  senso 
della  legge.  Ma  nella  vendita  degli  arnesi  e 
utensili  di  una  fabbrica  in  cui  si  sono  compiuti 
tali  lavori,  e  nel  pericolo  che  gli  operai  per* 
dano  il  frutto  della  loro  fatica  e  della  loro  in- 
dustria e  abbiano  accresciuto  il  comune  avere 
per  altri  e  non  per  sé,  crede  il  Duranton  che  si 
possa  procedere  per  analogia  e  concedere  il 
privilegio.  Non  intendiamo  noi  derogare  al 
principio  che  ci  aiuta  in  tanti  altri  casi,  che 
non  si  dà  estensione  nei  privilegi,  e  non  si  è 
facili  alle  analogie.  Qui  però,  diremo  di  pas- 
saggio, hav  vi  qualche  privilegio  speciale  da  in- 
vocare, com'è  quello  dal  n.  7,  art.  1958,  e  non 
ci  bisogna  ricorrere  a  un'altra  sede  di  privi* 
legi  tutt'aifatto  diversa.  Il  legislatore  che  in- 
coraggia le  opere  pietose  all'ombra  dell'inte- 
resse, non  può  essersi  commosso  del  pari  a 
vantaggio  della  industria  come  a  sollievo  della 
umanità  sofferente.  Vi  è  anche  la  differenza  che 
il  privilegio  della  cosa  migliorata,  e  conservata, 
è  speciale,  e  quella  dei  salari  dei  famigliari  del 
defunto  è  generale.  Non  vi  è  parte  della  so- 
stanza mobiliare  (4)  del  defunto  libera  da  que- 
sto debito  sacro, laddove  nelle  altre  evenienze, 
sono  colpiti  certi  determinati  mobili  che  for- 
mano oggetto  della  obbligazione. 


Articolo  1957. 

Hanno  pure  privilegio  sulle  generalità  dei  mobili  del  debitore  i  crediti 
dello  Stato  per  ogni  tributo  diretto  delFanno  in  corso  e  deirantecedente, 
comprese  le  sovrimposte  comunali  e  provinciali. 
Tale  privilegio  non  si  estende  al  tributo  fondiario. 

§  4157.  Privilegio  dei  tributi  diretti. 

Il  privilegio  è  limitato  alVanno  in  eorso  e  al  precedente. 
Come  si  calcola  Vanno  in  corso.  Diverse  opinioni. 

La  piit  giusta  sembra  quella  che  si  riferisce  aWesercizio  del  privilegio  e  determina 
nella  graduatoria  la  fine  della  sospefisione. 


(1)  Favabd,  l>é  privU,,  p.  589. 

(2)  Soppoflto  come  per  caso  di  guerra,  di  peste 
e  di  altn  pubblica  calamità,  il  direttore  non  potesse 
eoo  mezzi  giudiziali  esigere  le  pensioni. 


(3)  Frivil,  et  hfpot.,  n.58;  DiLvnrcovBT,  tom.  vm, 
pag.  9. 

(4)  £  sappiamo  che  si  estende  per  supplemento 
anche  agl'immobili. 
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§  4157. 

Privilegio  dei  tributi  diretti. 

Il  privilegio  dello  Stato  che  in  altri  tempi 
fu  esorbitante,  è  limitato  àlVanno  in  corso  e 
al  precedente.  Si  sa  che  i  tributi  diretti,  quan- 
tunque non  fondiari,  sono  periodici  ad  epoche 
determinate,  come  ad  esempio  la  tassa  della 
ricchezza  mobile.  La  legge  suppone  che  vi  sia 
un  anno  erariale  non  ancora  terminato,  mentre 
dietro  di  esso  ▼!  ha  un  arretrato  per  tutto  in- 
tero quell'anno,  e  potrebb'essere  anche  un 
arretrato  parziale,  per  esempio  di  sole  due 
rate,  onde  si  deduce  facilmente  quale  sia 
Vanno  in  corso^  ossìa  quando  comincia  e  dove 
finisce. 

La  controversia  ha  superato  il  merito  della 
questione.  La  giurisprudenza  si  è  divisa. 

Prima  opinione.  —  Anno  in  corso  si  reputa 
quello  in  cui  ebbe  luogo,  dopo  Poppignora- 
mento,  la  trascrizione  del  precetto.  11  princi- 
pale, se  non  Punico  fondamento  di  questo  si- 
stema si  è  l'analogia  che  si  crede  ravvisare 
nell'alinea  I  dell'articolo  2010,  nel  quale  si 
parla  di  un  capitale  che  produce  interessi,  i 
quali  interessi  sono  collocati  allo  stesso  grado 
per  due  annate  anteriori  e  per  qudla  in  corso. 
L'anno  in  corso  è  quello  contrassegnato  daUa 
trascrizione  dei  precetto  a  norma  delTart.  2085, 
e  tuttavia  gl'interessi  non  cessano  di  decorrere 
sino  alla  graduazione  (1). 

Seconda  opinione.  —  Si  è  giudicato  che  per 
anno  in  corso  s'intende  quello  in  cui  segue 
Vaggiudicasione.  Il  legislatore  ebbe  in  mira  di 
assicurare  allo  Stato  l'incasso  per  via  di  pri- 
vilegio dei  tributi  dell'annata  in  cui  trovasi 
vertente  un  giudizio  esecutivo  per  la  evidente 
ragione,  che  in  tal  caso  non  potrebbe  l'esat- 
tore agire  nelle  vie  ordinarie  né  contro  l'espro- 
priando che  si  presume  insolvibile,  né  contro  i 
nuovi  proprietari,  poiché  sino  ad  operazioni 
compiute  non  si  conosce  in  definitiva  quali 
possono  essere.  Vaiola  stessa  ragione  per  l'an- 
nata precedente,  imperocché  é  ovvio  il  sup- 
porre che  possa  trovarsi  in  arretrato  colui  che 
è  sotto  la  minaccia  di  un  giudizio  di  subasta. 
Ora  il  momento  in  cui  comincia  a  farsi  ecce- 
zionale la  condizione  delVagente  finanziario^  é 
certamente  quando  si  procede  col  pubblico  in- 
canto all'atto  di  deliberamento  in  forza  del 


quale  i  beni  vengono  sottratti  al  possesso  del 
debitore  e  del  sequestratario  giudiziale  (2). 

Una  terza  giurisprudenza  (3),  non  solo  si 
diparte  dalla  prima  che  in  verità  non  ha  alcuna 
ragione  di  essere,  ma  eziandio  dalla  seconda; 
e  si  riferisce  al  punto  in  cui  si  esercita  il  privi- 
legio che  sarebbe  all'atto  della  distribuzione  o 
graduatoria  del  prezzo.  Questa  sembra  la  ra- 
gione più  vera  (4)  o  più  prossima  al  vero. 

Noi  partiamo  dalla  ipotesi  che  correndo 
l'anno  tributario,  i  mobili  del  debitore  (poiché 
ora  non  si  tratta  che  di  materia  mobiliare) 
siano  stati  pignorati  :  l'esattore  si  fa  avanti,  ma 
quando  ?  Quando  si  distribuisce  il  prezzo.  £ 
il  prezzo  si  distribuisce  nel  relativo  giudizio 
d'ordine  o  di  graduatoria,  espressione  esatta 
anche  in  fatto  di  mobili,  essendovi  creditori  pri- 
vilegiati. È  fuori  di  luogo  parlare  di  spropria- 
zione  e  trascrizione  del  precetto  per  im mobiliz- 
zare i  frutti,  perchè,  ripetiamolo,  non  si  tratta 
che  di  mobili.  Cosi  il  primo  sistema  si  scarta 
da  sé  (5).  Del  resto  il  fisco  può  associarsi  alla 
oppignorazione,  come  altri  creditori  aventi 
mandati  eseguibili,  vi  si  possono  aggiungere. 
Dopo  ciò  il  processo  di  vendita;  se  l'incanto 
ha  luogo  e  la  delibera  degli  oggetti  oppigno- 
rati, si  apre  il  concorso  sul  prezzo,  nel  quale 
concorso  si  liquida  il  privilegio  dello  Stato,  e 
ogni  altro  che  si  presenta  in  quella  opera- 
zione finale. 

Non  é  vero  che  la  posizione  dell'esattore  di- 
venti eccezionale  stante  la  delibera  o  aggiudi- 
cazione ;  egli  è  nel  caso  ordinario  di  un  cre- 
ditore privilegiato  di  farsi  pagare  sul  prezzo 
prima  degli  altri. 

E  dopo  ciò  si  perde  di  vista  l'unica  eondn- 
sione  che  si  deve  abbordare.  Qual  ò  in  fine 
l'anno  in  corso,  donde  si  deduce?  È  un  rap- 
porto dei  pagamenti  a  questo  titolo  versati 
nelle  pubbliche  casse  nel  periodo  annale  sta- 
bilito dalla  legge,  e  il  suo  corso  è  misurato 
al  punto  in  cui  cessa  la  sospensione  e  conti- 
nuano i  versamenti  ordinari  e  regolari.  E  al- 
lora appunto  perché  cessa,  può  contarsi  la 
sospensione  avvenuta.  Questo  punto  non  può 
calcol ai-si  dal  pignoramento,  e  neppure  dalla 
delibera  o  aggiudicazione,  ma  dalla  gradua- 
toria e  distribuzione  del  prezzo,  anzi  precisa- 
mente dalla  distribuzione  effettiva  che  estingue 
il  debito.  È  un  anno  interrotto:  siamo  giunti, 


(1)  Corte  d'appello  di  Gasale,  27  agosto  1863  e 
SI  dicembre  1872;  BaecoUa,  xt,  2,  759;  Bologna, 
18  lugUo  1860,  ivi,  xzi,  2,  469. 

(2)  Corte  d'appello  di  Genova,  8  febbraio  1877,  e 
di  Napoli,  18  dicembre  1876. 


(3)  Corte  di  Casale,  22  febbraio  1867;  di  KapoH, 
4  novembre  1872  e  7  aprile  1876. 

(4)  Pacifici-Mazzohi,  n.  86. 

(5)  L'indicato  ragionamento  è  applicato,  per 
quanto  vale,  ai  tributi  diretti  •  alla  espropriaiiont 
immobiliare. 
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sappongasi,  alla  terza  rata  che  viene  saldata 
sino  alla  sesta,  ma  Tanno  tributario  prece- 
dente è  ancora  insoluto,  recente  però  quanto 
basta  per  essere  contemplato  nel  privilegio  (1). 

In  altri  termini. 

L'anno  in  earso  è  Tanno  interrotto  dal  giu- 
dizio esecutivo  :  interruzione  che  viene  a  to- 
gliersi mediante  Tesercizio  del  privilegio  per 
coi  si  computa  sul  prezzo  quello  che  ancora 
manca  al  compimento  dell'anno  tribù  tarlo. Cosi 
la  rivoluzione  annale  è  molto  diversa  nel  lin- 
guaggio della  legge  secondo  la  materia  del 
privilegio.  Se  trattasi  dei  tributi,  sarà  guida 
il  periodo  stabilito  dalla  contabilità  dello  Stato 
a  rappresentare  il  corso  di  un  anno;  il  giro 
delTanno  agrario  si  misura  dalle  seminagioni 


e  dai  costumi  della  coltivazione  e  dai  prodotti. 
L'anno  solare  regola  le  prestazioni  civili  pro- 
gressive. Diciamo  adunque  che  quando  non  si 
paga  più,  vi  ha  interruzione,  ma  il  tempo  della 
sospensione  si  misura  alla  distribuzione  del 
prezzo,  e  quando  per  la  lunghezza  della  pro- 
cedura si  entrasse  in  un  nuovo  anno,  sarebbero 
riscosse  con  privilegio  anche  le  rate  trascorse 
nel  medesimo  anno,  non  però  tutto  Tanno  io 
credo  perchè,  rispetto  alla  in  ter  razione,  do- 
vrebbe qualificarsi  come  susseguente. 

Le  sopratasse  o  multe  per  le  more,  sono, 
quali  accessori!,  nel  medesimo  grado  del  tri- 
buto principale.  E  questa  è  la  decisione  che 
vince  a  fronte  di  variate  sentenze  che  sono 
corse  su  questa  meschina  questione  (2). 


§  II. 
Dei  privilegi  sopra  determinati  mobili. 

Articolo  195(1,  num.  1. 

Hanno  privilegio  ^speciale  : 

ri  crediti  dello  Stato  per  i  diritti  di  dogana  e  di  registro,  e  per 
ogni  altro  dazio  o  tributo  indiretto  sopra  i  mobili  che  ne  ftirono  l'oggetto  j 

§  4158.  Privileffio  sui  determinati  mòbili. 

l^  Privilegio  dei  tributi  indiretti. 
Quali  sono  i  tributi  indiretti. 
Detta  tassa  di  riechesea  mobile. 
Binvio. 


§  4158. 

PriviUgio  d«i  tributi  indiretti. 

I^  cose  del  debitore  che  hanno  un'attinenza 
obbiettiva  col  credito,sono  prescelte  dalla  legge 
come  una  garanzia  speciale  del  creditore.  At- 
tinenza obbiettiva  a  rigor  di  termini  hanno 
col  credito  dei  dazi  e  delle  dogane  le  cose  ad 
essi  soggette.  Si  chiamano  trihuiiindiretti  per- 
chè si  devono  non  generalmente  ma  alla  occa- 
sione di  una  operazione  qualsiasi  o  materiale 
0  giuridica  che  ci  sottopone  a  soddisfare  un 
diritto  verso  l'erario  o  verso  le  Provincie  o  i 
comuni.  I  dazi  di  consumo  sulle  bevande  o 
sui  commestibili,  il  lotto,  le  tasse  di  registro, 
le  imposte  sulle  successioni,  e  tante  altre  di 

(1)  Ricordiamo  die  Io  steeto  trettemento  è  rieer- 
▼Ato  «Ile  eoTraimpoete  eomuneli  e  provinoieli. 

(2)  Ossia  8fogg\  una  volta  alla  rispettabile  Corte 


genere  diverso  e  moltiplici,  vengono  in  questa 
categoria,  e  le  cose  che  formano  materia  di 
simili  tasse  e  tributi,  sono  tolte,  sino  al  paga- 
mento,alla  disponibilitàdei  loro  proprietari(3). 
Bene  a  proposito  si  è  ricordato  l'articolo  62 
della  legge  sulla  ricchezza  mobile  così  espresso: 
«  Il  privilegio  stabilito  dal  n.  1  detto  art.  1958 
del  Codice  civile,  è  esteso  alla  riscossione 
della  imposta  di  ricchezza  mobile  delTanno  in 
corso  e  del  precedente,  dovuta  in  dipendenza 
dell'esercizio  di  commercio,  industria,  arte  o 
professione  sopra  i  beni  mobili  che  servono 
all'esercizio  e  sopra  le  mercanzie  che  si  tro- 
vano nel  locale  addetto  all'esercizio  stesso  o 
nell'abitazione  del  contribuente,  quantunque  i 
beni  mobili  e  le  mercanzie  non  siano  di  pro- 


d'appello  di  Torino  (14  aprile  1871),  ma  ooireaempio 
di  altre  Corti  cambiò  massima  nel  1877. 
(3)  V.  Begio  decreto  dèi  14  luglio  1866. 


BoBSABi,  Comment.  del  Cod.  civ.  itaì,  —  Voi.  IV.  Parte  IL 
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prietà  del  debitore  della  imposta,  salTochè  si 
tratti  di  oggetti  derubati  o  smarriti  (1),  ov- 
yerodi  depositi  provrisorii  di  merci  destinate 
a  solo  fine  di  lavorazione,  o  di  merci  in  tran- 
sito munite  di  regolare  bolletta  doganale.  I 
beni  mobili  che  servono  all'esercizio  del  com- 
mercio, della  industria,  arte  o  professione,  sono 
soggetti  a  privilegio,  quand'anche  siano  dive- 
nuti immobili  per  destinazione  >,  derogandosi 
con  ciò  all'art.  686,  n.  1  del  Codice  di  pro- 
cedura civile. 


Non  è  questo  il  luogo  che  noi  vogliamo  dedi- 
care all'esame  dell'ardua  questione  dell'ordine 
dei  privilegi  speciali,  poiché  pensiamo  che  alla 
migliore  intelligenza  giovi  premettere  la  co- 
gnizione analitica  dei  singoli  privilegi.  Solo 
osserviamo  di  passaggio,  che  il  privilegio  dei 
crediti  dello  Stato  è  sovrano  nelle  materie  spe- 
ciali sulle  quali  i  tributi  si  riscuotono  perchè 
l'interesse  della  cosa  pubblica  è  superiore  a 
ogni  altro. 


Art.  1958,  num.  2. 

2^  I  crediti  dei  canoni  sopra  i  frutti  del  fondo  enfiteutico  raccolti 
nell'anno,  e  sopra  le  derrate  che  si  trovano  nelle  abitazioni  e  fabbriche 
annesse  al  fondo  e  provenienti  dal  medesimo. 

Questo  privilegio  ha  luogo  pel  credito  dell'anno  in  corso  e  dell'ante- 
cedente; 

§  4159.  Enfiteusi.  —  Privilegio  del  concedente. 

A.  Operagione  del  privilegio, 

B.  DeUa  corrispondenza  del  pegno  cotta  materia  del  privilegio. 
8e  VenfiteiUa  ha  alienato  i  frutti  convertendoli  in  pensioni  d^affltto. 

§  4160.  Continuazione. 

C.  JSstensione  del  privilegio. 

Ai  frutti  delPanno  in  eorso  in  qwUunque  luogo  siano  appresi^  e  quanto  aWanno 

antecedente^  alle  derrate  che  si  trovino  nei  luoghi  annessi. 
Magione  di  questo  privilegio;  risposta  alle  obìnesioni. 


§  4159. 
Enfiteuii  — •  Privilegio  del  oonoedente. 

A.  Delia  operazione  del  privilegio. 
Non  si  ha  credito  verso  se  stesso  né  privilegio 

sulle  cose  proprie,  ma  la  proprietà  può  esser 
causa  di  pegno  derivativo,  non  essendosi  ceduti 
i  prodotti  se  non  alla  condizione  di  adempiere 
a  certe  obbligazioni  verso  il  proprietario.  Cosi 
i  fitti,  cosi  i  canoni  enfiteutici  si  pagano  per 
ottenere  i  prodotti  degli  altrui  fondi  e  colla 
legge  di  soddisfarli.  Non  ritornano  i  frutti  al 
proprietario  perchè  sono  definitivamente  alie- 
nati, ma  si  vendono  giudizialmente  per  qua- 
lunque creditore  se  ne  instauri  il  pignora- 
mento, si  liquidano  in  danaro  e  il  direttario 
ne  viene  soddisfatto  col  grado  di  anteriorità 
che  gli  appartiene. 

B.  Della  corrispondenza  del  pegno  colla 
materia  del  privilegio. 

I  frutti  sono  ordinari  o  straordinari  ;  quelli 
cioè  che  la  terra  rende  regolarmente  ogni 


anno,  o  in  un  tempo  maggiore  o  minore  di  un 
anno.  Oltre  un  anno  quanto  agli  alberi  d^alto 
fusto,  prendendo  Panno  rurale  per  quel  com- 
plesso onde  la  raccolta  viene  a  maturità.  Cosi 
le  legna  di  cinque  anni  addietro,  tagliate  e 
ancora  esistenti,  si  considerano  per  un  solo 
anno  e  soggette  al  privilegio,  lì  doppio  rac- 
colto  che  in  un  anno  possono  rendere  le  or> 
taglie,  di  una  data  specie,  saranno  ritenute 
come  una  sola  nel  giro  delPanno,  calcolando 
Tanno  nel  rapporto  della  rendita. 

Ma  non  bisogna  ritenere  che  ogni  diritto 
della  proprietà  sia  rappresentato  dai  canoni 
dovuti  dalPenfìteuta.  Ogni  privilegio  speciale 
è  una  idea  di  rapporto  da  cosa  a  cosa»  ma 
omogenea  e  correlativa.  L'enfiteuta  può  esser 
tenuto  allaudemio  di  passaggio  parlando  delle 
enfiteusi  antiche.  L^enfiteuta  può  depaupe- 
rare il  fondo  ed  esser  tenuto  ai  danni;  ma  né 
per  Tuno  né  per  Taltro  di  tali  titoli,  gode  pri- 
vilegio. Ninno  può  fabbricare  un  privilegio  a 
sua  posta  e  deve  trovarsi  scritto  nella  legge. 


(1)  Non  avendo  perdo  il  loro  proprietario  eviden- 
temente aceonspntito  a  quella  introdnsione  ;  laddove 
li  propriotario  che  vi  ba  acconaentito,  almeno  taci- 


tamente, doveva  sapere  il  perleolo  ohe  correva  ae  il 
commerciante  non  soddisfacesae  al  debito  della  ric- 
cbezza  mobile. 
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Che  direino  sePenfiteuta  dispone  in  anticipo 
dei  frutti  sfccbè  allo  scadere  delPannualità 
essi  non  si  trovino  più  in  di  luì  potere  ?  Chi 
▼orrehhe  negargli  questa  facoltà  che  ad  ogni 
possidente  è  concessa,  eccettochè  non  si  tratti 
di  tramare  una  frode?  Il  direttario  che  più 
non  rinviene  in  possesso  del  dehitore  la  ma* 
teria  del  privilegio,  dovrà  ricorrere  ad  altri 
mezzi  per  essere  pagato.  Il  privilegio  enfiteu- 
tico  è  meno  esteso  di  quello  dei  fitti.  Ma  veri- 
ficata la  morosità  di  due  anni  può  chiedere  la 
devolazione  del  fondo  (art.  1564). 

Sapponiaroo  che  l'enfiteuta  abbia  affittato  il 
fondo  per  un  certo  corso  di  anni,  e  quindi  più 
non  spettino  a  lui  i  prodotti.  Insegna  Pacifici* 
Mazzoni  che,  nonostante,  compete  ancora  al 
direttario  il  privilegio  sai  frutti  «  perchè  ne 
«  sono  gravati  come  prodotti  del  fondo  e  in* 
«  dipendentemente  dalla  persona  cui  appar* 
«  tengono,  né  può  essere  in  facoltà  delPen- 
«  fiteata  di  togliere  con  un  suo  libero  atto  al 
«  direttario  il  suo  privilegio;  la  surrogazione 
«  dei  fitti  ai  frotti  come  obbietto  di  privilegio 
«  non  può  esser  ammesso  senza  una  testuale 
«  disposizione  di  legge  »  (n.  89). 

Vi  è  qualcosa  a  dire  intorno  a  questa 
teorica.  In  tale  stato  di  cose,  non  crediamo 
neppnr  noi  che  il  direttario  abbia  perduto  il 
sno  privilegio,  ma  riteniamo  che  la  materia 
non  siano  più  i  frutti  naturali,  ma  piuttosto  le 
stesse  pensioni  d'affitto.  Partiamo  dal  punto 
che  l'enfiteuta  poteva  cedere  i  frutti  (1  )  e  con- 
vertirli in  corrisposte  pecuniarie.  Il  conduttore 
li  ha  legittimamente  acquistati.  Egli  non  deve 
perderli.  Ma  il  direttario  può  sequestrare  le 
pensioni  ;  e  di  fronte  ad  altri  creditori  spiegare 
il  sno  privilegio  poiché  i  fitti  sono  i  rappre- 
sentanti immediati  e  diretti  dei  frutti.  Seque- 
strando i  fitti,  si  soggettano  a  pegno  le  cose 
dell'enfiteuta  debitore  dei  canoni  mentre  op- 
pignorando i  frutti,  si  percuote  ciò  che  spetta 
airaffittuario.  Il  privilegio  del  direttario  sof- 
foca qnello  del  locatore.  E  così  il  processo  si 
svolge  ordinato  senza  che  sia  d'uopo  alcuna 
disposizione  particolare,  perchè  i  fitti,  ri- 
petiamolo, per  loro  natura  rappresentano  i 
frutti. 

Il  testo  ha  creato  qualche  difficoltà  ove  ha 
detto  che  il  privilegio  del  direttario  cade  sui 
frutti  raecòUi  nell'anno,  onde  la  questione  se 
possa  esercitarsi  sui  frutti  pendentif  che  si 
considerano  immobili  finché  non  sono  staccati 
dal  suolo.  Se  i  frutti  sono  raccolti,  la  loro  mo- 
biliarietà  è  palese  ;  se  sono  pendenti,  l'oppigno- 


razione  li  rende  mobili  virtualmente  all'effetto 
della  vendita,  non  restando  che  la  materiale 
avulsione  (art.  670  del  Codice  di  proc.  civ.), 
mentre  sul  prezzo  si  esercita  il  privilegio  del 
direttario. 

§  4160. 

Gontinuasìone. 

C.  Estensione  del  privilegio. 

La  legge  chiama  frutti  le  rendite  dell'anno 
in  corso,  o  derrate  il  cumulo  di  quelle  che 
derivano  dall'anno  precedente  del  fondo  me- 
desimo soggetto  al  dominio  enfitentico,  e  ne 
forma  oggetto  di  privilegio.  A  quale  condi- 
zione? Basta  forse  la  provenienza  o  qualche 
altra  cosa  si  esige?  Pei  frutti  dell'anno  incorso 
che  si  ripetono  dal  suolo,  e  sono  a  cosi  dire 
palpitanti  d'attualità,  basta  il  rinvenirli  in 
qualunque  luogo  a  mettervi  su  le  mani.  Questa 
orala  opinione  comune  regnandoli  Codice  Na- 
poleone e,  che  io  sappia,  si  è  mantenuta  :  il 
pegno  si  forma  coll'apprensione.  Forse  accade 
che  il  proprietario  che  tiene  i  suoi  granai  in 
città,  vi  abbia  riposto  le  sue  ricolte  dell'anno, 
e  perché  non  sarebbe  applicabile  la  disposi- 
zione generale  ed  assoluta  dell'art.  1958  — 
sopra  i  frutti  del  fondo  enfiteutieo  raccolti  nel* 
Vanno  ?  —  Come  l'epoca  del  raccolto  si  allon- 
tana, il  pegno  perde  di  forza,  e  si  scioglie- 
rebbe se  una  nuova  circostanza  che  tiene  al 
possesso,  non  venisse  ad  aggiungersi  ed  è,  che 
le  derrate  si  trovino  nelle  abitasioni  e  fabbriche 
annesse  al  fondo  e  provenienti  dal  medesimo. 

Il  concetto  espresso  dal  nostro  Codice  non 
è  diverso  da  quello  del  Codice  francese  in  sog- 
getto di  locazione  ;  ma  più  nitido  e  chiaro,  e 
non  permette  le  discussioni  letterali  che  sotto 
quello  potevano  farsi.  Vi  fu  adunque  chi  so- 
stenne che  la  condizione  locale  è  necessaria 
in  ogni  caso,  anche  per  la  raccolta  dell'anno 
corrente,  ingegnandosi  di  provare  che  non  vi 
ha  sostanziale  differenza  fra  Puno  e  l'altro 
credito.  In  questo  insiste  molto  il  Laurent 
(n.  428  e  seg.),  che  bisogna  esaminare.  Per 
noi  non  sarebbe  che  una  critica  della  legge 
che  non  possiamo  accettare.  Dimostrare  il 
contrario  sarà  per  approfondirne  lo  spirito. 

e  Nella  nostra  opinione,  dice  il  Laurent, 

<  non  vi  ha  alcuna  differenza  tra  il  privilegio 

<  che  cade  sulla  raccolta  dell'anno  e  il  pri- 
«  vilegio  che  cade  sulla  raccolta  degli  anni 
«  precedenti.  Il  fondamento  del  privilegio  è 
«  io  stesso  in  entrambi  i  casi,  quindi  non  vi  è 
e  a  far  distinzione.  La  legge  npn  fa  menzione 


(t)  *  II  ya  de  soi  qae  le  prìvilège  ne  porte  pas  l  Tenfiteuta),  a  le  droit  de  lee  vendre,  sana  que  le 
sor  dea  fruita  Tendua,  puieque  le  fermler  (come  |  bailleor  puisso  les  revendlquer  „  (Laubbht,  n.  428). 
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<  dei  frutti  delle  raccolte  anteriori  (1),  che 
«  restano  sotto  Timpero  del  diritto  comune.  È 

<  forse  altra  cosa  se  si  parli  della  raccolta 
«  dell'anno?  No,  poiché  la  legge  pone  questi 
«  frutti  sulla  medesima  linea  che  gli  effetti 

<  mobili  che  forniscono  il  fondo:  il  principio  è 
«  dunque  identico  malgrado  la  dìfferenga  degli 
«  oggetti  che  sono  gravati  del  privilegio  ». 

Ma  poi  l'autore  si  occupa  dello  spirito,  e  qui 
facciamo  attenzione.  Lo  spi  rito  della  legge,  egli 
dice,  è  in  opposizione  colla  teoria  (ch'egli  com- 
batte e  che  è  la  nostra  appoggiata  anche  alla 
lettera  del  testo)  (2).  Non  sussiste  che  il  pro- 
prietario conservi  il  suo  diritto  di  proprietàsui 
fìrutti  quando  il  conduttore  non  paga  i  fitti  (3)  ; 
è  un  privilegio  ch'egli  invoca  e  non  un  diritto 
di  proprietà,  il  che  porterebbe  alla  conseguenza 
assurda  che  un  proprietario  esercita  il  privi- 
legio sulla  cosa  propria.  Oltre  ciò,  qual  ragione 
di  distinguere  tra  i  frutti  di  un  anno  e  altre 
raccolte?  Forsechè  i  frutti  cangiano  di  natura 
dopo  il  primo  anno  ?  Non  restano  essi  nella  loro 
essenza  di  prodotti  del  fondo  ?  K  se  il  proprie- 
tario li  ritiene  quando  il  conduttore  non  paga 
i  frutti,  cessa  egli  di  ritenerli  dopoché  la  rac- 
colta dell'anno  è  passata?  Una  ragione  vera  a 
giustificare  il  privilegio  del  locatore  vi  ha,  pro- 
segue l'autore,  ed  é  che  i  frutti  sono  i  prodotti 
dellasua  terra,  onde  si  arricchisce  la  massa (4) 
(indebitamente)  :  motivo  che  si  applica  a  tutti 
i  frutti,  e  a  quelli  che  forniscono  il  fondo  e  a 
quelli  dell'annata  corrente.  Insomma,  la  con- 
clusione dell'esimio  scrittore  é  questa  :  distin- 
zione, differenza  fra  la  nuova  e  le  passate 
raccolte  non  c'è;  quanto  al  privilegio  voi  non 
potrete  capire  che  ci  sia  diversità  di  materia 
se  le  derrate  provengono  dalla  stessa  fonte.  Ne 
segue  che  <  o  si  tenga  alla  idea  di  mobili  che 
«  forniscono  il  fondo,  o  si  attacciìi  alla  idea 
«  della  proprietà,  non  si  arriva  a  capire  la 
«  causa  della  differenza  che  fanno  gl'inter- 


«  preti  tra  i  frutti  dell'anno  e  gli  altri  frutti  ; 
«  é  distinzione  che  non  si  può  capire,  è  chi- 
<  merica  >. 

Invero  si  potrebbe  prescindere  dai  motivi 
quando  la  legge  é  chiara.  Ma  ragionando  in 
principio,  la  ragione  alquanto  sottile  se  vuoisi 
come  suole  in  materia  di  privilegi,  si  unisce  a 
giustificare  la  disposizione.  Altra  cosa  é  il  dire 
che  il  direttario  sia  padrone  dei  frutti  della 
cui  percezione  ha  investito  l'enfi  tenta,  ed  altro 
é  il  dire  che  la  concessione  che  ne  ha  fatta,  sia 
fondata  nella  proprietà.  Da  questo  fondamento 
scaturisce  il  privilegio.  Bisogna  osservare  che 
esso  non  si  esercita  a  titolo  di  rivendicazione, 
come  nel  caso  della  devoluzione  per  non  pa- 
gati canoni  che  é  l'azione  diretta  della  pro- 
prietà. Ma  la  stessa  forza,  in  via  indiretta,  pesa 
nel  confronto  di  altri  creditori  che  hanno  causa 
meno  favorevole  quando  si  é  nella  dura  circo- 
stanza che  qualche  creditore  per  insufficienza 
di  sostanza  deve  rimanere  insoluto.  Emerge 
allora  la  condizione  implicita  della  concessione 
che  é  quella  di  pagare  le  corrisposte  convenute 
senza  che,  si  é  detto  benissimo,  la  massa  dei 
creditori  si  arricchirebbe  di  quello  che  non  le 
appartiene. 

La  causa  della  proprietà  é  sufficiente  per  il 
raccolto  dello  stesso  anno  ancorché  non  si 
trovi  più  nei  pressi  delle  possessioni  e  nelle 
fabbriche  annesse  (5).  Ciò  non  è  nella  natura 
della  proprietà,  ma  nella  ragione  del  privilegio 
che  esige  una  relazione  tra  l'uomo  e  la  cosa: 
relazione  però  passeggiera  e  sotto  un  certo 
aspetto  accidentale,  onde  dicesi  in  generale 
che  il  privilegio  trae  dalla  proprietà  o  dal 
possesso.  Questa  relazione  della  proprietà  coi 
suoi  prodotti  s'indebolisce  dopo  un  certo  tempo 
quanto  basta  onde  si  rafforzi  quella  dell'enfi- 
teuta.  Dopo  l'anno  tuttavia  non  si  estingue  il 
privilegio,  ma  dura  per  tutto  il  decorso  del- 
l'anno precedente  sulle  derrate  che  in  quello 


(1)  Li  ricordano  bensi  le  nostre  leggi. 

(2)  Che  vedremo  ripetersi,  ed  ampliarsi,  al  nu- 
mero seguente. 

(8)  Con  elò  noi  preveniamo  in  parte  quello  che 
siamo  per  dire  nel  prossimo  numero,  non  avendo 
il  Codice  iVaneose  alcuna  disposizione  rapporto  al 
privilegio  dei  canoni  enflteutici. 

(4)  Grenier  nella  relazione  al  tribunato:  "  I  pri- 
yilegi  speciali  sono  fondati  su  due  principii.  Il 
primo  è  quando  la  cosa  colpita  di  privilegio  deve 
la  sua  esistenza  al  creditore;  il  credito  relativo  a 
quest'oggetto  h  naturalmente  privilegiato,  impe- 
rocché, senza  questo  credito,  Toggetto  gravato  del 
privilegio  non  si  sarebbe  trovato  nel  patrimonio 
del  debitore,  e  non  avrebbe  potuto  diventare  il 
pegno  dei  suoi  creditori.  Se  dunque  costoro  se  ne 


giovano,  cib  h  dovnto  a  quel  creditore  che  Io  ha 
messo  nel  patrimonio  del  debitore  comune.  È  giusto 
che  per  un  credito  che  a  tutti  giova,  egli  sia  a 
tutti  preferito,  al^imenti  la  massa  (dei  creditori)  si 
arricchirebbe  a  sue  spese,  il  che  è  contro  la  equità. 
II  secondo  principio  egli  è,  che  quante  volto,  per 
la  natura  delle  cose,  un  oggetto  ha  dovuto  neces- 
sariamente essere  riguardato  come  il  pegno  di  un 
credito,  il  creditore  riveste  qualità  di  creditore  pi- 
gnoratizio;  pegno  legale  che  il  creditore  tiene  dalla 
tacita  volontà  delle  parti  contraenti;  è  della  essenza 
del  pegno  ofPHre  una  sicurtà  speciale  a  colui  che 
n'è  investito,  eioà  nn  diritto  di  prelazione  rispetto 
agli  altri  creditori  ,* 

(5)  Paul  Poitt,  continuatore  del  Mabcadé,  arti- 
colo 2003,  n.  123. 
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fiirono  raccolte.  Vi  si  aggiunge  però  una  con- 
dizione ed  è  che  quelle  derrate  si  trovino  nétte 
abitagùmi  o  fabbriche  annesse  al  fondo^  con 
immediata  ragione  di  pegno.  E  non  piò  del 
precedente  anno  perchè  l'azione  invecchiando, 
non  potrebbe  più  essere  riprodotta  senza  sor- 
Tertire  troppi  interessi.  Ma  la  legge  esige  che 
ìa  provenienea  dei  frutti  sia  del  medesimo 
fondoy  ed  io  credo  che  non  importi  neppure  di 
stabilire  che  essi  appartengono  alla  raccolta 
deiranno  precedente  parche  il  debito  sìa  rag- 


guagliato ad  un  anno.  Il  che  più  aranti  dice 
della  locazione.  Temperamenti  che  la  legge 
viene  adottando  per  un  tal  quale  equitativo 
equilibrio  fra  la  condizione  del  direttario  e 
quella  dei  creditori  dell'enfiteuta  degni  ancor 
essi  della  sua  protezione.  In  siffatte  questioni 
delicate  e  piene  di  transazioni,  non  bisogna 
portare  quella  severità  di  ragionamento,  e  di- 
remo ancora,  quella  logica  normale  che  suole 
usarsi  nei  casi  ordinari  (1). 


Art.  1958^  num.  3. 

3""  I  crediti  delle  pigioni  e  dei  fitti  degli  immobili,  sopra  i  frutti  rac- 
colti neiranno,  sopra  le  derrate  che  si  trovano  nelle  abitazioni  e  fabbriche 
annesse  ai  fondi  rustici  e  provenienti  dai  fondi  medesimi,  e  sopra  tutto 
ciò  che  serve  a  coltivare  il  fondo  affittato,  od  a  fornire  il  fondo  medesimo 
0  la  casa  appigionata. 

Questo  privilegio  ha  luogo  pel  credito  dell'anno  in  corso,  delPante- 
cedente  e  delle  scadenze  successive  portate  dai  contratti  di  locazione,  se 
questa  ha  data  certa,  e  solo  pel  credito  dell'annata  in  corso  e  della  susse- 
guente, se  non  è  certa  la  data  della  locazione.  In  ambidue  i  casi  gli  altri 
creditori  hanno  il  diritto  di  sottentrare  nelle  ragioni  del  conduttore,  di 
sublocare  durante  il  tempo  pel  quale  il  locatore  esercita  il  suo  privilegio, 
quantunque  ciò  fosse  vietato  nel  contratto  di  locazione,  e  di  esigere  le 
pigioni  e  i  fitti,  pagando  al  locatore  tutto  ciò  che  gli  fosse  dovuto  con 
privilegio,  e  cautelandolo  inoltre  pel  credito  non  ancora  scaduto. 

Lo  stesso  privilegio  ha  luogo  a  favore  del  locatore  pei  danni  recati  agli 
edifizi  e  fondi  locati,  per  le  riparazioni  che  sono  a  carico  del  conduttore,  la 
restituzione  delle  scorte  e  tutto  ciò  che  concerne  Tesecuzione  del  contratto. 

Il  privilegio  sopra  attribuito  al  locatore  sui  mobili  di  cui  è  fornita  la 
casa  od  il  fondo  locato,  comprende  non  solo  quelli  di  proprietà  dell'inqui- 
lino od  affittuario  e  del  subinquilino  o  subaffittuario,  ma  anche  quelli  che 
fossero  di  proprietà  altrui,  finché  si  trovano  nella  casa  o  nel  fondo  locato, 
salvo  che  si  tratti  di  cose  derubate  o  smarrite,  ovvero  sia  provato  che  il 
locatore,  al  tempo  dell'introduzione,  sapeva  che  le  cose  introdotte  spetta- 
vano ad  altri. 

Il  privilegio  sopra  i  frutti  ha  luogo  anche  quando  essi  appartengono 
al  subaffittuario. 

Il  privilegio  sopra  le  cose  che  servono  a  fornire  l'immobile  locato  od 
alla  sua  coltivazione,  se  esse  appartengono  al  subaffittuario,  ha  luogo  per 
ciò  che  questi  deve,  senza  tener  conto  delle  anticipazioni. 

Il  locatore  può  sequestrare  i  mobili  su  cui  cade  il  privilegio,  qualora 
dalla  casa  o  dal  fondo  locato  siano  stati  trasportati  altrove  senza  il  suo 
assenso,  e  conserva  sopra  essi  il  privilegio,  purché  ne  abbia  promossa 
l'azione  nel  termine  di  quaranta  giorni  dal  trasporto,  se  si  tratta  dei  mobili 
di  cui  era  fornito  il  fondo  rustico,  o  nel  termine  di  giorni  quindici,  se  si 
tratta  dei  mobili  di  cui  era  fornita  la  casa,  salvi  però  i  diritti  acquistati 
dai  terzi  dopo  il  trasporto  ; 


(1)  È  un  soggetto  che  conviene  rìasBumere  con  maggiore  ampiezza  di  vedute  all'articolo  che  segue. 
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§  4161.  Privilegi  annessi  al  contratto  di  locaeione, 

A.  Origine  del  privilegio, 

B.  Di  quelli  cui  è  attribuito  il  privilegio. 

Il  locatore^  ancorché  non  proprietario,  ha  gli  stessi  diritti. 
Della  locazione  fatta  dal  possessore  di  buona  fede, 

C.  Qualità  delle  cose  soggette  ai  privilegio, 

I  mobili  sono  materia  e  non  oggetto  di  privilegio,  —  Spiegazione, 

D.  Estensione  del  privilegio  quanto  al  tempo. 
Della  prova  risultante  dalla  certezza  della  data. 

§  4162.  Continuazione. 

Bagione  per  cui  nel  tempo  passato  non  si  conta  nd  privilegio  che  Vanno  precedente, 

II  privilegio  abbraccia  tutte  le  scadenze  avvenire,  e  si  opera  una  vera  risoluzione 
del  contratto. 

Della  surrogazione  dei  creditori  neWaffltto  cessante. 

È  un  diritto  compensativo  rispetto  ai  creditori  semplici  pregiudicati  dai  privilegio. 
I  creditori  devono  pagare  al  locatore  tutto  quello  che  gli  è  dovuto  con  privilegio. 
Se  il  pagamento  del>ba  farsi  immediatamente  o  aUa  scadenza  delle  rate  d^affitto. 
Se  i  creditori  possano  accettare  la  locazione  per  una  parte  soltanto  della  sua  durata. 
§  4163.  Continuazione. 

Si  crede  dimostrare  che  il  dettato  di  questa  legge  non  è  contraddittorio,  come  si 

accusa. 
E  ciò  sebbene  il  locatore  non  aòbia  riscosso  a  peso  dei  creditori  che  i  crediti  saidutù 
Come  U  diritto  dei  creditori  limita  quello  del  locatore. 

I  creditori  possono  accettare  una  sublocazione  parziale,  non  però  U  conduttore  deca- 
duto rientra  nel  suo  diritto. 

Non  approfittandone  i  creditori,  il  locatore  può  sciogliere  Vaffito. 
§  4164.  Continuazione. 

E.  Estensione  del  privilegio  quanto  alla  materia. 

Tutto  ciò  che  si  trova  nei  luoghi  affittati:  reminiscenze  di  diritto  romano. 
Oggetto  —  fornire  t7  fondo:  significato  di  questo  vocàbolo. 
Qualità  del  pegno  locatizio  si  è  la  permanenza  e  una  eerta  durata. 
Delle  cose  che  hanno  ragione  di  pegno,  ma  sono  mutabili  e  devono  sostituirsi. 
Se  gli  oggetti  che  si  dicono  fornire  la  casa,  siano  quelli  soltanto  che  sono  visibili  e, 
come  dicesi,  in  evidenza. 
§  4165.  Continuazione. 

F.  Del  privilegio  del  locatore  a  carico  del  subinquilino  o  subaffittuario. 
Vi  sono  soggetti  i  mobili  di  proprietà  del  subinquilino. 

II  privilegio  ha  luogo  sopra  i  frutti  anche  quando  appartengono  ài  subaffittuario. 
Il  privilegio  sulle  cose  che  forniscono  U  fondo  affittato,  se  queste  appartengano  al 

subaffittuario,  si  restringe  al  suo  debito  verso  VaffUtuario. 
Bagione  di  questa  differenza. 

6.  Eccezioni. 
Delle  cose  derubate  o  smarrite. 
L'evidenza  del  formale  dissenso  mina  il  privilegio  del  locatore  per  cui  si  fa  luogo 

alla  rivendicazione. 
Altra  eccezione  —  la  scienza  del  locatore. 
§  4166.  Continuazione. 

H.  Del  diritto  di  sequestro. 
Condizioni  deWesereizio  di  questo  diritto. 
Dei  termini  assegnati,  e  quale  ne  sia  il  punto  di  partenza. 
Se  le  cose  che  sìibiscono  il  privilegio,  possono  rimuoversi  dal  luogo  quando  eccedono 

U  bisogno  deUa  garanzia  del  locatore. 
Del  modo  deWesereizio  di  questo  diritto. 
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Privilegi  «iiaeMi 


§  4161. 

•1  contratto  di  looAEione* 


A.  Origine  del  privilegio. 

Eccolo  scolpito  nella  legislazione  romana 
wtto  forma  d'ipoteca  tacita.  Tanto  al  locatore 
dei  predi  rarali  quanto  degli  arbani,  era  attri- 
buita questa  ipoteca  per  il  pagamento  delle 
pigioni  e  dei  fitti,  e  per  la  soddisfazione  delle 
altre  obbligazioni  risultanti  dal  contratto,  se 
BOD  che  nel  primo  caso  la  ipoteca  percuoteva 
i  frutti,  e  nel  secondo,  non  producendosi  frutti 
dal  fondo  urbano  che  presta  invece  le  mag- 
giori comoditÀ  della  vita,  ma  non  riducibile  a 
materia  di  pegno,  era  statuito  che  vi  fossero 
soggetti  tutti  i  mobili  stativi  introdotti  dal 
locatario  (  1)  ;  disposizione  di  molto  senno.  I  mo- 
bili sono  il  corredo  necessario  di  ogni  casa  abi- 
tata che  presto  sì  abbandona  dalFinquilinoche 
vuol  sottrarsi  al  pagamento  delle  pigioni.  Una 
proprietà  del  conduttore  vi  si  doveva  sempre 
trovare  ;  e  quando  con  clandestino  artifìcio  se 
ne  spogliasse  la  casa,  potevano  raggiungersi 
in  altre  mani  in  virtù  della  ipoteca.  Questa 
ipoteca  sui  mobili  non  rispose  più  ai  costumi 
moderni  ;  la  istituzione  fu  conservata  e  anche 
ampliata,  ma  ebbe  il  carattere  dì  privilegio;  e 
convenne  studiare  le  combinazioni  affinchè  non 
aresse  minor  forza  di  quella. 

B.  Di  quelli  cui  è  attrU>uito  H  privilegio. 
Trattasi  di  locazione  d'immobili  suscettivi  di 

godimento,  e  al  fatto  della  locazione  è  annesso 
il  privilegio  ampiamente  descrìtto  in  questo 
numero  e  che  richiama  tutta  la  nostra  atten- 
zione. Non  è  necessario  essere  proprietario 
issolnto  per  locare  un  podere  o  una  casa,  ma 
sì  può  avere  della  proprietà,  comunque  modi- 
ficata, quanto  basta  per  esercitare  questo  di- 
ritto. Cosi  l'usufruttuario  (art.  492  e  493)  al 
quale  per  conseguenza  spetta  il  privilegio 
come  se  fosse  il  proprietario.  Un  locatore 
senza  diritto  n'è  tuttavia  investito  di  fronte  al 
conduttore  che,  come  tale,  abita  la  casa  e  rac- 
coglie i  frutti  del  fondo.  Cosi  il  locatore  avrà 
torto  in  faccia  al  vero  proprietario  e  ragione 
rispetto  al  conduttore  tollerato  nel  suo  godi- 
mento al  quale  si  aggiunge  un  obbligo  di  più, 
che  è  quello  di  tutelare  rapporto  ai  terzi  l'in- 
teresse del  proprietario  talmente  che,  se  non 
allegasse  e  facesse  valere  il  privilegio,  dovrebbe 
egli  al  rivendicante  corrispondere  la  indennità 
dei  frutti  come  se  egli  stesso  li  avesse  percetti 
a  preferenza  degli  altri  creditori. 
Si  è  anche  detto  che  il  privilegio  spetterebbe 


al  possessore  di  buona  fede,  e  altresì  al  posses- 
sore di  mala  fede,  ma  si  disse  colla  prudente 
riserva,  che  t7  contratto  si  eseguisca  fra  U  lo' 
catare  e  il  conduttore  (2)  che,  per  la  predetta 
ragione,  obbliga  se  stesso  disobbligando  i  cre- 
ditori concorrenti  dal  rispettare  il  privilegio. 
Ma  l'affitto  può  essere  annullato  anche  contro 
il  possessore  di  buona  fede,  che  facendo  suoi 
i  frutti  consunti,  non  può  pretendere  ai  frutti 
futurì  :  cessa  di  essere  il  locatore,  cessa  per 
conseguenza  il  privilegio  a  favor  suo.  La  ri- 
vendicazione spoglia  il  possessore  illegittimo 
ancorché  di  buona  fede  e  a  lui  più  non  ispetta 
alcun  diritto  della  locazione,  esercibile  in 
tempo  futuro.  Quindi,  sebbene  ve  ne  abbiano 
di  quelli  che  si  esercitano,  o  possono  eserci- 
tarsi dopo  la  locazione,  come  per  danni  recati 
ai  fondi,  essi  rientrano  nell'azione  vindicatoria 
a  indennità  del  proprietario. 

Il  sublocatore  ha  lo  stesso  privilegio  del 
locatore  sui  mobili  del  subconduttore  e  su 
quelli  introdotti  nell'abitazione.  Ma  subordi- 
natamente al  privilegio  del  locatore  come 
porta  la  natura  del  suo  contratto.  Egli  deve 
soprattutto  pagare  le  pigioni  e  fare  in  modo 
che  la  cosa  sia  conservata  incolume, altrimenti 
il  suo  privilegio  cadendo  sulle  cose  stesse  sulle 
quali  il  locatore  esercita  il  suo  diritto  supe- 
riore, rimane  inefficace. 

C.  Qi*alità  delle  cose  soggette  al  privilegio, 

1  mobili  sono  materia  e  non  oggetto  di  pri- 
vilegio per  quanto  concerne  la  locazione. 
Questa  è  la  legge  —  i  crediti  delle  pigioni  e 
dei  fitti  degVimmcòili  —  e  invano  si  ricerca 
una  ragione  metafisica  per  giustificare  il  si- 
stema, essendo  in  tanti  altri  casi  la  materia 
mobile  oggetto  di  privilegio.  11  Laurent  crede 
non  sia  altra  ragione  che  quella  di  non  prodi- 
gare, a  pregiudizio  dei  creditori,  il  privilegio 
già  tanto  esteso  nelle  locazioni  immobiliari. 
Noi  possiamo  accettarla  e  restringerci  al  testo 
(n.  380), 

Notevole  è  la  decisione  da  lui  ricordata  della 
corte  di  Grenoble.  Era  il  caso  della  cessione 
d'affitto  di  una  officina  industriale.  Contempo- 
raneamente furono  locate  quattro  macchine 
che  servivano  alla  filatura  e  fornivano  la  stessa 
officina.  Il  locatore  invocò  il  suo  privilegio, 
compreso  il  fitto  o  nolo  delle  macchine;  ma  la 
corte  non  ammise  questa  domanda,  conside- 
rando le  macchine  come  mobìli  per  non  averle 
il  proprietario  annesse  alla  officina.  Era  una 
questione  di  fatto.  In  massima  sono  ritenute 
come  immobili  le  cose  mobili  che  per  destina- 


li) IiL.  4  0  7  in  ^aib.  eaqs.  pign.  yel  hyp.  taa  eontrab. 
(2)  PAomci-MAzzon,  n.  43. 
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2Ìone  agricola  o  industriale  sodo  attaccate  agli 
immobili.  E  così  possono  essere  le  macchine. 
Gaso  più  raro  e  possibile,  che  J^affitto  o  nolo 
della  cosa  mobile  sia  il  principale  e  Pimmobile 
serva  quale  accessorio.  Si  affittano  prese  d^ac- 
qua,  sorgenti  e  forze  motrici,  di  capitale  im- 
portanza applicate  a  meccanismi  industriali. 
Se  oltre  la  forza  motrice  il  locatore  dà  pure 
il  locale  in  cui  si  custodiscono  le  macchine,  non 
ne  deriva  ch'egli  possa  invocare  il  privilegio 
perchè  non  fu  quello  lo  scopo  del  locatario, 
ma  se  ne  valse  come  mezzo  ad  agevolare  lo 
scopo  (1). 

D.  Etitennoné  del  privilegio  quanto  ai  tempo. 

Il  privilegio  del  locatore  si  estende  o  si  re- 
stringe secondo  che  la  locazione  abbia  o  no 
data  certa  (2).  Se  ha  data  certa,  ha  luogo  pel 
credito  dell'anno  in  corso  (8),  deirantecedente 
e  di  tutte  le  scadenze  successive  ;  e  se  non  ha 
data  certa,  solo  pel  credito  dell'anno  in  corso 
e  del  susseguente.  L'esercizio  del  privilegio 
attesta  lo  stato  d'insolvenza  del  debitore  che 
non  può  pagare  tutti  i  suoi  debiti.  Il  paga- 
mento si  può  sempre  provare,  ma  è  affare  del 
debitore  e  s'egli  non  lo  prova,  non  è  discuti- 
bile la  esistenza  del  debito.  Ma  innanzi  tutto 
la  realtà  del  credito,  in  confronto  di  altri  cre- 
ditori ognuno  dei  quali  si  presenta  e  si  sostiene 
alla  condizione  medesima.  Se  la  data  non  è 
certa,  non  si  può  fare  inferenza  dal  presente 
al  passato  né  valersi  in  sussidio  di  prove  testi- 
moniali contro  il  principio  stabilito  ingenerale 
quando  si  richiede  la  prova  scritta.  Per  ciò  la 
legge  non  annovera  fra  i  crediti  privilegiati 
quello  allegato  dal  locatore  dello  scorso  anno. 
Intanto  rispetto  al  corrente  vi  ha  il  possesso 
del  debitore  senza  alcun  titolo  se  non  è  quello 
della  locazione.  Del  resto  la  legge  si  aiuta,  per 
dir  così,  colla  presunzione.  Essa  presume  che 
chi  possiede  a  mezzo  l'anno,  abbia  posseduto 
sin  da  principio,  e  seguitando  a  possedere 
nell'anno  susseguente,  presume,  nelle  regole 
ordinarie,  la  riconduzione.  Ciò  è  sufficiente- 
mente stabilito. 

§  4162. 

Con  tinuAsione . 

Il  certo  giuridico  è  la  verità  nel  tempo,  e 
allora  il  privilegio  del  locatore  riceve  una 
estensione  che  è  stata  censurata  come  esor- 
bitante, e  basterebbe  dire  straordinaria  ed 


eccezionale.  Nondimeno  per  lo  passato  il  pri- 
vilegio si  limita  a  un  solo  anno,  cioè  al  prece- 
dente, per  una  ragione  del  tutto  personale:  la 
negligenza  del  locatore.  Va  bene  che  il  credi- 
tore sialibero  nell'esercizio  del  proprio  diritto 
sino  alla  prescrizione,  purché  il  suo  ritardo  non 
arrechi  pregiudizio  ad  altri.  Nella  situazione 
delle  cose  è  un  danno  evidente  dei  terzi  il 
cumulare  dei  crediti  che  toccherà  ad  essi  di 
soddisfare. 

Quando  la  lealtà  del  negozio  è  assicorata 
dalla  data,  il  locatore  gode  di  tutto  il  suo  di- 
ritto anche  per  il  tempo  avvenire,  se  non  s'in- 
contri l'altro  ostacolo,  non  infrequente  in  simili 
condizioni  di  cose,  della  frode  ordita  a  danno 
dei  creditori.  Se  la  locazione  oltrepassa  i  nove 
anni,  dovràpure  esaere  trascritta,  o  con  questo 
mezzo  si  assicura  anche  la  data.  Intanto  il  lo- 
catore pone  sotto  sequestro  i  beni  vincolati  alla 
sua  garanzia  (4)  ;  i  mobili  esistenti  nelle  case 
locate,  i  frutti  e  le  derrate  dei  fondi  rustici 
quantunque  eccedenti  l'importo  reale  del  cre- 
dito scaduto,  col  manifesto  e  permesso  intento 
di  essere  soddisfatto  di  tutto  quanto  dovrebbe 
avere  al  fine  della  locazione  regolarmente  con- 
dotta. In  effetto  è  la  risoluzione  del  contratto 
cessando  l'affitto  quanto  al  locatore,  e  solo  pò* 
tendo  sussistere  verso  i  creditori  come  ora 
diremo.  Il  contratto  si  discioglie  per  avere  la 
esecuzione  che  non  potrebbe  più  avere.  Tutto 
il  credito,  quanto  scaduto  che  da  scadere,  di- 
venta esigibile  perchè  colle  vendite  giudiziali 
si  dissipano  le  garanzie  mobiliari  passando  le 
cose  in  mano  ai  terzi  aggiudicatari,  e  il  locatore 
non  potrebb'essere  costretto  a  persistere  nel 
contratto  lasciando  i  beni  locati  in  balia  del 
conduttore  insolvente.  Senza  dubbio  la  legge 
copre  del  suo  favore  i  diritti  del  locatore;  ma 
non  si  può  dire  che  il  favore  sia  ingiusto  nelle 
circostanze  a  cui  è  ridotto  per  fatto  e  colpa 
del  debitore. 

Ma  i  creditoria  danno  dei  quali  il  privilegio, 
si  esercita,  non  sono  dimenticati.«  Ebbì  hanno 
«  diriUo  di  subentrare  nelle  ragioni  del  con- 
«  duttore,  di  sublocare  durante  il  tempo  nel 
«  quale  il  locatore  esercita  il  suo  privilegio, 
«  quantunque  fosse  vietato  nel  contratto  di 
€  locazione,  e  di  esigere  le  pigioni  e  i  fìtti, 
«  pagando  al  locatore  tutto  ciò  che  gli  fosse 
<  dovuto  con  privilegio,  e  cautelandolo  inoltre 
«  pel  credito  non  ancora  scaduto  ».  Stimo  utile 
di  riporre  sott'occhio  la  disposizione  cosi  com- 


(1)  Cosi  deciso  dal  celebre  tribunale  della  Senna 
nel  20  aprile  1871,  Daxloz,  B«vué,  3,  40. 

(2)  I  Tari  modi  onde  si  accertano  le  date  sotto 
descritti  nell'articolo  1S27. 


(3)  Quello  in  cui  cade  la  distribuzione  del  prezzo. 
Vedi  sopra. 

(4)  Il  che  non  esclude  ropplgnoramenio  dt  altri 
creditori  senza  pregiudizio  del  privilègio  del  locatore. 
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plieata;  forse  non  contraddittoria  come  si  dice, 
ma  certamente  poco  chiara. 

Per  la  natura  delle  conrenzioni,  nessun  rap* 
porto  ti  ha  fra  il  locatore  e  i  creditori  oppi- 
gnoranti il  fondo  locato  oltre  quello  della 
eomananza  del  pegno  che  sta  a  guarentire 
inegualmente  i  loro  diritti.  Ma  il  locatore, 
circondato  di  tanti  privilegi,  è  un  compagno 
molesto,  traendo  a  so  anche  per  crediti  non 
scaduti,  quella  sostanza  che  gli  altri  creditori 
non  possono  conseguire  pei  loro  crediti  sca- 
dacL  Qui  parve  esserci  lesione  dì  giustizia  ;  si 
pensò  un  compenso.  Dato  che  la  locazione  non 
fosse  ancora  finita,  si  diede  facoltà  agli  altri 
ereditorì  «  di  locare  nuovamente  la  casa  o  la 
possessione  per  il  tempo  che  restasse  ancora 
del  contratto,  e  dì  convertire  a  loro  vantaggio 
le  pigioni  o  i  fitti  co/  peto  però  di  pagare  al 
proprietario  (locatore)  tutto  ciò  che  gli  foeee 
dovuto  »(1).  Pertanto  la  relazione  occasionale 
fn  il  locatore  e  i  creditori  (del  condottore) 
procede  dalla  equità,  suggerita  dall'ampiezza 
del  suo  privilegio  che,  scontando  insieme  colle 
pigioni  0  coi  fitti  trascorsi  anche  i  futuri,  ha 
portato  un  disquilibrio  nei  termini  della  giù* 
stìzia  distributiva  rispetto  agli  altri  creditori. 

In  effetto  lo  stesso  locatoreche  ha  goduto  tali 
vantaggi, oltre  ciò  che  avrebbe  conseguito  come 
creditor  semplice,  è  quello  che  dà  il  compenso 
e  ciò  che  è  giusto.  Egli  ha  ricevuto  non  oltre 
la  somma  che  a  capo  della  locazione  gli  sarebbe 
stata  dovuta,  ma  in  anticipo,  in  forza  del  suo 
privilegio,  e  prima  che  il  conduttore  abbia  pò* 
tato  godere  dei  beni  locati;  e  questa  somma 
del  totale  suo  credito  Pha  ricevuta  a  scapito 
dei  creditori  dell'oppignorato  che,  a  titolo  di 
compenso  possono  rilocare  lo  stesso  fondo, 
senza  opposizione  del  proprietario,  appro- 
priandosi le  pigioni  e  i  fitti  che  saranno  a 
riscuotersi  sino  al  termine  della  locazione. 

Forsechè  i  creditori  di  cui  parliamo  sono 
liberi  di  locare  a  un  prezzo  anche  minore  di 
quello  che  era  concordato  nell'affittanza  di 
presente  interrotta?  Avvertiamo  che  ciò  non 
pnò  essere  oltre  il  tempo  in  essa  statuito  e  il 
meno  che  si  ricavasse  dalla  nuova  pensione, 
sarebbe  a  loro  nocumento  come  a  loro  utile 
la  rendita  maggiore.  A  noi  pare  che  la  dimo- 
strazione sia  nella  legge.  Infatti,  qual  è  il 
diritto  dei  creditori?  Qttello  di  sottentrare 
ndle  ragioni  del  eonditttore,  e  quindi  pagano 
la  stessa  pensione,  o  a  misura  delle  scadenze 
le  vengono  accreditando  a  fttvore  del  locatore, 
che  giunto  alla  pari,  riprenderà  i  suoi  fondi. 


Questo  movimento  non  si  opera,  e  questo 
diritto  dei  creditori  non  si  effettua,  secondo 
alcuni,  se  non  quando  il  locatore  abbia  ritratto 
dalla  vendita  giudiziale  in  tutto  o  in  parte  i 
suoi  crediti  futuri.  S'egli  si  fosse  limitato  ai 
crediti  scaduti  e  non  pagati,  ancorché  avesse 
usato  del  privilegio,  non  si  farebbe  luogo  alla 
riconduzione  dei  creditori  (2).  Ma  vedremo 
più  avanti  che  questo  è  un  errore. 

Ai  termini  del  Codice  Napoleone,  cosi  in- 
segna Paolo  Pont.  Se  i  mobili  che  stavano  a 
garanzia  dell'affitto  non  avessero  prodotto  un 
prezzo  sofficiente  per  soddisfare  intieramente 
i  diritti  del  locatore,  i  creditori  che  volessero 
usare  della  facoltà  di  rilocare  a  proprio  prò- 
fitto  (non  essendo  infatti  che  una  facoltà)  deb<* 
bono  pagare  al  locatore  tutto  eiò  che  gli  sia 
dovuto  con  prifrilegioy  cioè  le  pigioni  e  i  fitti 
non  ancora  scadati.  Una  scrittura  autentica 
di  locazione  ne  determina  la  dorata  a  nove 
anni  colla  corrisposta  annua  di  L.  1000.  Dalla 
vendita  giudiziale  dei  mobili,  detratte  le  spese 
e  qualche  altro  credito  ancora  più  privilegiato, 
il  locatore  ha  percetta  la  somma  di  L.  4000. 
Tenuto  calcolo  delle  pensioni  future,  gli  sono 
dovute  L.  5000  che  i  creditori  devono  pagargli 
volendo  procedere  per  conto  loro  all'affitto. 

Anche  sotto  l'impero  di  quella  legislazione 
nasceva  il  dubbio  se  ì  creditori  dovessero  pa- 
gare immediatamente,  anticipare,  cioè,  i  fitti 
futuri  per  apprendere  i  fondi  in  qualità  di 
conduttori  surrogati.  Duranton  si  oppone  reci- 
samente a  tale  pretesa  (8).  La  legge  dice  che 
i  creditori  devono  pagare;  non  dice  quando. 
Ragionevolmente,  essi  devono  pagare  di  anno 
in  anno,  o  di  sei  in  sei  mesi,  secondo  venne 
costituito  l'affitto.  Si  pagherà  al  locatore  quello 
che  gli  è  dovuto,  ma  è  incerto  se  lotte  le  rate 
a  scadere  gU  saranno  dovute.  Suppongasi  che 
il  locatario  sia  stato  per  convenzione  esone* 
rato  dai  casi  fortuiti  e  per  uno  o  più  anni  av- 
venga il  caso  di  applicare  un  tal  patto.  Con- 
tando le  corrisposte  di  codesti  anni  disgraziati, 
si  sarebbe  pagato  indebitamente  quello  che  si 
dovrà  poi  restituire.  La  legge  non  può  avere 
autorizzato  un  tal  pagamento.  Questo  parere 
è  diviso  dal  Pont. 

Un'altra  osservazione  aggiunge  Duranton. 
La  ingiustizia  che  si  farebbeai  creditori  impo- 
nendo l'anticipo,  e  non  accreditandoli  degl'in- 
teressi. Se  il  legislatore  non  vi  ha  pensato, 
egli  è  che  non  ha  voluto  imporre  questa  ob- 
bligazione. 

Si  fa  a  discutere  il  Pont,  se  i  creditori  tro- 


(1)  Art  2602,  n.  1  del  Codice  Napoleone.  —  Posto 
Mmpre  che  U  data  della  locazione  fosse  eerta. 


(2)  PoHT,  Dm  priv.  et  hfpot.,  ari  2102,  n.  189. 
(8)  Tratt.  Dei  prMl,  è  ipu,,  U.  91« 
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vando  troppo  oneroso  TasBumere  la  locazione 
per  la  sua  intera  durata,  possano  restringerla 
agli  anni  per  cai  i  fitti  sono  stati  coperti  in 
anticipo.  E  cosi  nella  specie  indicata,  a  soli 
tre  anni;  calcolando  sulle  4000  lire  riscosse 
dal  locatore,  e  computando  1000  sull'anno 
corrente,  potrebbero  i  creditori  voler  ridurre 
l'esercizio  proficuo  della  riconduzione  per  tre 
anni  senz'obbligo  di  continuarla  per  gli  altri 
cinque  anni?  Questa  concessione,  scrive  il 
Pont,  è  del  tutto  favorevole  ai  creditori,  e  vale 
a  compenso  del  diritto  esorbitante  attribuito 
al  locatore.  È  dunque  ragionevole  di  lasciare 
ad  essi  tutta  la  latitudine  nell'esercizio  di 
questo  diritto,  e  di  permettere  ai  concessionari 
di  valersene  in  quella  misura cbe  stimano  con- 
forme ai  loro  interessi.  Altrimenti  se  la  loca- 
zione fosse  ad  essi  troppo  grave,  si  trovereb- 
bero nella  dura  condizione  o  di  abbandonare 
al  locatore,  per  questo  corso  di  anni,  e  cosa  e 
prezzo,  iniquità  alla  quale  si  volle  riparare 
col  diritto  della  riconduzione;  o  di  lasciare 
deserti  i  luoghi,  le  case  senz'abitanti,  i  fondi 
senza  coltivatori,  che  sarebbe  il  colmo  del 
disordine  (1). 

§  4168. 

Gontinaasione. 

L'articolo  che  ora  esaminiamo  rifa,  si  può 
dire,  negli  stessi  termini  il  concetto  del  Codice 
francese,  aggiungendo  di  suo,  che  i  creditori 
che  vogliono  valersi  del  subingresso,  olire  al 
pagare  al  locatore  tutto  ciò  che  fosse  dovuto 
con  privilegio^  siano  tenuti  a  cautelarlo  per 
il  credito  non  ancora  scaduto.  Un  nostro  scrit- 
tore che  noi  altamente  rispettiamo,  vide  in 
questo  dettato  anziché  un  miglioramento  che 
doveva  aspettarsi  dopo  tanti  studi,  una  con- 
traddizione  (2).  <  In  effetto,  col  concedere  ai 
creditori  il  subingresso  {{ttranf«  il  tempo  pel 
quale  il  locatore  esercita  il  privilegio^  pare 
che  presupponga  che  questo  sia  soddisfatto 
mediante  il  privilegio,  non  solo  delle  pigioni 
e  dei  fitti  scaduti,  ma  eziandio  di  alquanti 
almeno  a  scadere.  E  in  vero  che  altro  mai 
vuol  dire  esercitare  il  privilegio,  se  non  farsi 
pagare  con  preferenza  sul  prezzo  ritratto 
dalla  vendita  forzata  delle  cose  soggette  al 
privilegio  ?  E  come  può  dubitarsi  che  si  tratti 
ài  fitti  e  di  pigioni  a  scadere,  se  il  subingresso, 
la  sublocazione,  riguardano  il  tempo  avve- 
nire? Col  prescriver  poi  ai  creditori  di  cau" 
telare  il  locatore  pel  credito  non  ancora  sca- 


<  duto,  pare  che  la  legge  neghi  a  costui  il 
«  diritto  di  esigere  anticipatamente  le  pigioni 

<  e  i  fitti  a  scadere,  ma  che  debba»  invece 

<  contentare  della  cauzione  che  gli  preste* 

<  ranno  i  creditori  ^. 

Non  se  se  io  potrò  difendere  la  legge  dalla 
taccia  di  contraddizione,  invero  molto  grave, 
perchè  accuserebbe  la  mancanza  di  un  con- 
cetto sicuro,  e  toglierebbe  senso  alla  stessa 
legge.  Non  pare  ch'essa  muova  dal  supposto 
che  il  locatore  abbia  riscosso  in  virtù  del  pri- 
vilegio i  crediti  futuri,  o  parte  almeno  dei  cre- 
diti futuri  e  non  ancora  scaduti,  esercitandosi 
il  privilegio,  dannoso  agli  altri  creditori,  anche 
col  riscuotere  egli  solo  pei  suoi  arretrati  le 
somme  che,  secondo  le  regole  ordinarie,  do- 
vrebbero essere  distribuite  a  tutti  i  creditori. 
£  per  dimostrare  che  si  tratta  di /itti  e  di 
pigioni  a  scadere,  non  basta  il  dire  che  il  sub- 
ingresso è  un  fatto  riguardante  l'avvenire, 
perchè  è  un  avvenire  che  ripara  al  passato 
mediante  l'ideato  compenso.  Intanto  altre  pen- 
sioni sono  scadute,  e  i  creditori  volendo  otte- 
nere il  subingresso,  debbono  pareggiarle  — 
pagare  tutto  ciò  che  è  dovuto,  vale  dire  tutto 
ciò  che  è  dovuto  con  privilegio  sino  al  giorno 
presente.  E  se  l'affitto  non  è  terminato,  ma 
deve  proseguire  in  nome  dei  creditori, è  giusto 
ch'essi  diano  al  locatore  le  opportune  cautele 
per  le  annualità  a  scadere,  o  fornendo  la  casa 
di  mobilie  sufficienti,  o  con  altri  mezzi. 

Ma  si  può  fare  anche  l'altra  ipotesi  che  il 
locatore  abbia  riscosso  qualche  parte  delle 
rate  future,  e  nonostante  non  comprendiamo 
la  contraddizione.  Imperocché  restando  altre 
pensioni  a  scadere  che  i  creditori  non  sono 
tenuti  a  pagare  in  anticipazione,  volendo  occu- 
pare i  beni  del  locatore  in  luogo  del  condut- 
tore convenzionale,  devono  provvedere  alla 
sua  sicurezza.  Ritenuto  che  il  sistema  della 
nostra  legislazione  sia  questo,  che  i  creditori 
non  debbano  pagare  ma  garantire  i  crediti 
non  ancora  scaduti,  non  parmi  che  l'averlo 
detto  possa  chiamarsi  qual  cosa  di  contrad- 
dittorio. 

Per  le  premesse  osservazioni,  non  si  può 
convenire  coli' illustre  autore,  essere  condi- 
zione indispensabile,  anzi  l'unica  indispensa- 
bile per  farsi  luogo  alla  surrogazione,  che  il 
locatore  eserciti  il  suo  privilegio  per  le  pi- 
gioni o  i  fitti  non  ancora  scaduti.  Si  domanda 
il  perchè  e  viene  subito  la  risposta.  La  risposta 
sembra  un  equivoco.  «  Perché  quando  il  loca- 


ci) PoHT,  art.  2102,  n.  129.  Il  Dubaxtoh  professa  la  stessa  opinione  (nel  saddetto  trattato,  mam,  90). 
V.  Vaurtb,  n.  64. 
(2)  PAomci-MAZZOvi,  n.  46  e  aeg. 
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<  tore  esìge  le  pigioni  e  i  fitti  non  ancora  sca- 

<  dati,  allora  veramente  si  diminuisce  la  ga- 

<  ranzia  comnne  a  discapito  della  massa  dei 

<  creditori,  giacché  estende  il  privilegio  a  ere- 

<  diti  di  fìtti  e  pigioni  non  ancora  scadati...». 
Ci  permettiamo  di  dire  che  questa  è  una  di* 
stradone,  perchè  quantunque  non  si  riscuo- 
tano che  gli  scaduti,  essi  si  riscuotono  in  modo 
che  tutto  il  prezzo  si  versa  al  privilegiato,  a 
scapito  quindi  degli  altri  creditori  ai  quali 
sarebbe  distribuito,  come  si  è  notato  supe- 
riormente. £  basta  ch'essi  sopportino  una  de- 
ficienza in  grazia  del  privilegio,perchè  abbiano 
diritto  di  ricambiarsene  con  una,  più  o  meno 
lunga,  riconduzione  gratuita  o  corrispettiva. 

Si  è  detto  che  i  creditori  non  devono  sbor- 
sare nulla  del  proprio,  ma  soltanto  subire  la 
preferenza  del  locatore  sul  prezzo  ritratto  dalla 
vendita  forzata  dei  mobili...;  cancellate  quindi 
le  parole  del  testo  —  pagando  al  locatore 
tuito  dò  che  gii  fosse  dovuto  con  privilegio» 
(Pacifici-Mazzoni,  ivi).  Se  a  noi  non  è  lecito 
sopprimerle,  e  se  devono  aver  un  senso,  onde 
lasciare  un  significato  anche  alle  parole  che 
seguono,  cautelandolo  ecc.,  conviene  ammet- 
ter quello  che  abbiamo  proposto,  soddisfarsi 
dai  creditori  i  debiti  del  conduttore  che  ven- 
gono maturando  tanto  che  il  locatore  sia  pa- 
reggiato di  ogni  scadenza  verificata.  E  non 
perchè  sia  un  obbligo  della  loro  posizione, 
perchè  possono  anche  non  farlo,  ma  quale 
condizione  del  subingresso  che  hanno  divisato 
di  procurarsi.  La  surrogazione  è  un  diritto, 
ma  con  questa  condizione  e  colPaltra  delle 
garanzie  per  le  scadenze  non  ancora  verificate. 

È  sempre  utile  la  sublocazione  quando  si 
tratta  della  riparazione  delle  perdite  sofferte 
per  il  duro  incontro  del  privilegiato  ;  poten- 
dosi esigere  in  compenso  le  pensioni,  e  godere 
deirabìtazione  o  del  fondo.  Rapporto  al  loca- 
tore, è  sublocazione  tanto  se  i  creditori  sub- 
entrino al  conduttore,  quanto  se  vadano  d'ac- 
cordo per  sublocare  il  fondo  ad  altrL  NelPuno 
e  nell'altro  caso,  il  diritto  dei  creditori  limita 
quello  del  locatore  che  non  può  più  ricono- 
scere il  conduttore  decaduto,  ma  deve  accet- 
tare la  sostituzione  dei  di  lui  creditori.  E  come 
possono  esser  molti  questi  chirografari  che  si 
sentono  pregiudicati  dal  privilegio,  e  non  sono 
tenuti  in  solido,  e  sulla  loro  solvibilità  non  è 
a  eontarsi,e8sendo  fomiti  dal  caso  piuttostochè 
dalla  scelta,  e  neppure  si  è  sicuri  della  loro 
buona  amministrazione,  sicché  non  apportino 
danni  agli  stessi  fondi  ;  per  tatti  questi  riflessi 
ti  comprende  la  grave  importanza  di  prepa- 
rare in  tempo  valide  guarentigie. 
Giusta  la  dottrina  francese,  dichiarata  nel 


precedente  paragrafo  come  prevalente,  e  che 
noi  pure  accettiamo,  i  creditori  del  conduttore 
possono  restar  contenti  a  sublocare  il  fondo 
per  quanto  basti  a  compensarli,  ma  hanno 
anche  diritto  di  portare  sino  ai  termine  la 
locazione,  assumendo  il  rischio  di  un  affitto 
corrispettivo  per  gli  ultimi  anni,  dacché  siano 
reintegrati  di  quello  che  hanno  pagato  al  lo- 
catore. Nel  caso  della  sublocazione  limitata, 
venuto  il  tempo  prefisso  dai  nuovi  conduttori, 
il  fondo  ritorna  al  proprietario. 

Sei  creditori  del  conduttore  non  si  muovono 
reclamando  il  compenso,  il  locatore  è  libero: 
può  sciogliere  l'affitto  (art.  1603, 1615),  o  se 
gli  piace,  conservarlo  sino  al  termine.  11  con- 
duttore potrebbe  avere  nel  frattanto  miglio- 
rata la  sua  condizione  economica. 

I  creditori  formano  una  comunione  legale  o 
partecipanza  che  potrà  essere  rappresentata 
da  un  collettore  se  il  caso  è  di  riscuotere  fitti 
o  pigioni  da  un  agente  o  amministratore,  trat- 
tandosi di  tenimenti  agrari.  Ne  daranno  conto 
al  locatore  onde  fissare  il  punto  in  cui  cessa 
la  loro  azione  compensativa,  e  cominciala  con- 
duzione corrispettiva. 

Questa  maniera  di  compenso  tende  ad  equi- 
librare gl'interessi  delle  parti,  il  che  non  sa- 
rebbe se  al  locatore  fosse  imposto  di  restituire 
il  di  più  che  ha  avuto,  oltreché  sarebbe  con- 
traddizione. Sta  dunque  ai  creditori  il  procac- 
ciarsi questo  compenso  sulla  roba  del  locatore 
soddisfatto.  Ma  essi,  o  per  aver  fatto  buoni 
contratti,  o  per  avere  incontrati  anni  felici, 
possono  anche  aver  fatto  un  guadagno.  Do- 
vranno forse  rilasciarlo  al  conduttore  questo 
guadagno  ?  «  L'eccedente  spetterebbe  al  con- 
<  duttore,si  risponde  autorevolmente,  dacché 
«  sarebbe  il  prodotto  del  contratto  ch'egli  sti- 
€  pulò  per  sé  ».  Stando  a  questa  teoria,  il  con- 
duttore conserverebbe  ancora  la  sua  qualità, 
e  avrebbe  dei  diritti  come  tale,  sebbene  la 
legge  dichiari  che  nelle  sue  ragioni  sottentrano 
i  creditori. 

Io  non  sarei  di  questo  avviso.  Il  conduttore 
é  decaduto  dal  momento  che  i  creditori  eser- 
citano il  loro  diritto  di  surrogazione.  I  credi- 
toria lui  surrogati, fanno  essi  pure  un  contratto 
di  sorte.  Si  perde  o  si  guadagna  in  conto  pro- 
prio. E  come  alle  catti  ve  raccolte  essi  ci  rimet- 
tono come  farebbe  il  conduttore,  é  giusto  che 
ne  abbiano  il  ristoro  o  compenso  negli  anni 
felici. 

§  4164. 

GoBtinuaxioBe* 

E.  Estensione  del  privikgio  quanto  aUa 
materia. 
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In  generale  tutte  le  cose  che  si  trovano  in 
qoel  recinto  che  è  la  casa  locata  o  il  fondo 
locato  e  le  sue  dipendenze,  sono  altrettante 
guarentigie  del  locatore.  Se  i  mobili  apparten* 
gono  all'inquilino,  nulla  di  più  semplice;  e 
sebbene  l'inquilino  non  abbia  pensato  che  a 
soddisfare  i  suoi  comodi  e  non  a  vincolare  i 
suoi  mobili  sino  a  non  poterne  più  disporre, 
per  volontà  di  legge  sono  colpiti  da  questa 
obbligazione;  e  così  tutto  quello  che  fornisce 
il  fondo  locato:  pegno  tacito  e  necessario  (1). 
Secondo  il  diritto  romano  i  frutti  dei  predi 
rustici  erano  tacitamente  ipotecati  a  favore 
del  locatore,  non  però  le  cose  mobili  che  vi 
fossero  poste  benché  a  servigio  dello  stesso 
fondo  (2).  La  legislazione  oscillò  lungamente 
in  Francia,  finché  venne  fissato  in  senso  af- 
fermativo nel  Codice  Napoleone,  che  da  noi 
fu  seguito. 

Non  ò  soltanto  la  introduzione  di  cose  mo- 
bili nell'edifizio  o  nel  fondo  locato  che  avva- 
lora e  genera  il  privilegio  del  locatore,  quanto 
un  certo  servigio  ch'essi  rendono  alla  casa  o 
al  fondo,  onde  assumono  la  natura  del  pegno 
in  causa  del  possesso.  Tutto  ciò,  così  si  esprime 
la  legge,  che  serve  a  coltivare  il  fondo  afflttato, 
e  a  fornire  il  fondo  medesimo  e  la  casa  ap* 
pigionata.  Ed  è  notevole  per  apprezzare  le 
eccezioni  che  s'incontrano  nell'esercizio  di 
questo  privilegio  di  lunga  mano.  Fornire,  ì 
cui  molteplici  sensi  possono  vedersi  nel  dizio- 
nario del  Tommaseo;  nel  nostro  linguaggio 
che  si  può  dir  tecnico,  significa  guarnire,  or^ 
nare  e  provvedere  al  miglior  uso  e  godimento 
della  cosa  locata.  Quindi  diciamo  apparta- 
mento guarnito  o  fornito  quello  che  ha  i  suoi 
mobili  come  dicevasi  fondo  istrutto queWo  che 
possiede  gl'istrumenti  della  coltivazione,  vo- 
cabolo che  non  fu  trascurato  nel  testo  italiano. 

Ora  é  a  vedersi  :  1^  Se  anche  le  cose  non 
pertinenti  al  conduttore  ma  a  terzi,  siano  sog- 
gette al  privilegio;  2°  Se  possono  dirsi  guar^ 
nire  la  casa  o  il  fondo  le  cose  che  vi  s'in- 
troducono di  passaggio  per  una  dimora  mo- 
mentanea; S"»  0  che  vi  si  trovano  bensì,  ma 
nascoste  e  senza  veruna  apparenza  esteriore. 

L'essenza,  e,  dirò  pure,  singolarità  del  prì* 
vilegio,  consiste  in  questo,  nel  colpire  le  cose 


dei  terzi  che  sono  venute  a  imbrogliarsi  intro- 
ducendosi  in  una  casa  affittata  ove  perde 
vigore  il  diritto  della  proprietà.  Un  inquilino 
sprovvisto  di  mobili,  ne  compra  senza  pagarli; 
0  ne  acccetta  di  qua  o  di  là  da  suoi  amici  che 
gliene  fanno  prestanza.  È  generalmente  rite- 
nuto che  né  il  titolo  di  pegno,  né  di  deposito 
0  altro  più  delicato,  sfugge  alla  forza  di  questo 
privilegio  una  volta  che  sono  là  nella  casa  a 
vista  del  locatore,  che  senza  curare  la  causa, 
gode  di  questo  accrescimento  di  garanzia,  o  vi 
siano  stati  portati  nel  cominciare  dell'affitto  o 
nel  corso.  Vi  ha  qui  un  giuoco  di  sottintesi, 
fuor  quello  che  il  locatore  sappia  che  le  cose 
non  appartengono  al  locatore,  ma  ad  altri. 
Chi  dà  a  prestito  o  annoia  delle  mobiglie,  si 
presume  che  conosca  che  io  conduco  in  affitto 
quella  casa,  e  non  possa  ignorare  ch'egli  im- 
pegna le  cose  sue  al  privilegio  del  locatore  (3). 

Ma  se  trattasi  di  costituire  un  pegno  a 
salvaguardia  delle  pigioni  e  delle  altre  obbli- 
gazioni del  contratto,  é  anche  d'uopo  che  il 
rapporto  sia  tale  che  ne  abbia  in  qualche  modo 
le  qualità,  e  quindi  sia  permanente  e  durevole. 
Altrimenti  l'abitazione  locata,  e  così  diremo 
del  fondo  locato,  sarebbe,  come  a  dire,  assor- 
bente e  basterebbe  il  toccarla  per  produrre 
effetti  non  mai  pensati,  né  dal  terzo,  né  dal 
locatore  medesimo.  Non  si  può  fingere  il  pegno 
senza  una  certa  destinazione  di  stabilità.  Se 
a  una  fabbrica  di  manifatture  si  consegnano 
oggetti  di  lavoro  che  devono  restituirsi  confe- 
zionati, come  dicesi,  secondo  lo  scopo  di  quel- 
l'officina industriale,  sarebbe  assurdo  il  pre- 
tendere ch'essi  siansi  distratti  dal  loro  pro- 
prietario per  diventare  un  pegno  del  locatore 
a  tempo  indeterminato  e  a  si  svariati  effetti. 
Ninno  si  servirebbe  più  di  quella  officina  che 
non  potrebbe  reggere  a  codesta  immane  ser- 
vitù del  locatore  (4). 

Non  bisogna  dedurne  che  tutto  ciò  che  entra 
nei  luoghi  affittati  s'immobilizzi,  come  a  dire, 
in  servigio  del  locatore,  e  non  possa  più  ser- 
vire che  a  sua  garanzia.  E  sarebbe  assurdo 
non  minore.  Le  merci  che  entrano  in  un  ma- 
gazzino e  in  una  bottega,  son  certamente  vin- 
colate alle  pigioni,  ma  non  sono  sottratte  al 
commercio.  Allora  diremoche  il  locatotelo  sa 


(1)  Talehè  dove  noa  era  iNtttaiio,  suppliva  la  con- 
Buetudine.  *  Quod  vulgo  fiori  solet  abit  in  legem,  et 
habetur  prò  facto  et  prò  dicto  etiamsi  dictum  non 
Bit  „  CuiAOio,  ad  Leg.  Si  servus,  D.  Locati. 

(2)  "  Eo  jure  uUmor  ut  qn»  in  prtsdiia  urbani^ 
inducta  et  illata  aunt  pignori  ease  credantnr,  quoti 
H  UtcHé  conmnérit.  Li  ruttióit  prcedii»  cantra  ób$er- 
vatur  „  (Leg  4,  in  quib.  eans.). 


(8)  Il  Pont  in  questi  sensi  ci  propone  l'eaenpio 
del  tappezziere  che  dà  a  nolo  un  nobigUare  che  pui 
anch'esaere  dì  molto  valore,  con  fede  del  pagamento. 

(4)  "  Videndum  est,  ne  non  omnia  illata  vel  in- 
ducta, sed  ea  sola,  qujb  ut  ibi  snrr,  illata  fùerint, 
pignori  sint?  Quod  magia  ut  j,  (Leg.  7,  in  quib.  cane, 
pign.). 
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e  non  può  impedire  la  circolazione.  Il  suo  di- 
ritto è  che  8i  trotino  nei  maggazzini  e  nelle 
botteghe  tante  merci  quante  equivalgono  agli 
obblighi  del  conduttore,  variando  però  e  so- 
stituendo le  une  alle  altre.  Il  locatore  e  il  con- 
duttore hanno  dovuto  prevedere  del  pari  quella 
oeceasaria  sostituzione. 

È  questa  la  natura  delle  cose  ed  è  general- 
mente ritenuto.  Si  aggiunge  ancora,  che  le 
cose  che  stanno  a  pegno  nella  casa  o  nel 
fondo  devono  essere  visibili  e,  come  dicesi, 
poste  in  evidenza  per  la  detta  ragione  che 
devono  fomirt  la  casa  o  il  fondo.  Non  è  vero 
che  la  distinzione  sia  arbitraria,  come  alcuno 
pensa,  perchè  alla  parola  usata  dalla  legge 
bisogna  attrihuire  una  importanza. 

Corrono  varie  opinioni.  Mi  restringo  alle 
priDclpali.  Alcuni  credono  che  le  cose  che  non 
si  mostrano,  ma  si  ritengono  dal  proprietario 
sotto  chiave,  non  soltanto  come  il  danaro  con- 
tante, ma  titoli  di  credito  e  oggetti  preziosi, 
siano  esenti  dal  privilegio.  Il  Troplong  lo  dice 
recisamente  e  senza  sospetto.  «  Le  pietre  pre- 

<  ziose,  gli  anelli  e  i  titoli  di  credito  non  pos- 

<  sono  esser  considerati  come  mobili  che  ser- 
€  vono  a  guarnire  la  casa.  Questi  oggetti  non 

<  essendo  apparenti^  non  sono  colpiti  dal  pri- 
«  vilegio  del  proprietario.  Yale  lo  stesso  del 

<  danaro  contante  >  (n.  151).  Altri  non  negano 
cbe  l'apparenza  abbia  un  valore,  poiché  rap- 
porto al  locatore  si  è  come  l'accettazione  e  il 
riconoscimento  del  pegno,  ma  fra  gli  oggetti 
che  si  tengono  guardati,  distinguono  il  danaro 
e  i  titoli  di  credito,  daaltri  come  la  biancheria, 
e  quelli  soltanto  tengono  immuni  dal  privi- 
legio (1). 

Questa  parmi  la  opinione  preferibile.  Io  ho 
opinato  che  la  voce/bmire  o  guarnire  colPuso 
che  ne  facciamo,  possa  significare  ornare  e 
Tprofwtdere  quanto  ai  fondi  nrbani,  mentre  non 
paò  significare  cbe  procedere  rapporto  ai 
fondi  rustici.  Il  danaro  e  i  valori  circolanti, 
non  destinati  ad  ornare  perchè  non  sono  in 
evidenza^  sono  piuttosto  destinati  alla  spesa  e 
airimpìego  ;  gii  anelli,  gli  oggetti  preziosi  che 
servono  alla  persona,  non  cadono  sotto  il  pri- 
vilegio. Che  diremo  dei  titoli  di  credito  ?  Os- 
serviamo in  prima  che  non  possono  apparte- 
nere a  persone  terze,  perchè  allora  portando 
scrìtto  in  fronte  il  nome  del  loro  proprietario, 
avviserebbero  il  locatore  di  non  ingerirsi  per 
non  esser  materia  riguardante  il  suo  affitto,  ed 
egli  sarebbe  posto  in  mala  fede.  Vi  hanno 
cose  che  non  ornano^  ma  provveggono^  benché 


non  appariscano  che  in  certe  circostanze.  Tali 
sono  le  biancherie  e  le  argentiere  che  in  vero 
non  si  lasciano  in  mostra  per  le  stanze  come 
le  mobiglie,  ma  forniscono  i  letti  e  la  tavola, 
e  questi  credo  essere  compresi  nel  privilegio. 
Vi  è  una  tal  quale  presunzione  che  ogni  casa 
civile  possegga  di  tali  oggetti.  Il  locatore  lo 
ritiene.  E  la  oppignorazione  li  svela  sotto  la 
mano  rude  dell'usciere,  e  se  ne  accerta  la 
esistenza. 

§  4165. 

GoDlinuasiODe . 

F.  Bel  privilegio  del  locatore  a  carico  dei 
subinquilino  o  subaffittuario. 

Vi  sono  soggetti  i  mobili  di  proprietà  del 
subinquilino  che  si  trovano  nella  casa,  colla 
stessa  ragione  e  con  più  ragione  di  quelli  dei 
terzi. 

Il  privilegio  sopra  i  frutti  ha  luogo  anche 
quando  essi  appartengono  al  subaffittuario. 

Il  privilegio  sulle  cose  che  forniscono  il 
fondo,  se  queste  appartengono  al  subaffit- 
tuario, si  restringe  al  suo  debito  verso  l'affit- 
tuario, senza  tener  conto  delle  anticipazioni. 

Il  sostituito  possiede  e  gode  l'abitazione; 
e  sa  d'incontrare  delle  obbligazioni  anco  per- 
sonali verso  il  locatore  che  non  può  esser  pre- 
giudicato dall'uso  che  l'inquilino  ne  ha  fatto, 
comunque  la  sublocazione  sia  nel  suo  diritto. 
L'articolo  1574  dichiara  quali  ne  sono  i  limiti. 
Nel  vasto  articolo  che  esaminiamo,  si  deter- 
mina il  privilegio  del  locatore  sulle  cose  del 
subinquilino  o  del  subaffittuario.  Fa  un  certo 
senso  la  differenza  che  abbiamo  avvertita.  Il 
locatore  esercita  sui  mobili  del  subinquilino  il 
suo  privilegio  nella  medesima  estensione  che 
sopra  i  mobili  dell'inquilino  e  dei  terzi.  E  cosi 
egualmente  sui  frutti,  trattandosi  di  affitto  di 
fondi  rustici,  senza  occuparsi  del  debito  par- 
ticolare del  subaffittuario.  Ma  questi  potrebbe 
ritener  cose  di  sua  proprietà  sull'immobile 
locato  per  istruzione  di  esso  fondo  e  ad  oggetto 
di  coltivazione  :  animali,  aratri,  macchine,  at- 
trezzi d'ogni  sorta.  In  questo  caso  il  credito 
si  restringe,  non  la  materia  però  del  privilegio. 
Il  credito  si  restringe  a  ciò  che  deve  il  subaf- 
fittuario, ripetiamolo,  senza  tener  calcolo  delle 
anticipazioni. 

Questo  disposto  sta  in  relazione  al  citato 
articolo  1574.  Il  locatore  è  sostituito  al  con- 
duttore, e  s'intende  se  sia  debitore  ed  tempo 
della  intimaeione  della  domanda.  Per  questo 
credito  però  cosi  limitato,  soggiacciono  alla 


(1)  y.   PoTHiBB,   D$   louagé,  num.   145;   Qbbkibb, 
iom.  II,  nam.  SIC;  Dclviitcoubt,   tom.  in,  p.  372! 


Zaohabi^,  tom.  u,  p.  105  ;  Povt,  art.  2102,  n.  121  ; 
Va  LETTE,  n.  35. 
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esecuzione  privilegiata  tutte  le  cose  di  ragione 
del  subaffittuario  contenute  nel  fondo  alPog- 
getto  indicato  di  fornirlo  e  di  coltivarlo.  Le 
anticipazioni  sono  sospette,  se  non  siano  giu- 
stificate dalla  consuetudine  dei  Zuo^/it,  clausola 
delParticolo  1674,  che  credo  doversi  aggiun- 
gere al  nostro  articolo. 

Certo  un  sottile  riflesso  di  equità,  e  di  giusta 
proporzione,  presiede  a  questa  disposizione 
che  quasi  non  fa  mostra  di  sé,  ma  che  fu 
anche  rilevata  dal  nostro  Pacifici-Mazzoni 
(n.  53).  Una  ben  più  ampia  garanzia  è  riser- 
vata al  locatore  del  fondo  rustico  che  a  quello 
di  una  casa  d'abitazione,  di  un  magazzino,  di 
una  officina  che  non  può  calcolare  che  sopra 
effetti  mobili  cui  sono  abbisognate  tante  pre- 
cauzioni per  non  vederli  volare  fuori  del  nido. 
I  frutti  sono  là  ;  maturano  lentamente  e  pos- 
sono sempre  apprendersi  prima  che  si  distac- 
chino dal  suolo.  Essi,  per  potenza  del  privi- 
legio, garantiscono  tutto  il  credito  presente  e 
venturo  del  locatore,  e  si  è  creduto  che  possa 
bastare,  aggiunto  il  debito  personale  del  sub- 
affittuario il  cui  pagamento  è  devoluto  al  loca- 
tore non  solo  sui  frutti,  non  solo  sulle  cose  di 
proprietà  del  subaffittuario  che  servono  al 
fondo,  ma  eziando  sopra  i  beni  suoi  propri,  in 
qualunque  luogo  esistenti. 

Ciò  dicesi  del  pari  per  le  altre  obbligazioni 
risultanti  dall'affitto  oltre  quelle  dirette  delle 
pigioni  e  dei  fitti,  come  sarebbe  delle  ripara- 
zioni locative  e  dei  danni  recati  al  fondo, 
semprechè  lo  stesso  subaffittuario  non  ne  fosse 
imputabile,  che  allora  non  a  titolo  di  privilegio, 
ma  di  obbligazione  personale,  sarebbe  tenuto. 
G.  Eceeeioni. 

Sono  scritte  nella  legge.  La  prima  è  questa  : 
—  se  le  cose  introdotte  nei  luoghi  locati  — 
fossero  già  derubate  o  smarrite. 

Abbiamo  detto  che  il  privilegio  del  locatore 
sulle  cose  altrui  si  compone  di  presupposti  e 
di  presunzioni  onde  si  colora  iu  certo  modo  il 
consenso  dei  terzi.  Ma  se  di  tale  consenso  si 
avesse  la  prova  negativa  assolutamente,  tutto 
questo  castello  di  presunzioni  o  di  supposti, 
rovina.  La  cosa  derubata  o  smarrita  clamat 
ad  dominun  che  non  ha  mai  potuto  credere 
di  favorire  un  locatore  qualsiasi  creandogli 
un  privilegio  a  spese  proprie.  La  opinione  del 
consenso  del  proprietario  può  esser  entrata 
nella  mente  del  locatore,  vedendo  quei  mobili 
collocati  nella  sua  casa,  ma  non  vi  essendo 
neppure  presuntivamente  associato  il  consenso 
dei  proprietario  come  per  formare  il  patto 
tacito,  viene  a  mancarne  la  base.  Il  proprie- 
tario ha  la  via  aperta  alla  rivendicazione. 

La  seconda  eccezione  scritta  nella  legge  si 


è  —  che  non  sapesse  il  locatore  al  tempo  dettit 
iniroduBÌone  che  le  cose  introdotte  spettatatio 
ad  altri.  Questa  notizia  dissipa,  si  direbbe,  il 
prestigio,  e  convince  il  locatore  ch'egli  non 
può  ritenere  in  quelle  cose  che  appartengono 
a  tutt'altri  che  al  conduttore,  una  garanzia. 
La  legge  non  dice  in  qua!  modo  si  acquisti  la 
notizia  ;  deveperò  esser  provata  questa  scienza 
del  locatore.  Suppongasi  che-  i  mobili  siano 
importati  da  persone  che  si  educano  o  allog- 
giano in  uno  stabilimento  a  servizio  loro  per- 
sonale 0  come  condizione  della  ospitalità  che 
ricevono.  Le  masserizie  di  un  forestiere  non 
saranno  mai  scambiate  con  pegni  dati  al  loca- 
tore dell'albergo.  E  in  generale  l'arte  del  con- 
duttore rivela  la  provenienza  aliena  delle  cose 
che  si  portano  nelle  sue  officine  come  materia 
di  lavoro,  o  si  affidano  ad  oggetto  di  com- 
mercio all'ufficio  di  uno  spedizioniere  o  di  un 
commissionario. 

Queste  sono  prove  di  malafede  del  locatore 
che  tale  diciamo  la  scienza  che  le  cose  appar- 
tenevano ad  altri.  Se  il  locatore  non  ne  fu  av- 
vertito con  apposito  avviso  del  proprietario 
degli  effetti,  o  per  risultanze  esteriori  non 
fosse  escluso  ch'essi  appartenessero  al  condut- 
tore, il  rapporto  giuridico  è  stabilito  e  viene 
in  proposito  a  confermarlo  l'art.  702,  benché 
la  scienza  se  ne  acquistasse  in  seguito.  Anche 
la  espressione  del  presente  articolo  vi  cor- 
risponde. La  scienza  dovrebbe  provarsi  esi- 
stente al  tempo  della  introduzione.  Sin  d^al- 
lora  è  costituito  il  pegno  legale.  Ciò  è  grave 
assai,  ma  dimostra  che  la  legge  esige  diligenza 
anche  per  parte  dei  proprietari  (jus  est  vigi- 
lantibus)y  onde  non  sembrare  consenzienti  alla 
perdita  dei  loro  diritti. 

§  4166. 

Gontinaasione. 

H.  Del  diritto  di  sequestro. 
Prosegue  il  gius  singolare  che  domina  in 
questa  legge.  II  pegno  costituito  dalla  condi- 
zione dei  luoghi  e  dalla  opinione,  impone  la 
inamovibilità  delle  cose  mobili  che  vi  sono  sog- 
gette. Se  si  trasportano  altrove  senza  suo  con- 
senso, sono  colpite  dal  sequestro  del  locatore 
che  le  arresta,  per  cosi  dire,  nella  loro  fuga, 
purché  si  muova  entro  termini  stabiliti.  Né 
vale  che  codesti  effetti  sono  passati  in  mano  a 
terzi  di  buona  fede:  deroga  patente  ad  uno 
dei  più  interessanti  principii  del  diritto  mo- 
derno. 11  locatore  con  questo  forzato  richiamo 
non  ha  in  mira  che  di  ristabilire  la  posizione 
ch'egli  aveva  guadagnata,  e  non  a  titolo  di 
rivendicazione  della  proprietà  che  non  gli  ap- 
partiene. 
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Varie  pertanto  sono  le  condizioni  dell'eser- 
dào  di  questo  diritto.  Il  locatore  non  deve 
arer  consentito  al  trasporto,  e  s'intende  in 
qualunque  modo  sia  provato  questo  consenso, 
anche  dal  fatt4).  Se  il  locatore  fu  presente  al 
trasporto,  e  non  fece  vernna  opposizione,  ha 
consentito.  Altra  condizione,  la  osservanza  del 
termine  dì  quaranta  giorni  quanto  ai  fondi  ru- 
stici e  di  quindici  quanto  agli  urbani,  ritenuto 
che  più  difficilmente  si  conoscano  i  movimenti 
delle  coce  rurali  che  di  quelle  concentrate  nei 
laoghi  abitati. 

È  importante  risolvere  quale  sia  il  punto  di 
partenza  di  codesti  termini  cui  la  legge  non 
accenna.  Alcuni  scrittori  pensano  che  dal 
giorno  ìd  cui  il  locatore  ebbe  notizia  di  questo 
trasporto  (i).  Duranton  dice  saviamente  in 
proposito.  «  Il  termine  di  quindici  o  di  qua- 
«  ranta  giorni  comincia  a  decorrere  da  quello 

<  in  cui  i  mobili  uscirono  dalla  casa  e  dal  pò- 
«  dere,  e  non  da  quello  in  cui  il  proprietario 

<  pretendesse  di  averne  avuto  notizia.  La  dif- 
€  ferenza  dei  termini  dimostra  che  il  legisla- 

<  tore  si  attenne,  come  incomiociamento  utile 

<  della  rivendicazione  (impropriamente  detta) 
«  alla  rimozione  degli  oggetti  e  non  già  airav- 

<  viso  che  il  locatore  ne  avesse  realmente 
«  avuto.  Nondimeno  se  il  trasporto  si  fosse 
«  fatto  di  soppiatto,  e  per  effetto  di  un  con- 
«  certo  fraudolento  fra  il  fittaioolo  e  il  terzo, 

<  il  termine  dovrebbe  decorrere  dal  giorno  in 

<  cui  il  locatore  avesse  conosci  uta  la  frode  »  (2). 
Si  è  osservato,  che  se  le  cose  fossero  tras- 
portate nell'assenza  del  locatore,  rimosso  cioè 
il  suo  tacito  consenso,  egli  non  avrebbe  diritto 
a  rivendicarle  dai  terzi  se  le  materie  fossero 
destinate  alla  circolazione  e  alla  vendita;  tali 
sarebbero  Je  merci  di  una  bottega  aperta  al 
pubblico  (3).  11  locatore  conosce  questa  desti- 
nazione; egli  ha  consentito  ad  impiegare  i 
suoi  locali  per  Tesercizio  della  mercatura  ;  ha 
dato  donque  in  implicito  e  per  anticipato  il 
suo  consenso  alla  distrazione  degli  oggetti  ivi 
contenuti,  poiché  in  causa  di  quella  mercatura 
egli  riscuote  un  fitto  elevato.  Soltanto  il  suo 
diritto  è,  come  si  notò  di  sopra,  che  quante  si 
vendono,  altrettante  si  rimettano  merci  sino 
a  presentargli  una  sufficiente  garanzia;  ma 
è  tutt'altro  diritto  che  quello  della  rivendi- 
cazione. 

Toccando  ora  della  restituzione  o  remissione 
che  deve  farsi  di  altre  merci  per  integrare  la 
garanzia  del  locatore,  sovviene  la  questione 


se  sia  disponibile  dal  condnttore  quel  valore 
mobiliare  che  superasse  la  guarentigia  al  lo» 
catore  dovuta.  Bisogna  avvertire,  che  il  privi- 
legio si  è  formato  di  tutte  quelle  cose  che  sono 
entrate  a  uso  dell'abitazione  o  a  servigio  del 
fondo;  che  ognuna  di  quelle  cose  singolar- 
mente presa  è  affetta  al  privilegio;  che  il 
conduttore  non  può  di  suo  capo  affrancarne 
un  certo  numero,  uè  farsi  giudice  della  entità 
dei  diritti  spettanti  al  locatore  che  non  ha 
solo  quelli  delle  pigioni  e  dei  fitti,  ma  tanti 
altri.  Si  entra  e  si  acquista,  per  dir  cosi,  la 
morbosa  affezione  del  privilegio,  ma  non  se  ne 
può  liberare  come  quell'ordigno  descritto  dal 
poeta  <  Sempre  all'entrare  aperto,  all'uscir 
«  chiuso  ».  Nondimeno  ove  la  garanzia  fosse 
eccedente,  e  si  avesse  bisogno  di  alienare 
alcuni  di  quei  mobili,  io  credo,  date  le  cir- 
costanze, potrebbe  invocarsi  il  permesso  del 
giudice. 

Certamente  quello  che  dicesi  dei  mobili  che 
guarniscono  la  casa,  si  dirà  di  quelli  che  stanno 
a  servigio  del  fondo,  pertinenti  al  conduttore 
0  a  terzi.  Lo  diremo  anco  dei  frutti? 

U  Pont  ritiene  che  nella  voce  ino&t7t  o  me 
bilia j  costantemente  usata  dalla  legge,  siano  a 
comprendersi  anche  i  frutti  dei  campi.  Delvin- 
court  professa  al  contrario,  che  essendo  i  frutti 
destinati  alla  vendita,  non  potrebbero  essere 
rivendicati  dal  compratore  legittimo.  Noi  os- 
serviamo, che  prima  di  tutto  i  frutti  sono  la 
materia  del  contratto  e  appartengono  all'affit- 
tuario ;  indi,  restando  l'affittuario  in  debito  pos: 
sono  essere,  con  altre  cose,  cespiti  di  garanzia. 
L'affittuario  può  venderli,  e  tale  appunto  è  la 
loro  destinazione.  Il  locatore  può  sequestrarli 
pei  proprii  crediti  quando  siano  presso  lo  stesso 
affittuario,  come  vengo  a  dire. 

Sino  dai  tempi  di  Dumoulin  (4)  cui  fece  se- 
guito Pothier,  era  invalso  che  le  cose  soggette 
al  pegno  del  locatore  introdotte  nella  casa  o 
nel  fondo  potevano  essere  riprese,  purché  in 
breve  spazio,  dalla  mano  di  terzi  eziandio  di 
buoìiafede.  Principio  che  assume  tanta  impor- 
tanza nel  tempo  moderno,  e  che  è  stato  vinto 
come  ho  detto,  per  eccezione,  dalla  prepotenza 
del  privilegio  del  locatore. 

11  diritto  di  sequestro  del  locatore  è  stabi- 
lito nella  nostra  legge  ;  la  lebbra,  dirò  così,  del 
privilegio,  li  segue,  onde  quei  maestri  ebbero 
a  dire  ch'ella  è  una  specie  d'ipoteca  tacita  che 
non  abbandona  i  mobili  trasportati,  se  non 
quando  sia  passato  il  termine  assegnato  per 


(1)  Pbxsil,  ari.  2102,  §  1,  n.  2;  Zachabta,  tom.  n, 
p.  110,  n.  16. 

(2)  Trtaiato  dèi  priciUgi  e  ipoteche,  n.  100. 


(3)  PoHT,  n.  131,  art.  2012. 

(4)  All'art.  125  dello  Statato  borbones. 
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promuovere  l'azione.  £  non  è  questa  la  rÌTen- 
dicazione  che  ha  per  fondamento  il  diritto  di 
proprietà,  dice  Duranton,  ma  una  specie  di 
azione  servianay  conosciuta  dai  romani,  e  an- 
che da  noi  all'epoca  degli  statoti.  Il  suo  ef- 
fetto, egli  prosegue  si  è  di  far  reintegrare 
nella  casa  o  nel  podere  i  mobili  trasportati, 
per  indi  seqtustrarìi^  farli  vendere,  e  pagarsi 
con  privilegio  sul  prezzo.  Noi  crediamo  che 
non  faccia  mestieri  questo  giro  vizioso,  e  che 
anzi  sarebbe  irregolare,  anche  tenendoci  alle 
parole  della  legge.  Il  sequestro  è  atto  di  cre- 
ditore, che  non  aspira  alla  rivendicazione  dei 
corpi  come  si  avessero  in  dominio,  ma  alla 
soddisfazione  del  credito. 

Scandolezxato  il  Duranton  che  questo  di- 
ritto del  locatore  sia  in  effetto  più  forte  dì 
quello  del  proprietario  che  pure  rispetta  la 
buona  fede  dei  terzi,  dopo  un  lungo  quere- 
larsi, conviene  che  questo  era  Punico  rimedio 
onde  il  privilegio  del  locatore  non  tornasse 
vano  e  illuaorio.  Non  potrebbe  il  creditore  fare 
continuamente  la  guardia  ai  mobili  sempre 
in  pericolo  di  traslocarsi,  e  solamente  questo 
vincolo  giuridico,  in  caso  specialissimo,  po- 
teva essere  efficace. 


Singoiar  caso  sarebbe  quello  in  cui  i  mobili 
fossero  dalla  mia  casa  trasportati  in  un'altra 
pur  essa  condotta  in  affitto.  I  mobili  entrano 
gravati  dell'anteriore  privilegio,  e  si  trovano 
con  altri  mobili,  soggetti  anch'essi  al  privilegio 
del  locatore  rispettivo.  Ma  il  mio  diritto  non 
piega  a  quello  dell'altro  locatore  come  non 
piega  a  quello  che  fosse  acquistato  a  titolo  di 
proprietà.  Fatte  le  vendite  in  seguito  del  se- 
questro, codesti  opposti  diritti  verranno  a  spie- 
garsi innanzi  al  giudice  della  graduatoria;  e 
quando  io  sia  pagato  come  anteriore,  l'altro 
locatore  vincerà  egli  pore  col  suo  privilegio 
gli  altri  creditori  che  vengano  insuo  concorso. 
Una  breccia  è  fatta  nei  princìpii,  bisogna 
convenirne,  poiché  le  cose  mobili  ricevono 
impressioni  ignorate  dai  terzi,  male  preco- 
nizzate dalle  ipoteche  sopra  beni  immobilL 

Del  resto  non  si  può  obbiettare  che  l'eser- 
cizio vindicatorio  non  potrebbe  aver  luogo 
senza  la  reintegrazione  del  possesso  che  il  lo- 
catore ritiene  per  mezzo  del  suo  inquilino, 
perchè  il  sequestro  conserva  tutti  i  diritti  che 
hanno  seguitato  a  sussistere  nel  modo  stesso 
che  sussistevano  prima  della  violazione. 


Art.  1958,  num.  4. 

4""  I  crediti  dipendenti  dal  contratto  di  masserìa,  mezzadrìa  o  co- 
lonia parziaria,  tanto  in  favore  dei  locatori  quanto  dei  coloni,  sulla  parte 
rispettiva  dei  frutti,  e  sui  mobili  di  cui  sono  forniti  il  fondo  e  la  casa 
concessi  a  masserìa  ; 

§  4167.  Priviiegi  dei  crediti  di  mesgadrìa  o  colonia  parziaria. 
La  mezzadrìa  a  colonia  è  un  ramo  della  locazione. 
Si  ritiene  che  le  somministrazioni  alimentarie  che  sogliono  farsi  dai  padroni  ai  coloni 

0  mezzadri  siano  privilegiate. 
Delia  reciprocanza  del  privilegio. 
Si  prova  che  il  privilegio  colonico  colpisce  le  cose  del  locatore  che  stanno  a  fornire 

la  casa  e  U  podere^  contro  diverse  opinioni. 


§  4167. 

Privilegi  dei  erediti  di  mezzadrie 
o  eolonie  persierie. 

Quella  onesta  fratellanza  che  deve  ricono- 
scersi fra  il  capitale  e  il  lavoro,  che  oggidì 
esalta  gli  spiriti,  persuase  che  come  al  pro- 
prietario così  al  colono  competa  reciproca- 
mente il  privilegio,  ed  è  un  vanto  della  nostra 
legislazione. 

La  mezzadria  o  colonia  è  una  specie  della 
locazione  col  diretto  incarico  di  coltivare  il 
fondo,  e  colla  società  dei  frutti  in  una  misura 
conveuuta.  Il  privilegio  del  locatore  ha  la 


stessa  ragione  di  essere  in  quella  relazione 
che  è  della  sua  natura,  cioè  per  quanto  con- 
cerne la  locazione  dei  fondi  rustici.  Obbliga- 
zione principale  e  immediata  del  colono  si  è  la 
prestazione  di  quella  parte  dei  frutti  che  spetti 
al  padrone.  Obbligazione  conseguente,  benché 
non  espressa,  si  è  di  mantenere  i  fondi  in  quel 
buono  stato  in  cui  furono  consegnati,  di  mi- 
gliorarli se  tale  sia  la  convenzione,  e  di  non 
recar  danno  o  trascurando  la  coltura  o  male 
agendo  sulla  cosa  locata. 

È  importante  il  risolvere,  se  compete  pure 
al  proprietario  il  privilegio  per  le  somministra- 
zioni che  sogliono  farsi  ai  coloni  di  cibi  e  be- 
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rande  specialmente  nei  tempi  invernali  e  cbe 
T&nno  in  credito.  Né  è  persnaso  il  Pacifici  se 
tali  somministrazioni  siano  fatte  per  una  clan* 
sola  speeiftle  del  contratto  e  non  altrimenti 
(n.  60,  Tol.  i).  Questa  fa  pure  la  opinione  del 
Grenier  (tom.  it,  num.  309)  e  del  Dehinconrt 
(tom.  Ili,  p.  273}  contrario  il  Pothier  (Lottage^ 
n.  251).  <  Per  un  aso  ricevuto,  egli  dice,  ven- 
«  gono  estesi  a  questo  credito  i  diritti  dei  pa- 

<  droai  dei  poderi  affittati  ;8opratntto  quando 
«  le  somministrazioni  sono  state  fattoio  grano 
«  0  in  altre  derrate,  e  non  si  può  dubitare  che 
«  sono  state  fatte  per  render  produttivo  il 
«  podere  per  la  ragione  cbe  il  padrone  del  po- 

<  dere  essendo  stato  obbligato  di  fare  questa 

<  somministrazione  per  renderlo  produttivo,  vi 
«  concorre  la  stessa  ragione  per  Fai&Uo  » 
(Priw7.  e  Ipot,  n.  34). 

È  certo  che  le  somministrazioni,  o,  meglio, 
sovvenzioni  del  padrone  non  avrebbero  scopo, 
e  ch'egli  non  le  farebbe  se  quelli  non  fossero 
i  suoi  coloni.  Egli  intende  di  conservare  la 
forza  viva  del  podere  che  mancherebbe  nel 
disagio  e  senza  cui  il  podere  rimarrebbe  de- 
serto. Raramente  si  troverà  scrìtto  l'obbligo 
delle  somministrazioni  che  si  fanno  a  norma 
dei  bisogni,  variabile  secondo  le  annate,  e 
tuttavia  non  sono  spontanee'  ma  imposte  da. 
quella  medesima  necessità,  per  cui  seminiamo 
le  terre  e  sosteniamo  gli  animali  aratorii  onde 
non  periscano  nelle  stalle.  Ne  segue  che  co- 
desti crediti  dipendono  dalla  colonia  o  masserìa 
che  ne  fa  l'unica  causa. 

U  privilegio  è  reciproco.  Se  rispettabile  è 
il  diritto  deUa  proprietà,  sacro  è  quello  del 
lavoro;  e  i  creditori  del  proprietario,  ridotto 
alla  decozione,  non  possono  partecipare  il 
prezzo  dei  prodotti  prima  che  i  crediti  dei 
coloni,  come  tali,  siano  soddisfatti.  Secondo  gli 
usi,  in  certi  tempi  dell'anno  si  dividono  i 
frutti  fra  il  padrone  e  il  colono.  Alla  diviaioue, 
alla  consegna  che  fa  il  mezzadro  della  parte 
cbe  spetta  al  padrone,  i  frutti  cessano  di  es- 
ser materia  di  privilegio  da  una  parte  e  dal- 
l'altra. Ma  se  il  mezzadro  o  colono  è  creditore 
per  causa  della  colonia,  la  sua  situazione  è  mi- 
gliore, poiché  egli  ha  in  mano  le  rendite  rac- 
colte, ed  esercita  il  suo  diritto  di  pegno  col 
rìtenerie. 

Crediti  privilegiati  del  colono  sono  quelli  dei 
danari  che  a  lui  sono  dovuti,  in  qualche  luogo 
denominati  salari,  a  retribuzione  delle  sue 
opere;  o  per  altri  titoli  di  prestazioni  o  di 
pagamenti  non  eseguiti.  Anche  i  coloni  di  un 


proprietario  divenuto  insolvente,  sono  co* 
stretti  tante  volte  a  lottare  coi  suoi  creditori  e 
arrischiare  con  essi  il  frutto  dei  loro  sudori. 

La  disposizione  che  li  protegge  è  chiara. 
Il  loro  privilegio  come  quello  del  locatore  cade 
sulla  parte  rispettiva  dei  frutti,  e  sui  mobiìi  di 
cui  sono  fomiti  il  fondo  o  la  casa  concessi 
a  masserìa,  —  A  questo  pririlegio  a  doppia 
faccia  può  avere  somministrata  materia  tanto 
il  colono,  cofne  suolsi  in  quelle  regioni  nelle 
quali  la  colonia  è  in  fiore,  che  ha  animali  di 
suo  proprio,  e  di  proprio  gii  attrezzi  della  col- 
tivazione, quanto  il  proprietario  ai  quali  in- 
vece gli  animali  e  gli  attrezzi  appartengono 
oltre  i  mobiK  di  sua  ragione  con  cui  ha  fòmite 
le  abitazioni  coloniche  e  restano  a  sua  dispo- 
sizione ad  ogni  mutar  di  coloni. 

Poniamo  che  i  coloni,  più  assestati  del  pa- 
drone, siano  creditori  di  forti  somme  e  che 
intendano  valersi  di  quegli  effetti  da  lui  intro- 
dotti nel  fondo  e  nelle  case.  Ne  hanno  essi  il 
diritto? 

Si  è  detto  di  no  per  due  ragioni  :  1^  perchè 
tali  mobili  sarebbero  divenuti  immobili  per 
destinazione  ;  <  2°  il  privilegio  non  può  né  deve 
«  aver  luogo  sui  mobili  di  proprietà  esclusiva 
«  del  locatore,  sia  proprietario  o  conduttore 
«  del  fondo,  giacché  vi  mancala  causa.  Invero 
«  essi  non  sono  materia  di  pegno  che  il  loca- 
«  tore  volesse  tacitamente  costituire  a  favore 
«  del  colono;  sono  invece  parte  di  capitale  che 
«  il  locatore  somministra  per  la  produzione, 
«  per  modo  che  non  solo  non  vi  concorre  ra- 
€  gione  di  privilegio  a  favore  del  colono,  ma 
€  vi  ha  invece  motivo  contrario  »  (1). 

Io  credo  che  non  sia  difficile  il  rispondere  a 
queste  obbiezioni. 

Rispondo  primieramente:  il  testo  è  chiaro  e 
assoluto.  I  mobili  di  cui  sono  fomiti  il  fondo 
e  la  casa  concessi  a  massena  stanno  a  reci- 
proca garanzia,  e  non  lasciano  indietro  ve- 
run  sottinteso,  veruna  restrizione  che  renda 
inapplicabile  questo  disposto.  D'altra  parte 
sarebbe  enormemente  ingiusto  che  i  mobili 
introdotti  dal  colono  fossero  affetti  al  privi- 
legio del  locatore,  e  non  quelli  di  ragione  del 
locatore  al  privilegio  del  colono,  distrutta  cosi 
la  reciprocanza  che  la  legge  proclama.  E  poi- 
ché non  si  nega  che  i  mobili  di  pertinenza  di 
terzi  siano  colpiti  dal  privilegio,  é  un  secondo 
assurdo  che  quelli  poi  di  ragione  dello  stesso 
locatore  ne  siano  esenti. 

Ciò  stesso  scioglierebbe  il  dubbio  della  de- 
stinazione. Se  il  fatto  puro  e  semplice  della 


(1)  PjkCinci-lCAZZoin,  Priv»  •  ipot.,  n.  62. 
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introduzione  di  mobili  in  luoghi  affittati,  fatto 
dal  locatore  (che  potrebbe  anche  non  essere 
il  proprietario),  e  se  per  questo  solo  fatto  i 
mobili  prendessero  un'affezione  incompatibile 
col  pegno,  la  legge  non  avrebbe  dichiarata 
questa  loro  qualità  di  pegno. 

E  non  si  può  supporre  nel  locatore  la  inten- 
zione d 'immobilizzarli  senza  menargli  buono 
ch'egli  possa  abrogare  la  legge  ch'essa  mede- 
sima aveva  tracciatala  destinazione  eventuale 
di  codesti  mobili. 

Non  si  nega  che  inducendo  nella  tenuta 
carri,  aratri,  animali  si  avesse  anche  in  mira 
di  giovare  alla  coltivazione  ma  non  è  incom- 
patibile che  oggetti  preposti  alla  coltivazione, 


siano  ad  un  tempo  materia  del  pegno  a  favore 
del  locatore  e  ora  diciamo  del  colono  per  la 
reciprocanza  che  li  unisce.  Niente  osta  che 
non  siano  impiegati  alla  coltivazione  siccome 
quelli  del  conduttore,  ma  finché  restano,  sono 
soggetti  al  privilegio,  e  se  vengono  ammessi, 
dovranno  essere  sostituiti,  secondo  le  cose  su- 
periormente dichiarate. 

Osservabile,  che  l'esimio  autore  ammette 
essere  il  caso  del  sequestro  di  cui  parla  la  legge 
nel  precedente  numero,  e  da  noi  esaminatone! 
precedenti  paragrafi  (1).  Ma  dunque  il  colono 
ha  il  diritto  di  perseguire  i  mobili  introdotti 
dal  locatore  o  da  terzi,  il  che  non  sarebbe 
reggendo  le  contrarie  teorie. 


Art.  1958,  num.  5. 

&"  Le  somme  dovute  per  le  sementi  ed  i  lavori  di  coltivazione  e 
raccolta  dell'annata,  sui  frutti  della  raccolta  ; 

§  4168.  Privilegio  per  U  credito  deUe  semenU, 
Bagione  di  questo  privilegio. 

Determinasione  del  mutuo^  e  impiego  del  grano  nella  seminagione. 
Del  privilegio  dei  lavori  di  coltivazione. 
Applicazione. 

Criterio  della  specialità;  non  sono  privilegiati  i  servizi  generali  resi  al  podere, 
Nh  le  operazioni  dei  contdbili  deU^ amministrazione. 

Degl'ingrassi  come  istrumenti  della  coltivazione^  indi  privilegiati  i  erediH  che  se  ne 
formano. 


§  4168. 

Privilegi  per  il  credilo  delle  sementi 
e  lavori. 

Chi  coopera  efficacemente  alla  produzione, 
col  proprio  danaro  o  con  capitali  di  sua  ra- 
gione, 0  colla  sua  industria  o  lavoro  e  forma 
un  credito,  ottiene  ben  giustamente  per  questo 
suo  credito  un  privilegio  sulla  raccolta. 

Sono  in  prima  nominate,  e  non  per  maggior 
privilegio,  ma  per  una  maggiore  evidenza,  le 
sementi,  causa  naturale,  immediata,  provvi- 
denziale della  produzione.  Chi  somministra  le 
sementi  in  natura;  chi  dà  una  somma  al  pre- 
ciso oggetto  di  acquistarle  e  spargerle  sopra 
un  snolo  determinato. 

Quanto  a  questa  operazione  si  sente  di  aver 
l'appoggio  del  testo  che  suppone  nel  pro- 
prietario il  difetto  di  mezzi  per  comprare  le 
sementi  onde  i  suoi  fondi  rimarrebbero  im- 
produttivi. È  da  ritenersi  però  necessario  al- 
l'esercizio del  privilegio,  che  il  mutuo  abbia 


questo  oggetto  speciale  e  in  realtà  le  sementi 
siano  state  gittate  in  quei  luoghi.  È  della 
natura  del  privilegio,  la  identificazione  dei 
mezzi  con  un  fine  determinato.  Non  basta  che 
sia  provato  che  col  danaro  mutuato  si  è  com- 
prato del  grano,  e  di  quel  grano  si  è  servito 
per  seminare  le  possessioni.  Il  mutuante  non 
ha  creato  un  credito  speciale  e  preordinato 
ad  uno  scopo  ma  un  credito  comune  per  yen- 
dita  di  grano  e  non  ad  oggetto  delle  sementi. 
Padrone  del  danaro,  il  proprietario  poteva 
spenderlo  in  altro  modo,  e  non  poteva  esser 
tassato  di  aver  recato  un  pregiudizio  al  sov- 
venuto. Nell'altro  caso  il  sovventore  si  ridusse 
a  far  il  prestito,  vegliando  anche  l'esecuzione 
perchè  sapeva  di  non  poter  perdere  quan- 
tunque si  trattasse  di  un  creditore  di  assai 
dubbia  solidità. 

Non  vi  è  poi  alcun  dubbio  che,  se  le  sementi 
furono  somministrate  in  natura  e  realmente 
impiegate,le  som  me  relati  ve  siano  privilegiate. 
La  somma,  o  il  prezzo  sarà  quello  convenuto, 


(1)  Anche  coirautorità  del  prof.  Pocbihtesta,  i,  62. 


DEI  PRITILBGI   E  DELLE  IPOTECHE 


483 


e  se  della  somma  del  prezzo  non  parla  il  con- 
tntto,  quella  che  sarà  stimata  per  ordine  di 
giudice.  Se  fosse  pattuita  la  restituzione  in 
utora,  e  il  patto  non  fosse  osservato,  conver- 
rebbe liquidarne  il  valore  perchè  il  privilegio 
non  si  esercita  che  sul  prezzo. 

Il  bisogno  della  specialità,  elemento  costi* 
totivo  del  privilegio,  si  sente  anche  dove  l'ar- 
ticolo dice:  lavori  di  coUivasione,  Gli  operai, 
non  pagati,  giastamente  reclamano  la  loro 
mercede,  e  se  vengono  al  cozzo  cogli  altri 
creditori  del  proprietario,  pacano  avanti  per 
tutta  la  giustizia.  Io  non  credo  che  debbano  es- 
sere distinti  i  lavori  della  possessione,  quasi 
che  quelli  che  hanno  lavorato,  per  es.  sui 
campi  lavorati  a  grano,  sul  raccolto  del  grano, 
e  quelli  che  hanno  lavorato  sui  campi  colti- 
vati a  canapa,  debbano  essere  esclusivamente 
privilegiati  sui  raccolti  della  canapa. Le  posses- 
sioni sono  distinte  ma  i  corpi  della  possessione 
formano  una  unità.  Non  vi  sarebbe  ragione 
per  distinguer  un  lavoro  dall'altro,  né  il  modo 
di  pagamento  degli  operai,  se  a  giornata  o  a 
stipendio  mensile,  perchè  aumentando  coi  loro 
lavori  il  valore  del  fondo,  aumentano  la  produ- 
Eione.  Questo  è  dell'interesse  particolare  del 
proprietario,e  dell'interesse  generale  dell'agri- 
eoltura.  Sebbene  i  lavori  dì  sterramento,  di 
scavamento  di  fossi,  di  colmatura  di  terre,  di 
piantamento  di  alberi,  e  simili  non  influiscano 
sulla  raccolta  dell'anno,  non  perciò  gli  operai 
maucano  del  privilegio  sulla  stessa  raccolta, 
avendo  essi  contribuito  in  generale  alla  col- 
tivazione. 

Kè  per  ciò  si  abbandona  il  criterio  della  spe- 
cialità, perchè  il  lavoro  deve  aver  qualche  cosa 
d'immediato  e  diretto  nella  coltivazione.  Vi 
hanno  molti  che  prestano  servigi  alle  ammi- 
nistrazioni rurali,  e  anche  agli  stessi  fondi. 


come  quelli  che  dirìgono  macchine,  agiscono 
nella  confezione  dei  vini,  accomodano  aratri, 
carra,  o  altri  istrumenti  agricoli,  e  tuttavia 
non  possono  dirsi  operai  e  manuali  della  colti- 
vazione. Meno  potrebbe  ciò  affermarsi  degli 
impiegati  dell'amministrazione,  dei  fattori,  dei 
contabili  benché  concorrano  ad  un  medesimo 
intento. 

I  noli  dei  bovi  aratori!  e  delle  macchine 
agricole  si  ammettono  fra  i  privilegi,  e  in  altro 
luogo  vedremo  in  qual  grado.  Gl'ingrassi.  A 
che  servono  gl'ingrassi  ?  Alla  coltivazione  an- 
ziché alla  raccolta,  secondo  l'ordine  dell'arti- 
colo 1960,  quantunque  debba  ritenersi  che  se 
ne  sia  vantaggiata  anche  la  raccolta,  ma  non 
con  effetto  cosi  immediato,  poiché  tante  volte 
l'utile  non  si  rivela  che  dopo  qualche  anno. 
Ma  è  un  istru mento  di  coltivazione,  in  gene- 
rale necessario  e  promotore  sicuro  della  fecon- 
dità agricola. 

Materia  del  privilegio  sono  t  frutti  deUa 
raccolta,  ossia  della  raccolta  dell'anno  e  non 
degli  anni  precedenti  ;  e  sono  esclusi  i  mobili 
che  forniscono  il  fondo.  Io  persisto  nel  ritenere 
che  quando  l'opera  o  i  sussidii  della  coltiva- 
zione hanno  potuto  giovare  a  tutto  il  podere, 
non  si  deve  far  distinzione  fra  i  diversi  corpi 
che  lo  compongono,  non  cosi  quando  essi  ab- 
biano un'applicazione  discernibile  e  speciale. 
Si  può  aver  cooperato  alla  raccolta  di  un  fondo 
e  non  di  un  altro,  e  seminato  un  fondo  e  non 
un  altro,  ed  è  chiaro  che  il  privilegio  sarà  in 
tal  modo  circoscritto. 

Non  si  concede  azioni  contro  i  terzi  per 
riprendere  i  frutti  che  fossero  passati  nelle 
loro  mani,  né  è  punto  esercibile  il  diritto  di 
sequestro  compreso  nell'ultimo  capoverso  del 
n.  3  di  questo  articolo. 


Art.  1958,  n.  6. 

6""  II  credito  della  persona  a  cui  favore  fu  costituito  il  pegno,  sopra 
i mobili  di  cui  il  creditore  è  in  possesso; 

§  4169.  Privilegio  del  pegno. 

Censura  e  ragione  di  questo  privilegio, 

H  possesso  è  condizione  ad  attuarlo, 

H  privilegio  può  esser  vinto  da  altri  che  abbiano  causa  più  favorevole. 

Non  cede  però  ai  privilegi  generali  tranne  a  quello  delle  spese  di  giustizia. 

Rivendicazione  dd  pegno  dalla  mano  dei  terzi. 


§  4169. 
Privilegio  del  pegno. 

«  Il  creditore  non  può  pretendere  la  resti- 
«  lozione  del  pegno  se  non  dopo  avere  inte- 


«  ramente  pagato  il  capitale,  gl'interessi  e  le 
€  spese  del  debito  per  la  sicurezza  del  quale 
«  è  stato  dato  il  pegno  »  (art.  1888).  Corri- 
sponde il  principio  stabilito  nell'art.  1878. 
È  pressoché  concorde  la  voce  degli  scrittori 


484 


LIBRO  III.  TITOLO  XXTIt. 


[AnT.  19581 


nel  dichiarare  anomalo  questo  privilegio,  e 
fuori  di  luogo  e  inutilmente  enunciato.il  pegno 
è  un  diritto  organato  nel  relativo  tìtolo  del 
Codice.  Gol  carattere  stesso  della  ipoteca,  ma 
con  modi  diversi,  esso  sottrae  la  cosa  del  de- 
bitore alla  sua  disponibilità,  senza  trasportarla 
in  quella  del  creditore  che  può  valersi  del 
pegno  per  essere  soddisfatto,  senza  però  ap* 
propriarselo.  È  difficile  contrastare  a  questo 
sentimento  degli  scrittori,  senonchè  i  legisla- 
tori hanno  pensato  il  contrario  imperocché  ne 
hanno  fatto  un  privilegio  e  lo  hanno  messo  in 
fila  cogli  altri.  Il  che  non  contraddice  alla 
definizione  dell'articolo  1878.  La  cosa  data  in 
pegno  può  anche  esser  venduta  ad  istanza  del 
creditore  pignoratizio,  ma  non  è  colla  forza 
del  pegno  che  potrebbe  difendersi  dagli  altri 
creditori  che  abbiano  privilegio  mentr'egli  ne 
ibsse  sprovvisto.  Egli  passerebbe  fra  i  creditori 
chirografari  ;  è  solamente  in  virtù  del  privi- 
legio ch'egli  ne  consegue  l'intero  valore  in 
ragione  del  suo  credito. 

Condizione  di  questo  privilegio  è  il  possesso 
delcredJtoree,fondamento,  la  tradizione  reale. 
E  noi  parliamo  del  possesso  di  fatto  e  non  del 
possesso  civile  che  è  ancora  presso  il  debitore 
che  non  se  n'è  spogliato  (1).  Il  Tarrible  che  in 
materia  d'ipoteche  è  una  autorità,  dettando 
questo  insegnamento,  ne  traeva  a  conseguenza 
che  1  creditori  possono  sequestrare  le  cose 
nelle  mani  del  creditore  pignoratizio,  e  anche 
vincerlo  se,  nel  conflitto,  la  causa  del  loro 
privilegio  sia  più  forte. 

È  da  notarsi  la  modificazione  che  nel  nostro 
art.  1878  ha  subita  la  locuzione  della  legge 
francese.  In  questa  è  detto  all'art.  2073  «  che 
«  il  pegno  conferisce  al  creditore  il  diritto  di 
«  farsi  pagare  sulla  cosa  pignorata  con  privi^ 
«  ìegio  t  prelazione  agli  altri  creditori^  espres- 

<  sione  che  poteva  far  credere  alla  eccellenza 

<  di  questo  privilegio  sopra  tutti  gli  altri  », 
Ma  il  nostro  articolo  1879  si  ferma  al  dire  «  il 

<  pegno  conferisce  ai  creditori  il  diritto  di 
«  farsi  pagare  con  privilegio  sulla  cosa  pigno- 


<  rata  »  che  non  esclude  lo  scrutinio  dei  pri- 
vilegi concorrenti  fìra  loro. 

Il  Troplongche  accetta  la  dottrina  del  Tar- 
rible, s'incarica  dell'applicazione  dì  cui  non 
poteva  trovare  la  norma  in  una  legge  posi- 
tiva. Egli  senza  esitanza  giodiea  che  la  cansa 
dei  privilegi  generali  è  più  favorevole.  La  legge 
li  predilige  di  maniera  che  dai  mobili  li  estende 
agl'immobili.  I  privilegi  generali  hanno  pre- 
valenza sugli  speciali  :  cosi  si  riteneva  secondo 
quella  legislazione. 

Diremo  anche  noi  che  se  il  diritto  del  ere* 
ditore  pignoratizio  non  è  fondato  nella  pro- 
prietà ma  nel  privilegio,  non  vi  ha  ragione 
perchè  non  abbia  a  subire  il  confronto  degli 
altri  privilegi  ebe  vengono  in  coneorto.  Ma 
qui  anticipando  su  quello  che  dovremo  dire 
al  seguente  §  III,  osserviamo  che  il  concetto 
del  Troplong  non  trova  corrispondenza  che 
in  parte.  Soltanto  il  privilegio  delle  spese  di 
giustizia  è  preferito  a  tutti  quanti  i  privilegi 
8peciali,laddove  gli  altri  privilegi  generali  non 
sono  preferiti  che  ai  privilegi  speciali  dei  nu- 
meri 2,  3,  4,  ma  sono  posposti  agli  altri,  e 
quindi  al  privilegio  del  n.  6  che  è  qnello  del 
pegno.  Non  discutiamo  per  ora  se  il  privilegio 
del  pegno  sia  predominato  da  altri  privilegi 
speciali  ;  basta  aver  difesa  la  massima  che  il 
pegno  non  è  una  garanzia  esclusiva  del  cre- 
ditore che  lo  possiede. 

Un  privilegio  fondato  nel  possesso  si  perde 
colla  perdita  del  possesso,  ma  s'intende  oo- 
hntario  e  non  se  per  violenza,  per  isnarri- 
mento  o  per  furto.  II  creditore  può  rivendicare 
la  cosa  pignorata  dalla  mano  dei  terzi  sebbene 
non  proprietario,  ma  colle  ragioni  stesse  del 
proprietario  da  cui  ha  causa  (Pont,  n.  137). 
Se  il  locatore  può  farlo,  dice  questo  autore,  in 
forza  del  suo  pegno  tacito^  molto  più  deve 
poterlo  chi  ha  un  pegno  espresso,  e  non  è 
neppure  legato  al  termine  dei  quindici  o  dei 
quaranta  giorni  come  il  locatore,  ma  a  quelli 
di  diritto  comune  e  sino  alla  prescrizione. 


Art.  1958,  n.  7. 

7**  Le  spese  fatte  per  la  conservazione  o  pel  miglioramento  di  mo- 
bili, sopra  gli  slessi  mobili  conservati  o  migliorati,  sempre  che  si  trovino 
ancora  presso  coloro  che  fecero  le  dette  spese  ; 

§  4170.  Friviìegio  delle  spese  di  conservasione  e  di  miglioramento. 
Latitudine  della  voce  —  conservazione. 
La  spesa  deUa  consercanone  dev^essere  spontanea  e  non  obbligatoria. 


(1)  *  Qui  pfgnoris  causa  fimdum  or«diiori  tradii,  ìMéUiyitMr  po99iéUre  „  (L«g.  86,  de  a<q«lr.  Tot  am. 
poMasa.). 


DEI  PRIYILECI  B  DELLE  IPOTECHE 
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JSolo  i  mobili  corporali  $ano  9usceitibiU  di  qìÀtato  privilegio. 

MigHorammU. 

Anche  aUe  spese  dei  miglioramenti  è  riaervato  U  privilegio^  aUa  condmone  però  del 

possesso. 
Per  U  rimborso  privilegiato  vale  la  rególa  delTarticolo  705. 


§  4170. 

Privilegio  dMU  «peM  di  ooaMrvAftioae 
•  dì  niiglferaiB««lo. 

Du8  fatti  di  diversa  importanza  si  conten- 
gono in  questo  numero  :  la  conser?a2Ìone  dei 
mobili,  e  il  loro  miglioramento.  Quale  più  le* 
giuima  causa  di  privilegio  che  quelle  di  opere 
e  di  spese  impiegate  nella  conservazione  senza 
eoi  le  coee  sarebbero  perite,  né  il  patrimonio 
del  debitore  né  I  suoi  creditori  avrebbero  po- 
tuto goderne!  huius  enim  pecunia  salvam  fedi 
totius  pignaria  caueam  (L.  6,  qui  poiior,  in 
piyn.).  Malgrado  questa  ragione,  così  energi- 
csmente  espressa,  le  leggi  romane  non  conce- 
devano ipoteche  se  non  stipulate  (1)  ma  sol* 
tantoii  diritto  di  ritenzione  finché  il  creditore 
delle  spese  fosse  soddisfatto  (2).  Vero  é  che 
quando  la  ipoteca  fosse  stipulata,  il  creditore 
acquistava  un  grado  di  anterioritàsui  creditori 
ipotecari  esistenti  —  onde  é  scritto  —  inUr^ 
dumposterior  potior  est  priorCy  a  ragione  del 
beneficio  che  é  recato  a  tutti  i  creditori  col 
tiramento  della  cosa  che  sarebbe  altrimenti 
peritai  È  noto  che  presso  i  romani,  le  coee 
mobili  erano  suscettibili  d'ipoteca. 

Per  noi  la  voce  consercasione  ha  una  certa 
latitudine;  lo  aver  salvate  le  cose  dalla  distru- 
none  onde  sì  possa  dire  salvam  fecit  totius 
piffnoris  causam.  Ma  anche  l'aver  fatto  in 
modo  che  la  cosa  non  deperisca  e  non  perda 
quindi  del  suo  valore,  chiamasi  conservare.  Io 
bo  alimentati  gli  animali  altrui  che  per  favore 
ho  accolti  nelle  mie  stalle  quando  il  loro  pro- 
prietario non  aveva  mezzi  per  farlo.  I  credi- 
tori che  vengono  ad  oppignorarli,  li  trovano  in 
una  condizione  che  possono  ricavarne  dalla 
vendita  un  prezzo  assai  vantaggioso.  Questo  é 
dovuto  a  me,  alle  mie  spese,  alle  mie  cure  per 
la  conservazione. 

È  ben  chiaro  che  per  acquistare  il  privilegio 
io  debbo  agire  spontaneo  e  senza  veruna  pre- 
cedente obbligazione.  Se  io  conducessi  un  pnb* 
blico  stallatico,  non  mi  produrrei  come  un 


creditore  privilegiato  fra  altri  privilegiati,  ma 
esigerei  il  prezzo  dello  stallatico  e  del  boIo. 
Così  se  io  fossi  un  custode  nominato  degli 
animali,  giudiziale  o  stragindiziale,  avrei  fòr^* 
mate  un  credito,  non  avrei  avnto  in  uiimo  di 
crearmi  un  privilegio.  £  non  chiamerei  nep* 
pure  lavoro  di  conservasione  quello  che  facesse 
l'artefice  che  trasmuta  una  materia  lavorata 
facendone  un  oggetto  più  elegante  e  più  ricco, 
ma  piuttosto  sarebbe  a  dirsi  un  miglioramento 
che  dovrebb'easere  pure  considerato,  e  collo 
stesso  effetto,  fra  i  privilegi  per  averneaumen*' 
tato  il  valore  a  vantaggio  di  tutti  i  creditori, 
alqualeeffettoi  miglioramenti  sono  parificati. 

1  mobili  sonda  materia  di  questo  privilegio, 
e  ciò  sta  a  manifesta  esclusione  degl'immobili 
alla  cui  sezione  non  si  trovano  scritte  questo 
cause  di  privilegio.  Non  é  a  distinguere  fra  le 
qualità  dei  mobili  che  siano  d'altrui  proprietà 
e  a  nostre  spese conservati,8alvochènon siamo 
noi  stessi  tenuti  alla  conservazione.  Quelli  che 
conducono  in  affitto  appartamenti  mobiliati,  e 
non  si  prestino  alla  piccola  manutenzione  dei 
mobili  da  essi  osati,  non  potranno  farne  ma" 
Uria  di  privilegio,  se  poi  per  impedirne  la 
totale  distruzione  abbiano  dovuto  fare  delle 
grosse  spese. 

Solo  le  cose  corporali  sono  suscettibili  della 
conservazione  che  la  legge  prevede,  e  quindi 
sono  materia  di  privilegio.  Un'azione  di  credito 
si  difende  e  si  assicura,  rinnovando,  per  es. 
una  ipoteca,  o  pericolante  aggiungendo  una 
garanzia,  o  interrompendo  la  prescrizione.  I 
crediti  sono  dei  beni  mobili  ma  non  sono  mobili 
secondo  la  costante  espressione  della  legge  e 
quali  si  veggono  descrìtti  dagli  art.  417  a  424. 
L'applicazione  é  qualche  cosa  di  materiale  — 
sopra  gli  etessi  mobiU;  ed  anzi  a  condizione 
del  privilegiò  si  ha  —  che  gli  stessi  mobili  si 
trovino  presso  coloro  che  fecero  le  dette  spese 
—  il  che  non  é  possibile  trattandosi  di  enti 
immateriali  quali  sono  i  crediti  e  i  diritti  (8). 
È  stato  detto  però  in  contrario  da  qualche 
autore  (4)  e  in  qualche  decisione  francese,  die 


(1)  Leg.  7,  Cod.  qni  pot  in  pign.;  Leg.  17,  God.  de  pign.  et  liypoih. 

(2)  Leg.  5,  de  in  rem  dot.  faci.;  L.  penali.,  de  looat.;  L.  8,  de  piga.  act.;  L.  12,  ìa  fine,  d«  vi  et  vi  anu 

(3)  Pacivioi-Mazzoki,  Pricil.  •  Ipoi.,  n.  67. 

(4)  Post,  in  eoatinoazione  di  ILàBOAoi,  art.  2102,  nom.  139, 
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il  privilegio  quantunque  ordinato  alle  cose,  può 
applicarsi  eziandìo  ai  diritti,  estensione  che  in 
fatto  di  privilegi  non  si  può  ammettere  ;  e  lo 
stesso  autore  che  veniamo  dal  citare  come 
contrario  (Pont),  poco  stante  cangia  opinione, 
dicendo  :  «  In  ogni  caso  non  si  può  agire  che 

*  delle  spese  fatte  per  la  conservazione  di  una 
<  cosa  fnobile;  ed  è  evidente,  poiché  il  nostro 

*  articolo,  nel  suo  insieme,  è  relativo  ai  privi- 
«  legi  speciali  su  certi  mobiH...  ». 

Le  spese  adunque  fatte  sui  mobili  per  ov- 
viare  aj  loro  perimento  o  deterioramento,  sono 
rimborsate  con  privilegio,  e  sMntende  se  fatte 
da  un  terzo  che  non  vi  è  obbligato.  Sono  spese 
anche  le  opere  impiegate  nel  lavoro  di  con- 
servazione, formando  un  credito  dell'artefice 
e  degli  operai,  che  è  stato  soddisfatto  o  dev'es- 
serlo. Tanto  è  somministrare  materiali  quanto 
pagare  le  opere,  contribuzioni  volontarie  al 
medesimo  scopo.  Si  chiamano  spese  perchè  nel 
giudizio  in  cui  si  graduano  i  privilegi,  i  crediti 
si  presentano  sempre  sotto  questa  forma. 

Miglioramenti. 

Dobbiamo  al  Codice  sardo  (art.  2157,  n.  3) 
e  al  nostro  la  comprensione  delle  spese  dei 
miglioramenti  nella  regione  eletta  dei  privi* 
legi.  Prima  (1)  e  sotto  il  Codice  Napoleone  (2), 
chi  avesse  migliorato  le  cose  col  danaro  o  col- 
l'opera,  non  conseguiva,  a  tutto  volere,  che  un 
diritto  di  ritenzione,  perchè  la  legge  non  auto- 
rizzava il  privilegio.  Esclusi  dalla  sede  riser- 
vata gli  autori  dei  miglioramenti,  tanti  altri 
disposti  di  quella  legislazione  potevano  invo- 
care per  il  diritto  di  ritenzione. 

Troverete  stabilito  nelle  opere  di  Trop- 
long  (3)  che  il  diritto  di  ritenzione  pei  miglio- 
ramenti è  allegato  alla  condizione  del  possesso; 
maaltra  era  la  sua  opinione  rapporto  al  credito 
perla  conservazione.  £gli  diceva  secondo  il  suo 
alto  criterio,  non  avendo  legge  che  gli  servisse 
di  guida:  il  credito  dell'operaio  conservatore 
non  deriva  dal  diritto  di  pegno,  benché  lo 
abbia  conservato  colle  sue  cure,  colle  sue 
fatiche,  e  colle  sue  spese.  Più,  vi  sono  dei  casi 
in  cui  il  conservatore  della  cosa  non  n'è  il 
consegnatario.  Chi  ha  medicato  per  es.  e  ha 
guarito  il  cavallo  di  un  terzo,  gode  il  privilegio 
sul  prezzo  di  esso.  Egli  però  non  possiede  il  ca- 
vallo, forse  non  l'ha  mai  posseduto,  ma  che  lo 
abbia  conservato  al  patrimonio  del  debitore, 
niuno  ne  dubita.  Vi  sono  altri  casi  in  cui  non 
occorre  al  privilegio  la  condizione  del  possesso. 
Tale  è  quello  del  credito  di  riparazioni  di 


attrezzi  che  servono  alla  coltivazione,  preferi- 
bile al  privilegio  stesso  del  locatore  (al  parere 
del  Troplong)  e  non  ostante  egli  non  possiede 
gli  attrezzi  che  stanno  nel  podere  e  non  in 
mano  sua. 

Il  legislator  nostro  non  si  persuase  di  queste 
buone  ragioni  dell'esimio  autore.  Accoma- 
nando  il  privilegio  a  chi  ha  migliorato  i  mobili, 
esige  a  condizione  comune,  il  possesso.  Vi 
hanno  realmentealcuni  crediti  privilegiati  che 
non  si  appoggiano  nelpossesso  come  condizione 
dell'esercizio  del  privilegio.  Ma  quando  si 
tratta  segnatamente  di  un  mobile  determinato, 
la  sua  presentazione  è  come  la  patente  che 
prova  la  investitura  del  diritto,  che  non  serba 
veruna  traccia  sul  corpo  del  mobile.  Colla 
espressione  che  si  trovino  ancora^  la  legge  sup- 
pone che  si  avessero  giÀ  in  possesso  i  mobili 
quando  si  lavorò  alla  loro  conservazione,  ed  è 
certo  quando  si  tratta  dell'artefice,  non  così 
certo  quando  si  tratta  di  chi  ha  fatte  le  spese 
della  conservazione,  ma  egli  dev'essere  stato 
accorto  di  ritirarli  in  suo  potere.  Sia  pure  che 
il  credito  non  deriva  dal  pegno  ma  lo  costi- 
tuisce. Niun  credito  deriva  dal  pegno  che  è 
piuttosto  l'effetto  che  la  causa. 

Il  possesso  bisogna  averlo  o  personalmente 
0  per  mezzo  di  mandatario  o  rappresentante 
quando  sì  viene  in  giudizio  alla  lotta  ardente 
dei  privilegi.  Che  se  il  possesso  siasi  perduto, 
non  di  propria  volontà  e  consenso  ma  per 
ismarrimento,  per  violenza  o  furto  patito,  non 
equivale  forse  al  possedere  onde  aver  parte 
fra  i  creditori  privilegiati  ?  No  certo.  Se  la 
cosa  non  si  ritrova  e  non  si  presenta,  manca 
proprio  la  materia  del  concorso.  In  caso  di 
furto,  se  è  possibile  conoscere  il  ladro,  o  il 
qualsiasi  possessore  attuale,  e  si  possa  metter 
la  mano  sulla  cosa  rubata,  potrà  rivendicarsi; 
e  rivendicata,  sarà  ancora  oggetto  di  priTi- 
legio,  reintegrandosi  il  diritto  a  fronte  di  al- 
tri creditori. 

Quanto  alla  entità  del  privilegio  dei  miglio- 
ramenti, stimiamo  noi  applicabile  la  norma 
stabilita  dall'art. 705,  rispetto  ai  miglioramenti 
che  un  possessore  di  buona  o  di  mala  fede  ha 
fatti  sugli  altrui  fondi,  cioè  il  meno  fra  il  mi- 
gliorato e  lo  speso?  Noi  siamo  d'avviso  che 
quella  regola  convenga  perfettamente  al  caso 
attuale,  benché  diverso.  Nella  specie  dell'arti- 
colo 705,  un  consiglio  di  equità  che  permette 
ad  un  tempo  una  transazione,  fa  che  il  pro- 
prietario non  debba  godere  di  tutti  i  vantaggi 


(1)  Pnò  Tederei  in  Pothub,  Proc.  dv.,  p.  127. 

(2)  Tboploho,  Priv,  $  Ipot.,  n.  176. 

(3)  Opera  citata  e  detto  n.  176. 
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procuratigli  dalla  gestione  del  terzo  senza  un 
tnalogo  compenso.  Ma  compenso  sufficiente, 
onde  Tespulso  possessore  non  rimanga  in  di- 
scapito si  èch*eg]i  abbia  il  rimborso  delle  spese 
benché  più  considerabile  sia  il  migliorato.  Il 
nostro  articolo  sì  esprime  in  modo  che  non 
sembra  lasciar  dubbio.  Le  aptse,  egli  dice,  per 
conservare,  per  migliorare,  e  non  dice  che  il 
credito  sia  proporzionato  all'utile  arrecato.  Il 
lavoro  e  la  spesa  del  lavoro,  e  quindi  anche  il 
salario  dell'artista  ;  i  materiali  e  la  spesa  dei 


materiali  impiegati,  ecco  la  stregua  del  cre- 
dito e  del  privilegio.  Con  poca  spesa  si  può 
esser  conservata  una  cosa  di  valore,  ma  non 
ne  deriva  un  credito  pari  al  valore.  L'esistenza 
di  un  miglioramento  ritenuto  dee  verificarsi; 
ma  se  i  miglioramenti  fossero  minori  delle  spese 
con  tutta  diligenza  eseguite,  le  spese  non  do- 
vrebbero rifarsi  con  privilegio  che  alla  misura 
del  migliorato,  altrimenti  i  creditori,  non  che 
in  vantaggio  resterebbero  in  perdita. 


Art.  1958,  n.  8, 

S*"  Le  somministrazioni  e  le  mercedi  dell'albergatore,  sopra  gli 
effetti  del  viandante  che  sono  stati  portati  e  sono  tuttora  nel  suo  albergo; 

§  4171.  Prìviìegio  del  credito  delP albergatore. 

H  privilegio  è  concesso  a  chi  ha  la  qualità  attuale,  e  fa  la  professione  di  albergatore. 
Sono  esclusi  da  questo  privilegio,  salvi  tutti  gli  altri  che  spettano  ai  locatori,  i  for- 
nitori di  appartamenti  mobigliati, 
Esclusi  pure  i  caffettieri,  %  trattori,  i  tavernai  e  simili. 
Somministrazioni,  mercedi;  come  si  spiegano. 
Gli  effetti  importati  nella  locanda  sono  un  pegno,  il  cui  privilegio  ha  per  condizione 

il  possesso. 
Non  è  necessario  che  siano  di  proprietà  dei  viandante. 
Sfuggiti  i  mcbili  daWaìbergo,  non  possono  rivendicarsi  dalla  mano  di  terzi. 
Ma  V albergatore  può  impedire  U  trasloco  col  diritto  di  ritenzione, 
Bicostituzione  dei  privilegio  se  U  viandante  dopo  breve  intervallo  toma  al  medesimo 
albergo  coi  medesimi  effetti. 


§  4171. 
Privilegio  d«l  eredito  dell'albergatore. 

n  privilegio  dell'albergatore  piuttosto  che 
favore  di  causa,  è  necessità  sociale.  Per  aprire 
le  porte  dell'albergo,  in  qualunque  tempo,  a 
viandanti  sconosciuti;  ad  ospitarli  e  ristorarli 
di  alloggio  e  di  cibo,  bisogna  avere  una  certa 
ncarezza  di  retribuzione.  Gli  effetti  che  seco 
porta  il  viandante  e  introduce  nella  locanda, 
tono  la  garanzia  dell'albergatore.  Garanzia 
invero  incerta  perchè  il  viandante  non  è  obbli- 
gato ad  avere  degli  effetti  oltre  quelli  che 
servono  alla  sua  persona,  ma  dipende  poi 
dalla  prudenza  dell'albergatore  il  tollerare  un 
ospite  che  sta  a  carico,  la  cui  solvibilità  è  un 
mistero. 

Non  soltanto  per  acquistare  il  privilegio  si 
deve  fornire  alloggio,  ma  conviene  anche  avere 
la  qualità  abituale  di  albergatore,  ossia  far 
professione  di  dare  alloggio  ai  viandanti.  Ogni 
locatore  di  case  presta  l'alloggio  ai  suoi  inqui- 
lini, ma  non  è  un  albergatore,  egli  ha  dei  pri- 
Tìlegi  d'altra  maniera.  Vi  ha  chi  esercita,  nelle 
città  grandi  specialmente,  la  speculazione  co- 


stante di  dare  in  affitto  o  subaffitto,  camere  e 
appartamenti  mobiliati,  essi  conservano  la 
proprietà  dei  mobili  che  vi  sono  contenuti,  e 
il  privilegio  che  è  un  diritto  di  pegno  non  si 
associa  alla  proprietà.  È  un  locatore  come  un 
altro  quanto  al  privilegio  che  gli  competesulle 
cose  degli  inquilini,  o  quelle  importate  di  ra- 
gione di  terzi. 

Condizione  indispensabile  del  privilegio  si  è 
l'alloggio,  per  più  o  meno  tempo,  offerto  ai 
viandanti,  come  a  dire,impersonfldmente,  con- 
correnti avventizi  che  riposano  negli  alberghi 
dalle  loro  escursioni.  Codesti  alloggiati  pos- 
sono finire  col  non  avere  più  qualità  di  vian- 
danti, qualora  sia  in  loro  piacere  di  fissare  la 
loro  dimora  in  una  locanda,  o  per  passarvi,  ad 
esempio  l'inverno  in  climi  temperati  e  in  ge- 
niali città,  come  suole  a  Firenze,  o  standovi 
costantemente  per  anni.  Ciò  fa  vedere  che  non 
vi  ha  ragione  alcuna  per  dolersi  di  tali  ospiti 
poiché  si  mantengono  per  tanto  tempo.  A  ogni 
modo  si  ha  un  albergatore  a  cui  competono 
tutti  i  diritti  inerenti  a  tale  qualità.  1  betto- 
lieri  però,  i  tavernai,  e  i  trattori,  i  caffettieri, 
ristoranti  come  li  chiamano,  non  hanno  il  prì* 
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▼ilegio  degli  albergatori,  perchè  in  effetto  non 
aiibergano,  ma  soltanto  somministrano  cibi  e 
bevande  a  persone  che  vi  si  fermano  per  poco 
«d  a  quest'oggetto. 

Somministranom  e  vìercedi.  Somministra- 
zioni, tutto  ciò  che  l'albergatore  dà  a  sostegno 
e  conforto  della  vita,  o  relativo  al  viaggio, 
compreso  il  trasporto  dalla  stazione  o  alla 
stazione  della  strada  ferrata  eoWonmibua  del- 
l'albergo. Anche  le  nurcedi  dell'albergatore 
sono  privilegiate.  Non  sono  espresse  ma  s'in- 
corporano nei  prezzi  delle  somministrazioni  e 
delle  camere  da  letto  che  sono  elevati,  a  ra* 
gionevole  arbitrio  dell'albergatore  per  com- 
prendervi ogni  altra  spesa  di  servizio. 

Non  si  ò  d'accordo  sul  punto  che  abbiano 
privilegio  le  spese,  che  si  possono  chiamar 
prestiti  fatti  per  fornire  al  viaggiatore  certe 
comodità  non  punto  necessarie  e  non  attinenti 
strettamente  alla  vita  di  albergo.  Ad  esempio 
le  vetture,  più  o  meno  costose,  per  visitare  la 
città  (1).  Anche  queste  sono  somministrazioni 
se  non  in  causa,  almeno  in  occasione,  di  quella 
stanza,  e  che  l'albergatore  non  è  solito  negare 
anche  anticipando  la  spesa,  per  quel  bisogno 
che  ha  di  tenersi  amici  gli  avventori  con 
atti  cortesi.  Nei  più  cospicui  alberghi  sogliono 
tenersi  simili  vetture  a  comodo  dei  forestieri, 
nel  qual  caso  non  si  dubiterà  ch'esse  non 
siano  somministrazioni  fatte  dall'albergatore  e 
proprie  di  persone  di  condizione.  Né  si  pnò 
dar  taccia  all'albergatore  di  aver  fatto  un 
trattamento  più  ricco  a  chi  lo  ha  chiesto,  se 
era  di  buona  apparenza  come  dev'essere,  e 
purché  non  si  dia  nell'eccesso  che  è  sempre 
vizioso. 

È  un  diritto  di  pegno  che  vuole  a  condizione 
il  possesso  permanente.  Ne  basterebbe  che  il 
possesso  sia  stato  nell'albergatore  che  lo  avesse 
poscia  perduto,  avendo  il  viandante,  o  par- 
tendo 0  mutando  alloggio,  portati  seco  i  suoi 
effetti. 

Non  vi  è  inquisizione  o  ricerca  da  fare  sulla 
proprietà  di  quei  mobili  portati  nella  locanda 
dal  viaggiatore,  entrati  con  lui  o  per  ordine 
suo.  È  un  pegno  tacito  che  si  forma  colla  in- 
troduzione nell'albergo  come  nella  introdu- 
zione dei  mobili  nella  casa  affittata  a  cauzione 
del  locatore.  Ottima  osservazione  è  quella  del 
Laurent  (n.  508),  che  questo  avviene  a  mag- 
gior ragione,  imperocché  il  locatore  può  bene 
informarsi  della  pertinenza  di  quegli  effetti,  il 
che  non  può  fare  l'albergatore  all'improvviso 
presentarsi  del  viaggiatore. 


La  comparazione,  in  questi  precisi  termini 
ristretta,  é  giusta,  essendo  di  logica  necessità 
l'accettarla.  Ma  il  locatore  è  investite  di  uà 
diritto  al  tutto  eccezionale  che  non  si  può 
estendere  all'albergatore,  e  da  considerarsi 
come  un  privilegio  distinto.  £d  è  quello  di 
perseguire  i  mobili  passati  dalla  caea  del  loca- 
tore in  mano  di  terzi.  Questa  rivendicazione  a 
titolo  di  reintegrazione  del  pegno,  o  queeto 
diritto  di  sequestro  che  voglia  chiamarsi,  non 
è  scritto  che  per  il  locatore  a  causa  della  pro- 
prietà ;  la  legge  poi  é  esplicita  e  non  ammette 
dubbie  dicendo  che  gli  effetti  del  viandante 
sono  soggetti  al  pegno  tacito  se  siano  tuttora 
ndPtUbergo. 

Se  l'albergatore  non  ha  àicoltà  di  toglierla 
ai  terzi  per  il  principio  che  il  possesso  dei 
mobili  vale  titolo,  come  benissimo  potrebbe 
pignorarli  presso  il  viandante,  ninno  gli  ne- 
gherà la  facoltà  d'impedire  questo  trasloco, 
ossia  il  diritto  di  ritenzione.  La  opinione  più 
ricevuta  è  in  questo  senso.  U  Laurent  am- 
mette questo  indirizzo  nella  dottrina,  tuttavia 
per  conto  proprio  ne  dubita.  Se  non  che  segui- 
tando il  suo  dire  (n.  511),  sembra  convenirne 
egli  pure.  Noi  dividiamo  il  parere  comune,  che 
altrimenti  il  privilegio  sarebbe  illusorio.  No, 
osserva  il  Laurent,  perchè  il  diritto  di  riten- 
zione ha  un  carattere  diverso  dal  privilegio  ;  il 
privilegio  non  si  esercita  che  in  caso  d'insol- 
vibilità del  debitore,  laddove  la  ritenzione  è 
un  mezzo  di  forzarlo  a  pagare  dato  che  non 
abbia  altri  mexsi.  La  ragione  non  è  soddisfa- 
cente. La  ritenzione  non  si  confonde  col  pri- 
vilegio, ma  è  uno  spediente  per  render  possi- 
bile l'esercizio  del  privilegio,  quando  ia perdita 
del  possesso  lo  attuta.  Potenti  analogie  aoc- 
corrono questo  risaltato  che  si  può  direna 
modo  di  operare  del  pegno  e  una  immediata 
conseguenza. 

Che  se  il  viandante  partisse  colle  sue  robe 
dall'albergo,  forse  colla  intenzione  di  abban- 
donare il  luogo,  ma,  pentito  anche  per  circo- 
stanze estrinseche,  ritornasse  coi  medesimi 
effetti  al  medesimo  albergo,  non  sarebbe  rein- 
tegrato il  pegno  anche  per  le  somministrazioni 
anteriori?  La  negativa  si  appoggia  a  un  prin- 
cipio di  severo  rigore.  Il  privilegio  si  estiase 
col  traslato  dei  mobili,  si  dice  :  «  niuna  dispo- 

<  sizione  di  legge  lo  fa  rivivere  in  fìtvore  del 

<  credito  che  già  ne  godette.  Né  il  nuovo  pos- 
«  sesso  si  ricongiunge  per  propria  virtù  all'an- 
«  tenore,  essendo  giuridicamente  incancella- 
«  bile  la  interruzione  per  il  presente  effetto, 


(1)  Laubbht,  n.  507. 
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«  perchè  sole  l'azione  poaseesoria  di  manuten- 

<  zione  ha  la  virtù  di  far  considerare  la  inter- 

<  maone  come  non  arrenata  >  (Pacifici  Maz- 
»mi,  n.  76). 

Noi  espponiamo  una  interrnzione  momen- 
tanea e  la  ricostruzione  delle  medesime  cir* 
eoitanze  di  fatto.  £  siccome  questo  procede 
dalla  libera  Tolontà  del  viandante,  diciamo 
che  in  causa  della  stessa  sua  volontà,  il  pegno 


si  restituisce,  né  fa  quindi  che  non  vi  sia 
legge  per  ordinarlo.  Ciò  ch*è  indispensabile  • 
la  legge  richiede,  si  è,  che  gli  effetti  del  vian- 
dante siano  ndi'MerffOf  ossia  presso  l'alber» 
gatore  quando  s'istaura  il  privilegio.  Che  se  a 
principio  vi  forono  e  lo  sono  anceca,  media 
iemporanonnoeent^  seeoodo  il  quale  principi» 
h&  mutazione  non  si  considera  e  si  ha  come 
non  avvenuta. 


Art.  1958,  n.  9. 

9^  Le  spese  di  trasporto,  xli  dogana  e  di  dazio,  sopra  gli  effetti  tras- 
portati che  rimangano  ancora  presso  colui  che  li  trasportò,  o  che  sono 
stati  da  lui  consegnati,  semprechè  in  quest'ultimo  caso  gli  effetti  sì  tro- 
vino ancora  presso  il  consegnatario,  e  Fazione  venga  promossa  entro  tre 
giorni  dalla  consegna  ; 

§  4172.  Privilegio  ddle  spese  di  trasporto  suUe  cose  trasportate. 

Non  solo  per  ciò  che  riguarda  il  viaggio,  ma  eziandio  le  spese  di  dasio  e  dogana, 

E  cofk  diciamo  delle  riparazioni  necessarie  alla  conservazione  degli  oggetti. 

Di  viaggi  molteplici  e  diversi^  o  diun  viaggio  unico  e  collettivo,  benché  fatto  in  pia 

vcHe  per  appUcazione  del  privilegio. 
Della  condizione  dei  possesso. 
DdVazione  contro  il  destinatario  dopo  la  consegna. 


§  4172. 
Privilegio  delle  spete  di  tretporto. 

Col  moto  sempre  crescente  del  commercio, 
qoesta  disposizione  che  tanto  Io  favorisce, 
acquista  viemaggiore  importanza.  Raro  è  che 
una  convenzione  scritta  regoli  i  trasporti,  e 
ai  stipuli  uua  garanzia  per  il  credito  che 
forma  il  vetturale,  eseguendo  il  trasporto. 
Fra  persone  che  non  si  conoscono,  provvida- 
mente s'interpone  la  legge  onde  il  compenso 
del  serviao  sia  assicurato  da  quei  medesimi 
effetti  che  si  trasportano  (1). 

Vi  hanno  vetturali  pubblici,  come  i  gerenti 
delle  strade  ferrate  (2),  e  vetturali  privati, 
condotti  a  prezzo,  ai  quali  compete  lo  stesso 
privile^o.  Per  lo  più  tali  esercenti  di  trasporti 
tono  dipendenti  e  commessi  da  quelli  che  ne 
hanno  le  imprese,  manuali  pagati  a  servizio 
ai  quali  non  spetta  né  credito,  né  privilegio 
lolle  mera,  avendo  corso  la  fede  dei  loro  prin- 
eipali  e  ritratto  un  salario.  Né  hanno  pri* 
Tilegio  quelli  che  fanno  somministrazioni  utili 
ai  trasporti,  altrimenti,  di  privilegio  in  privi- 
legio, loavrebbero  anche  quelli  che  provvidero 
di  rotaie  le  strade  ferrate.  Chi  somministra 


cavalli,  0  carri,  o  danari  per  fare  il  via^o  hft 
un  credito  verso  l'impresario  diel  trasporto» 
non  un  privilegio  sugli  effetti  ch^egli  non  ha 
trasportati.  E  così  non  vi  ha  privilegio  per  il 
trasporto  di  persone  ;  il  debito  è  pure  perso- 
nale, e  al  privilegio  manca  la  materia  costi- 
tuita, unicamente  e  relativamente,  sugli  effetti 
trasportatL 

Vi  hanno  spese  state  dal  Codice  nostro  pri- 
vilegiate con  quelle  del  trasporto.  £  non  tanto 
perchè  si  fanno  in  occasione  del  trasporto, 
quanto  per  essere  prodotte  dalla  locomozione 
e  dal  transito  delle  merci  per  le  sedi  doganali. 
Si  é  servito  a  una  pubblica  necessità,  e  insieme 
si  é  adempito  all'incarico  del  trasporto  che 
non  avrebbe  potuto  continuarsi,  e  le  merci 
rimaste  in  deposito  forzato,  sarebbero  cadute 
in  contravvenzione  e  confiscate.  U  privilegio 
è  a  favore  degli  esecutori  del  trasporto  che 
hanno  dovuto  pagare  i  diritti  dell'erario  per 
poter  passare,  a  carico  degli  effetti,  il  che  vuol 
dire  del  destinatario,  senza  di  che  gli  effetti 
non  sarebbero  giunti  sino  a  lui  Cosi  diciamo 
delle  tasse  di  transito  per  i  ponti  e  canali  che 
si  devono  attraversare. 

Le  riparazioni  die  furono  necessarie  per  le 


a)  L.  f,  I  8,  q«l  pet.  in  pign. 

i^  Che  teOBO  pve  mgoleMentt  speeiali  in  reltxf one  a  questa  medeainiA  Ic^ye. 
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merci,  le  spese  occorse  a  loro  salvezza  e  difesa 
in  an  caso  d'imminente  pericolo,  purché  non 
▼i  abbia  dato  caasa  lo  stesso  vetturale,  devono 
pure  tenersi  privilegiate  perchè  altrimenti  sa- 
rebbero state  perdute  ai  creditori  che  suppo- 
niamo agitati  in  uno  sterile  conflitto  colla  solita 
gara  perpetua  fra  gli  uomini,  togliti  di  qua  che 
voglio  venir  io.  E  dico  senza  colpa  del  vettore 
poiché  s'egli  non  avesse  curato  di  coprire  la  vet- 
tura a  preservare  dalle  intemperie  il  contenuto, 
egli  dovrebbe  invece  compensare  il  danno. 

Se  più  sono  i  trasporti,  eseguiti  in  diversi 
tempi,  benché  fra  le  stesse  persone,  il  vettu- 
rale ha  tanti  crediti  distinti,  ognuno  dei  quali 
conserva  il  privilegio  sul  prezzo  delle  merci 
singolarmente  trasportate.  Ma  la  pluralità  dei 
trasporti  e  la  singolarità  dei  privilegi  non  si 
deduce  dalPaver  fatto  i  trasporti  in  più  volte, 
se  ciò  avvenne  per  comodità  o  necessità,mentre  ^ 
unica  e  complessiva  fu  la  mercede  e  il  corri- 
spettivo convenuto,  e  dall'insieme  risulta  l'u- 
nico contratto.  Tanto  più  si  fa  chiaro  trattarsi 
di  un  trasporto  collettivo,  quando  la  materia 
sia  identica,  per  es.  di  tanti  quintali  di  grano 
o  di  una  certa  quantità  di  mobilie  di  un'altra 
casa  che  si  traslocano  per  fornire  un'altra  abi- 
tazione. In  questa  evenienza  il  privilegio  può 
anche  esercitarsi  per  intero  sull'ultima  partita 
che  rimane  presso  il  vetturale  per  tutto  quello 
che  gli  é  dovuto  anche  riguardante  i  viaggi 


precedenti  per  quanto  il  valore  sia  sufficiente. 
È  la  conseguenzai  si  dice,  della  indivisibilità 
del  privilegio.  Ma  noi  già  vediamo  cheli  privi- 
legio è  divisibile  secondo  la  materia  alla  quale 
si  applica  ;  nel  caso  attuale  indivisibile  è  il 
contratto. 

Come  ogni  privilegio  fondato  nel  pegno, 
bisogna  conservare  il  rapporto  dell'uomo  colla 
cosa  mediante  il  possesso.  La  legge  pone  ana 
alternativa  ma  in  potere  di  chi  ha  eseguito  il 
trasporto.  Egli  può  ritenere  gli  effetti  e  non 
consegnarli  se  non  é  pagato,  salvo  l'invitare 
il  destinatario  a  verificare  presso  di  sé  lo  stato 
delle  cose.  Trincierato  nel  suo  possesso,  egli 
potrà,  quando  che  sia,  attuare  il  privilegio. 
Vero  é  che  i  creditori  del  destinatario  po- 
tranno oppignorarle,  e  con  ciò  si  farà  strada 
alla  vendita  giudiziale  e  alla  graduazione. 

Ma  consegnando  gli  effetti  al  destinatario, 
non  deve  stare  più  di  tre  giorni  a  promuovere 
razione.  Quale  azione?  Non  quella  del  paga- 
mento, che  é  personale;  ma  quella  reale  indi- 
cata nel  Codice  di  procedura  per  il  motivo  ivi 
espresso  —  del  pericolo  di  perdere  le  garanzie 
del  credito  —  poiché  colui  che  manca  al  sacro 
debito  di  soddisfare  le  spese  del  trasporto, 
potrebbe  fare  un  passo  avanti  e  vendere  i  mo- 
bili. Allora  il  vetturale  così  maltrattato,  dovrà 
assumere  che  l'acquirente  é  in  mala  fede,  per 
levargli  il  presidio  dell'art  707. 


Art.  1958,  n.  10. 

10. 1  crediti  di  indennità  per  abusi  o  prevaricazioni  commesse  dagli 
ufBziali  pubblici  neiresercizio  delle  loro  funzioni,  sui  valori  dati  per  mal- 
leveria e  sugli  interessi  che  ne  fossero  dovuti  ; 

§  4178.  Crediti  d^indennità  per  abusi  e  prevaricazioni. 

Dei  pubblici  ufficiali  che  prestano  tnciUeverie  per  Vonorato  servigio  delle  loro  com- 
missioni, 
NeWeserdzio  delle  loro  funzioni.  Che  significa? 


§  4178. 

Crediti  d'ÌBdennità  per  abiin 

e  preTertoanoni. 

Vi  hanno  alcune  classi  di  pubblici  ufficiali 
che  non  prestano  soltanto  la  garanzia  del- 
l'onore che  dovrebbe  bastare  a  tutti,  ma  danno 
altresì  malleverie  contro  gli  abusi  e  le  preva- 
ricazioni che  fossero  mai  per  commettere,  e 
devono  servire  a  indennità  di  coloro  che  ne 
venissero  pregiudicati.  Tali  sono  i  notai  (arti- 
colo 16  e  seg.  della  legge  25  luglio  1875),  i 
pubblici  mediatori  (R.D.  23  dicembre  1865), 
gli  uscieri  (Ordinam.  giudiz.  6  dicembre  1865, 


art.  188),  gli  esattori  delle  imposte  (art  16  e 
seg.  della  L.  20  aprile  1871),  i  conservatori 
delle  ipoteche  (art.  28  e  seg.  del  R.  decreto 
13  settembre  1874).  Abusi  e  prevaricazioni 
sono  fatti  delittuosi  che  espongono  i  colpevoli 
anche  a  misure  penali,  e  s'intendono  commessi 
neWesercieio  ddle  loro  funzioni  ogni  volta  che 
siano  commessi  nella  loro  qualità,  e  avrebbero 
un  altro  carattere  se  la  loro  responsabilità 
fosse  soltanto  di  persona  privata.  Un  pubblico 
ufficiale  che  manca  alla  fede  di  un  contratto, 
che  conduce  mene  dolose  per  estorcere  il 
consenso  a  una  vendita,  o  per  consumare  oaa 
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truffa,  farebbe  la  stessa  cosa  se  non  fosse 
pubblico  ufficiale,  e  forse  più  audacemente  e 
con  maggiore  osservanza  dMmpunità.  Impe- 


]*occhè  la  malleveria  prestata  non  garantisce 
la  ordinaria  moralità  che  è  un  dovere  di  tutti 
gli  uomini,  in  qualunque  condizione. 


L 


Art,  1958,  n.  11. 

11.  Le  somme  dovute  dai  contabili  dello  Stato,  dei  Comuni  o  di  altri 
corpi  morali  per  fatti  dipendenti  dalle  loro  funzioni,  sui  valori  dati  p^r 
malleveria  e  relativi  interessi. 

§  4174.  Privilegio  dei  erediti  verso  %  eorUabiU. 

SpedaiUià  eeelueiva  di  questo  privilegio. 


§  4174. 
Privilegio  dei  erediti  verte  i  oontabill. 

Gli  amministratori,  cassieri,  esattori,  com- 
presi sotto  il  nome  di  contabili,  danno  garanzie 
pecuniarie  o  ipotecarie  della  loro  futura  ge- 
stione, a  cui  serve  di  complemento  il  privilegio 


poiché  lo  Stato,  l'amministrazione  comunale  o 
provinciale  e  altri  corpi  morali  siano  preferiti 
nel  contratto  di  altri  creditori  nella  condizione 
d'insolvenza  a  cui  tali  uomini  sogliono  ridursi. 
Nulla  di  più  giusto.  I  valori  garanti  hanno  la 
loro  destinazione  speciale  e  non  devono  essere 
distratti  a  soddisfare  altri  crediti  nei  quali  sia 
meno  interessato  l'ordine  pubblico. 


§  IH. 

DelV ordine  dei  privilegi  sopra  i  mòbili. 


Artteete  195». 

U  privilegio  per  le  spese  di  giustizia  indicato  nel  num.  1  dell'articolo  1956 
è  preferito  a  tutti  i  privilegi  speciali  accennati  neirarticolo  1958. 

Gli  altri  privilegi  generali  indicati  nel  detto  articolo  1956  sono  pari- 
mente preferiti  al  privilegio  generale  indicato  nell'articolo  1957,  ed  insieme 
con  quest'ultimo  sono  preferiti  ai  privilegi  speciali  indicati  nei  numeri  2, 
3  e  4  dell'articolo  1958,  ma  sono  posposti  ai  rimanenti  privilegi  in  esso 
articolo  indicati. 

Artlrelo  1960. 

Se  concorrono  crediti  aventi  speciale  privilegio  sopra  lo  stesso  egli  stessi 
mobili,  la  prelazione  si  esercita  nell'ordine  seguente  : 

Il  credito  dello  Stato  è  preferito  ad  ogni  altro  credito  sopra  i  mobili 
che  furono  oggetto  dei  tributi  indicati  nel  num.  1  dell'articolo  1958; 

Sopra  i  frutti  dei  fondi  concessi  in  enfiteusi,  affittati  o  dati  a  colonia, 
sono  preferiti  ai  crediti  del  locatore  o  del  colono  i  crediti  : 
r  Per  la  raccolta, 
2*  Per  la  coltivazione, 
3*  Per  le  sementi, 

4*  Pei  canoni  indicati  nel  num.  2  dell'articolo  1958  ; 
Sopra  i  mobili  di  cui  è  fornita  la  casa  o  il  fondo,  è  preferito  ai  crediti 
del  locatore  o  del  colono  il  credito  indicato  nel  num.  7  dell'articolo  1958; 
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LIBRO  II!.   TITOLO  XXUI. 


[Art.  1959-1960] 


Ai  crediti  indicati  nel  numero  9  dell'articolo  1958  sono  preferiti  i 
crediti  indicati  nel  num.  8  dello  stesso  articolo. 

§  4176.  Ordine  dei  privilegi  generali  in  confronto  degli  speciaii. 

Come  sono  numerati  eoéi  sono  per  legge  ordinati  codesti  privilegi. 

Posposizione  dei  crediti  deBo  Stato  pei  tributi  diretti. 

Esame  di  varie  cause  di  privilegi  spedali  che  danno  titolo  di  preferema, 

§  4176.  GontinuaMione, 

Bel  privilegio  del  pegno,  posposto  a  qtuiUo  delia  conserwuione, 

E  del  concorso  col  privilegio  del  vetturale  che  ha  trasportata  la  cosa,  materia  M 

pegno. 
Se  al  direttario  sui  frutti  o  stdle  derrate,  o  aWenfiteuta  locatore  spetti  la  prdamone. 


§  4175. 

Ordine  dei  prìvilagi  g«ii«r«li  in  ooafroAto 
degli  apeoiali. 

Ciò  che  non  fa  mai  tentato  negli  altri  codici, 
Tenne  eseguito  nel  nostro  :  descriver  ordine 
ai  privilegi.  Sino  a  noi,  paò  dirsi,  regnava  la 
confusione  su  questa  parte  importantissima 
della  legislazione,  abbandonata  agl'interpreti. 
Si  formarono,  come  a  dire,  due  scuole,  Tuna 
delle  quali  anteponeva  i  privilegi  generali  agli 
speciali  (1),  e  Taltra  viceversa  ai  privilegi  spe- 
dali per  il  principio  generi  per  speciem  dero- 
gatur  (2).  Con  immane  sforzo  il  Troplong 
(all'art.  2162)  esamina  e  scruta  tante  combi- 
nazioni per  ritrarne  con  fina  analisi  la  preva- 
lenza dei  privilegi  inchiusi  gli  uni  negli  aiiri. 
Ma  dopo  ciò  si  è  venuti  al  punto,  che  dalla  ge- 
neralità 0  specialità  dei  privilegi  non  possa 
argomentarsi  la  preferenza,  perchè  la  esten- 
sione del  privilegio  non  è  la  forza  e  la  virtù 
che  distingue  il  credito  in  confronto  dì  altri 
concorrenti.  Si  disse  pure,  e  senza  discordia 
di  pareri,  che  la  prevalenza  si  deve  al  favore 
che  merita -ciascuno  di  questi  privilegi  in  par- 
ticolare ossia  la  causa  del  credito  (Zacharise, 
§  289).  Restava  a  spiegare  in  che  consistesse 
questo  maggior  favore  della  causa,  e  qui  era 
entrata  una  opinione,  che  le  difficoltà  fossero 
iDioiabSi  (S)  non  che  potesse  da  tutti  abbrac- 
ciarsi una  conclusione  medeiinui.  Possiamo 
convenire  suUa  grave  difficoltà  di  costituire 
una  teorica  comune  ;  ma  poiché  il  nostro  le- 
gislatore si  è  dato  questo  pensiero,  con  quel- 
l'ftQtorità  che  non  si  discute,  gli  siano  rese 
grazie,  e  ora  vediamo  il  suo  sistema. 


(1)  Malbvillb  Al  sadd.  art.  2012;  Tabriblz,  Sép., 
T*  PHv.,  y,  nez.  ii,  8  1  ;  Psbsil,  aIIo  stesso  articolo  ; 
Balloz,  Bép0rt.,  y  Hypot.,  pag.  70. 

(2)  Che  in  vero  non  ha  che  ftre,  perchè  occorre 
eke  il  inhbietto  ^  identieo  o  non  diverso  eoiae 
««l  cw«  nostro  (Corte  di  Parigi,  27  novembre  ISli  ; 


L'ordine  segnato  e  categorico  dei  privilegi 
generali  ne  presuppone  la  concorrenza,  ma  la 
possibilità  della  concorrenza,  o  in  tatto  o  in 
parte,  e  difatti  in  cinque  titoli  che  coetitai- 
scono  i  privilegi  generali  sui  mòbili,  possono 
concorrere  in  testa  di  più  creditori  della  stessa 
persona.  Si  fece  già  osservare  che  i  cinque 
titoli  sono  ordinati  essendo  ciò  dichiarato  nel- 
l'art. 1959.  L'ordine  è  quale  è  scritto  nella 
legge.  La  grand'estensione  di  codesti  privilegi 
che  colpiscono  tutti  i  mobili  del  debitore,  ne 
rende  più  facile  l'applicazione.  Solamente  il 
primo  e  sovrano  privilegio  che  è  quello  delle 
spese  di  giustizia  nel  loro  oggetto,  non  com- 
prende le  spese  di  tutti  i  giudizi,  ma  quelle 
degli  atti  conservativi  e  deWesecusione  essendo 
d^inieresse  comune  dei  creditori. 

Un  privilegio  generale  è  pure  attrìbaito 
dall'articolo  1957  al  credito  deUo  Stato  per  i 
tributi  diretti  e  aUe  sovraimposte  comunali  e 
provinciali  per  Panno  in  corso  e  per  il  prece- 
dente, legge  che  si  può  dire  di  carattere  de- 
mocratico perchè  a  tali  crediti  preferisce  tutto 
quel  cumulo  d'interessi  privati  che  si  contiene 
nell'art.  1959. 

Entrando  nella  serie  multiforme  dei  privi- 
legi speciali,  si  presenta  subito  la  ipotesi  di  un 
conflitto  fra  essi  e  i  privilegi  generali.  Questi 
vincono  i  privilegi  speciali  del  num.  2,  3,  4, 
dei  crediti  cioè  dei  canoni  sopra  i  frutti  del 
fondo  eafiteudco,  e  i  crediti  dei  locatori  e  dei 
mezzadri  e  coloni  sai  frutti  e  sui  mobili  eetaien  ti 
nel  fondo.  La  legge  ipotecaria  del  Belgio  che 
tentò  organizzare  la  concorrenza  dei  privilegi, 
non  fu  in  ogni  parte  seguita.  Una  preferenza 
venne  attribuita  ai  privilegi  speciidi  per  ra* 


SiBXT,    xvi,   2,   208;   Bouen,  17  giagno   1826;   Sin., 
xxvn,  2). 

(3)  Stante  che  dalla  stessa  legge  nulla  potesse  de- 
dnrsi  a  comporre  la  clasaìficasione,  non  arendo 
alooA  aicnilloate  l'erdlse  aornsutivo  d«f  i^ivilegi 
ipeoiali. 
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gione  appunto,  dice  il  Laurent,  della  loro 
ipeciAlilà.  Questo  concetto  cosi  assoluto  fu 
aaterìa  di  critiche.  Il  legislatore  italiano  si  è 
persuaso  elie  non  ogni  specialità  deve  consi* 
derarsi  intima  per  cort  dire  e  potente  del 
pari  ;  yi  hanno  rapporti  intrinsecati  e  insepa- 
imbili  dalle  persone  che  si  è  costituita  questa 
garanzia,  ì  quali  rapporti  sariano  menomati  e 
anche  distrutti  introducendosi  come  di  fiasco 
i  priTìlegi  generali,  salto  quello  delle  spese  di 
giustizia,  fondate  anch'esse  in  un  principio  di 
specialttlu  I  privilegi  derivanti  da  un  rifleno 
della  proprietà,  come  son  quelli  poepotti  ai 
privilegi  generalì,per  quanto  abbiano  di  esten- 
sione, non  baiuio  la  atassa  intensità,  e  la  stessa 
fona. 

CoBoerrendo  creati  aventi  speciali  privilegi 
negli  atessi  mobili,  è  preferito  il  credito  dello 
Stato  per  i  diritti  di  dogana  e  di  registro  e 
per  ogni  altro  daaio  o  tributo  indiretto  sopra 
i  moMi  chenefurano  VoggeUo  (articolo  1958, 
D.  1;  art.  1960).  Ha  meno  virtù  il  privilegio 
generale  ddlo  Stato  per  essere  generale-;  ma 
quando  la  tassa  colpisce  una  data  operaaione 
e  un  dato  oggetto,  la  specialità  è  esclusiva;  si 
può  ammettere  il  concorso  scoria  ledere  un 
fondamento  economico  dello  Stato. 

I  crediti  ehe  hanno  privilegio  sui  frutti  dei 
fondi  ruatici,  vengono  facilmente  in  gara  e  si 
combattono.  Non  è  infrequente  che  i  fondi  ri- 
tenuti a  titolo  d*enfiteusi  siano  affittati,  e  poi 
dati  a  lavorare  a  mezzadri  o  coloni.  Primeggia 
il  diritto  del  concedente  pei  canoni,  atansiato 
nel  n.  2  deirart.  1958  ;  viene  di  poi  quello  dei 
fitti  e  delle  pigioni  che  ai  divide  con  quello  dei 
mezzadri  e  coloai. 

Tutti  questi  prendono  sui  frutti  dell'annoi, 
ma  possono  ineontrarei  con  altri  creditori  al- 
cuni d^  quali  hanno  speso  e  operato  nella 
faccoita^  come  in  falciare  e  battere  il  grano, 
maciullare  la  canapa,  riporlain  luogo  sicuro  e 
guardarla  finché  possa  farsene  commercio  (  1  )  ; 
per  la  coMioanofiecbe  ò  la  preparazione  dellq 
terre  e  rendere  il  frutto  di  cui  sono  suscetti- 
bili ;  o  hanno  fornito  U  aeméntiy  causa  imme- 
diata della  produzione.  11  privilegio  di  tali 
crediti  era  già  antico  in  Francia  quando  venne 
sancito  nel  Codice  Napoleone  con  preferenza 
al  padrone  del  fondo  (art.  2102). 

II  costoro  privilegio  può  chiamarsi  causativo 
perchè  a  quelle  cure  si  deve  la  raccolta  che  ò 
il  costrutto  della  coltivazione*  Un  fondo  abban- 
donato a  sé  è  deserto,  essendo  i  coloni  stati 


sopraffatti  da  invasione  nemica,  non  avrebbe 
prodotto  ;  e  solo  per  virtù  del  aeme,  fornito  da 
terzi,  si  è  ottenuta  quella  specie  di  raccolta, 
ai  quali  sussidi  obbligato,  il  proprietario  deve 
piegare  la  propria  bandiera  al  privilegio  fon* 
dato  nel  suo  medesimo  interesse  ed  indecli- 
nabile. 

Può  darsi  che  un  solo  sia  creditore  pei  Ire 
titoli  enunciati,  ed  anzi  suol  eesere  eorà 
quando  un  solo  sia  il  possessore  del  fondo,  e 
non  sia  il  proprietario.  Egli  ha  immesse  le 
sementi,  egli  ha  coltivato  di  mano  propria  o 
per  neazo  di  suoi  coloni,  da  lui  pagati,  il 
fondo  ;  egli  ha  curate  le  raccolte  e  consegna* 
tele  al  proprietarie  che  a  quest'oggetto  si  è 
ricordato  di  esserle.  Allora  nea  vi  sarà  o«d* 
flitto  se  non  fra  lui  e  coloro  a  coi  compete  tt 
privilegio  dell'eniUenta,  del  locatore, e  dolco* 
lono;  e  ne  avrà  vittoria.  Ma  poaseno  anehe 
sopporsi  tre  creditori  distinti  per  codesti  titofi 
distinti  e  certo  non  fanno  causa  comsse.  I  pri* 
vilegi  si  collidono  ma  Fordiue  è  segnato  da  nil 
criterio  legislativo  che  a  noi  non  è  dato  discu* 
tere.  V  Le  spese  della  raccolta  ;  2*  detta  eoi* 
tivazione;  3"  delle  sementi.  Se  alcuno  abbia 
cooperato  promiscuamente  ad  altri  (2),  il  posto 
privilegiato  verrà  diviso  in  proporzione  della 
somma  del  credito.  La  decisione  non  può  desu- 
mersi che  dall'articolo  1960,  poiché  si  è  già 
detto  che  la  enumerazione  d^'arL  1958  nem 
é  graduale 

I  prodotti  dell'anno  sono  la  materia  an  cui 
si  esercitano  codesti  privilegi  o  collettivamente 
0  singolarmente  considerati.  Ma  i  crediti  sono 
di  natura  che  non  importa  il  poosesao.  La  legge 
non  pone  a  condizione  il  possesso.  Se  fosse 
necessario,  questi  vari  creditori  se  lo  strappe- 
rebbero fra  loro,  perché  tutti  non  potrebbero 
averlo.  Chi  ha  importato  le  sementi,  e  fatto 
il  prezioso  deposito,  forse  si  e  fermatoli,  e  non 
si  é  prestato  per  la  coltivazione,  e  per  pre- 
parare la  raccolta;  sarebbe  assurdo  che  non 
dovesse  avere  privilegio  lui  senza  il  quale  la 
raccolta  non  si  sarebbe  fatta,  benché  dopo  la 
seminagione  avesse  lasciato,  il  fondo. 

La  causa  della  conservazione  non  è  ambo 
favorevole  che  quella  della  produzione  ;  per 
essa  la  cosa  é,  che  altrimenti  non  sarebbe;  e 
materia  del  credito,  non  che  del  privilegio, 
non  si  avrebbe  avuta.  Quindi  il  credito  na^ 
scente  dalle  spese  o  dall'opera  di  conaerva- 
aionesui  mobili  ond'ò  fornito  la  casa  o  il  fondo 
é  preferito  a  quello  del  locatarei 


(1)  *  In  iDstnunento  ftindi  ca  qu»  fructus  quserendi,  cogendi,  conaervindique  gratia  parAta  suni,  Sabiniu 
rridenUr  enomerat  ,  (Leg.  8,  de  inst.  vel  inst  legato). 

(2)  Tisio  ha  seminato  alcuni  corpi  dolio  stosso  latifondo,  Caio  altri  corpi,  con  sementi  sne  proprie. 
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[Art.  1959-1960] 


Al  privilegio  delle  spese  di  trasporto,  di  do- 
gana e  di  dazio  (art.  1958,  n.  9)  è  preferito 
quello  dell'albergatore  (ivi  n.  8)  non  tanto  per 
essere  più  favorevole  la  causa  degli  alimenti 
(poiché  il  privilegio  si  concede  anche  per  le 
spese  e  mercedi  per  l'alloggio  senza  prestazioni 
alimentarie)  quanto  perchè  l'albergatore  serve 
a  un  più  esteso  bisogno  sociale,  e  corre  un  az- 
zardo ignorando  la  condizione  del  viandante, 
mentre  noi  conosciamo  benissimo  il  vetturale 
a  cui  affidiamo  il  trasporto,  e  possiamo  pren* 
dere  le  nostre  informazioni. 

Dopo  ciò,  e  trovata  una  ragione  di  prefe- 
renza, a  noi  pare  che  un  concorso  fra  l'alber* 
gatore  e  il  vetturale  non  sia  possibile  poiché 
amendue  devono  avere  per  condizione  il  pos- 
sesso che  non  può  avverarsi  che  in  un  solo. 
Infatti  se  il  vetturale  incaricato  di  trasportare 
i  mobili  alla  locanda  non  è  pagato,  e  tuttavia 
depone  le  masserizie  all'albergo,  si  é  spogliato 
del  possesso.  E  si  è  privato  del  possesso  l'al- 
bergatore che  ha  lasciato  partire  il  viandante 
coi  suoi  effetti  senza  farsi  pagare.  Come  sarà 
che  amendue  posseggano  gli  stesai  effetti  per 
reclamare  il  privilegio? 

§  4176. 
Gonlii 


Tutte  le  difficoltà  non  sono  sciolte  da  questa 
legge  regolatrice  dei  privilegi.  Lascio  stare 
che  non  sì  è  parlato  dei  privilegi  n.  10  e  11 
perché  non  ammettono  concorso  non  potendo 
cadere  sotto  altra  categoria  di  privilegi.  Sono 
crediti  privilegiati  in  quanto  sono  preferiti  ai 
crediti  personali,  tal  che  i  creditori  degli  uffi- 
ciali pubblici  non  potrebbero  sottoporre  a  pi- 
gnoramento 0  sequestro  i  Talori  dati  per  mal- 
leveria della  loro  futura  condotta  negli  affari  a 
cui  sono  preposti.  Tutti  i  privilegi  contenuti 
in  questa  sezione,  colpiscono  mobili  corporali 
nelle  varie  loro  attinenze,  non  titoli  e  Talori 
contrattuali.  Le  malleverie  soglionsi  prestare 
in  cauzioni  fideiussorie  o  ipotecarie  ed  è  certo 
che  non  ammettono  concorso  o  divisioni  per 
sottintesi  privilegi;  le  une  perché  strettamente 
personali,  le  altre  perchè  mobili  esse  mede- 
sime, ma  affisse  agl'immobili,  non  sono  sotto- 
poste a  privilegi  mobiliari. 

Ma  é  stato  benissimo  osservato  che  il  privi- 
legio del  pegno  (n.  6)  può  subire  un  concorso 
ed  essere  superato.  La  legge  ordinatrice  non 
ne  fa  parola.  Le  cose  date  in  pegno  possono 
deteriorarsi,  perire,  se  un  lavoro  di  conserva- 


zione non  le  preservi  da  questo  evento.  Chi  ha 
fatte  le  spese  di  conservazione  e  di  migliora- 
mento, senza  escludere  1  diritti  del  pignora- 
tario, anzi  confermandoli,  deve  avere  la  pre- 
ferenza. Il  suo  possesso  derivativo  si  considera 
quello  stesso  del  pignoratario  perché  questi 
consegnando  le  cose  all'artefice  all'effetto  di 
renderle  durature  e  conservarle,  ha  voluto 
non  privarsene,  ma  le  ha  mantenute  nel  suo 
possesso  col  mezzo  dello  stesso  artefice  suo 
commesso  e  mandatario.  Egli  ha  fatto  Tinte- 
resse  proprio  ma  anche  quello  dei  creditori 
conservando  questo  qualsiasi  capitale  che  al- 
trimenti sarebbe  perito  nel  patrimonio  del  de- 
bitore. E  non  avendo  pagata  la  commissione, 
dovrà  insieme  ai  creditori  soffrire  una  diminu- 
zione sul  prezzo  a  favore  di  questo  privilegiato 
che  saìvam  fedi  totitts  pignoria  eausam. 

Il  privilegio  nei  pignoratario  (1)  potrà  ve- 
nire talvolta  a  contrasto  con  quello  del  vettu- 
rale e  del  conservatore.  A.  manda  a  B.  che 
abita  in  altro  paese  per  mezzo  del  vetturale  C. 
una  macchina  da  orologio,  che  questi  riterrà  a 
pegno  di  un  suo  credito.  Durante  il  viaggio  la 
macchina  si  scompone  e  in  quello  stato  non 
potrebbe  continuarlo.  Bisogna  fermarci  e  fare 
accomodare  la  macchina.  Ma  A.  caduto  in  de- 
cozione era  anche  debitore  per  spese  di  giu- 
stizia. Come  si  collocano  codesti  creditori  con- 
correnti? Il  primo  grado  appartiene  alle  spese 
di  giustizia,  oggetto  estraneo,  senza  rapporto 
eolle  cose,  ma  giudicato  superiore  ad  ogni 
altro.  Verrà  in  secondo  il  privilegio  dell'ope- 
raio che  ha  rimessa  la  macchina  perchè  mercè 
il  suo  lavoro  di  riparazione,  il  mobile  ha  po- 
tuto proseguire  il  viaggio  ed  essere  consegnato 
al  pignoratario. 

Intorno  al  privilegio  di  conservazione,  e  con 
applicazione  al  precedente  caso,  cosi  scrive  il 
Troplong:  «  Se  qualche  spesa  si  è  fatta  per  la 
«  conservazione  della  cosa,  bisogna  distinguer 
«  tre  tempi,  o  sono  state  fatte  prima  della  par- 
«  tenza  o  durante  il  viaggio  o  dopo  l'arrivo  >. 
Se  fatta  prima  o  durante  il  viaggio  l'operaio 
ha  perduto  il  suo  privilegio,  perchè  conse- 
gnando la  cosa  al  pignoratario,  ha  perduto  il 
possesso,  condizione  necessaria.  Ma  se  le  spese 
di  riparazione  sono  state  fatte  dopo  la  con- 
segna al  fine  di  ritrarre  dalla  cosa  un  maggior 
valore,  esse  verranno  preferite  al  vetturale  e 
al  creditore  pignoratario  per  aver  portato  un 
vantaggio  all'uno  e  all'altro  (2). 

Non  è  questo,  come  si  vede,  una  teorica  di 


(1)  Che  esprime  il  soggetto  attivo  dol  pegno  e  non 
è  ebe  il  creditore  pignoratizio. 

(2)  Oiacehè  le  cose  che  il  pignoratario  ritrae  per 


sua  siouresza  non  potevano  giungere  sino  a  lui  che 
per  Topera  del  vetturale. 
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principio.  Ciò  che  si  spende  e  si  opera  per  la 
conserrazione  è  sempre  utile  a  tutti  i  creditori; 
ma  si  rimarca  un  ostacolo  di  fatto  perchè 
questo  privilegio  non  può  allegarsi  se  non  da 
chi  poesiede  la  cosa  conservata  o  migliorata, 
né  allegarlo  il  vetturale  senza  il  possesso  della 
cosa  trasportata,  e  nel  caso  il  conservatore 
ne  avrebbe  perduto  il  possesso  consegnandola 
al  vetturale  dopo  averla  racconciata,  e  il  vet- 
turale l'avrebbe  perduto  consegnandola  al 
pignoratario.  Se  non  che  il  vetturale  può  eser- 
dure  entro  tre  giorni  l'azione  a  cui  è  auto- 
rizzato dal  n.  9  dell'art.  1968. 


Rimanenon  espressamente  deciso  dallalegge 
se  al  direttario  sui  frutti  e  sulle  derrate,  o  al- 
l*enfiteuta  locatore  spetti  la  prelazione.  Ma 
conviene  risolversi  per  il  direttario  sopra  Pen- 
fiteuta.  Un  ben  forte  argomento  si  ha  nel  ve- 
dersi il  suo  privilegio  immediatamente  posto 
dopo  quello  tanto  elevato  del  creditore  della 
raccolta,  e  delle  sementi  (num.  4:^  delParti- 
colo  1960).  Ma  vi  è  di  più:  Penfiteuta  può 
anch'essere  locatore  ed  esercitarne  i  diritti 
ma  solo  per  averne  avuta  la  concessione  dal 
proprietario. 


SEZIONE  IL 

Del  prlvrilofil  «opra  gli  immobili. 


Artteele  1961. 

Il  credito  per  le  spese  del  giudizio  di  spropriazione  degli  immobili  e  di 
qaello  di  graduazione»  fatte  nelF  interesse  comune  dei  creditori»  è  pri- 
vilegiato sopra  gli  immobili  spropriati,  ed  è  preferito  a  qualunque  altro 
credito. 


§  4177.  Dei  privilegi  MugVimmobili  e  deUe  ipese  di  giustisia. 

DiUa  economia  dei  privilegi  immobUian  nuovamente  adotUUa,  a  tutela  del  eietema 

ipotecario. 
Del  privilegio  delle  spese  di  giustizia, 
DeUa  ncUwra  di  taU  spese  e  ragione  del  privilegio. 


§  4177. 

Dei  privilegi  ttigriiiimobili,  e  delle  ipeie 

di  f  ittitisie. 

Questa  parte  della  legislazione  ha  subita 
ana  rootazione  profonda,  in  relazione  al  Co- 
dice Napoleone  e  agli  altri  italiani  che  vi  fe- 
cero seguito.  Questo  titolo  è  stato  totalmente 
rifatto.  La  relazione  della  commissione  sena- 
toria, molto  assennatamente,  ha  volato  darne 
ragione. 

Una  delle  più  importanti  trasformazioni  si  è 
questa:  «  Alcune  cause  di  prelazione  che  nei 
«  vigenti  codici  sono  annoveratefrai  privilegi, 
«  vennero  comprese  fra  le  ipoteche  legali  :  tal 
«  è  il  privilegio  del  venditore  per  il  pagamento 

<  del  preszo,  e  quello  dei  condividenti  pei  con- 

<  goagli  e  rifacimenti. 

<  Altri  privilegi  che  attualmente  sono  ge- 

<  neralisui  mobili  e  sugl'immobili,  furono  con* 


«  servati  in  tutta  la  loro  efficacia  sui  primi, 
«  ma  quanto  ai  secondi,  si  è  stabilito  che  i  re- 
«  lativi  crediti  avessero  soltanto  preferenza  nei 
«  rapporti  dei  creditori  personali.  La  espe* 
«  r lenza  ha  dimostrato,  che  i  creditori  aventi 
«  un  privilegio  generale  sui  beni  del  debitore, 
«  conoscendo  di  avere  un  mezzo  sicuro  di  pa* 
«  gamento  sul  prezzo  degl'immobili,  sovente 
«  non  si  curano  di  agire  sopra  i  mobili  il  valore 
«  dei  quali  viene  di  conseguenza  sottratto  a 
«  danno  dei  creditori  ipotecari. 

«  Per  altra  parte  gli  anzidetti  crediti  aventi 
«  un  privilegio  generale,  non  si  potrebbero 
«  ragionevolmente  sottoporre  alla  formalità 
<  della  iscrizione,  che  è  il  fondamento  di  tutto 
«  il  sistema  ipotecario. 

«  Furono  anche  soppressi  due  altri  privilegi, 
«  quello  di  chi  somministra  il  danaro  per  pa- 
«  gare  il  prezzo  di  un  immobile,  o  soddisfare 
«  a  un  creditore  privilegiato,  e  qaello  degPim- 
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LIBRO  m.  TITOf.a  TXin. 


[Art.  4961] 


prenditori  e  eostnittori  —  Chi  pag^a  il  debito 
di  uo  altro  non  ha  bisogno  di  priTile^po  spe- 
ciale e  di  ipoteca  legale  per  garantirsi  ;  egli 
può  ottenere  la  snrrogasione  nei  diritti,  pri» 
▼ilegi  e  ipoteche  del  creditore  soddisfatto, 
sia  questo  un  venditore  od  altro  creditore 
qualunque.  È  noto  che  la  surrogazione  può 
aver  luogo  indipendetemente  dal  concorso 
delle  due  volontà  del  creditore  e  del  debi* 
tore,  bastando  Tuno  o  Taltra  ad  effettuarla. 
L'altro  dei  menzionati  privilegi,  se  può  fa- 
cilmente giustificarsi  in  teoria,  riesce  però 
di  poca  utilità  e  fecondo  di  serie  contesta- 
zioni nella  sua  pratica  applicazione. 
<  Se  rimmobile  cui  vogliono  farsi  delle  ripa- 
razioni e  dei  miglioramenti,  presenta  ancora 
un  valore  libero  a  favore  del  costruttore, 
sarà  ovvio  di  provvedere  al  suo  interesse 
colla  ipoteca  convenzionale  che  si  estenderà 
naturalmente  a  tutti  i  migKoramenti,  all<e 
nuove  concessioni,  e  altre  accessioni  dell'im- 
mobile ipotecato.  Per  contro  se  il  valore  del- 
l'immobile trovasi  già  quasi  assorbito  dai 
crediti  iscritti,  è  generalmente  impessibile  di 
trovare  un  costruttore  di  buona  fede  che 
vogKa  arrischiare  i  suoi  capitali  nella  in- 
certa garanzia  dei  privilegio.  È  raro  il  caso 
che  il  valore  dell'immobile  si  accresca  in 
proporzione  della  spesa  occorsa  per  le  ripa- 
razioni e  i  miglioramenti;  trattandosi  di 
fondi  rustici,  l'aumento  di  valore  succede 
non  ad  un  tratto  ma  progressivamente  in 
guisa  che  il  privilegio  non  potrà  essere  pie- 
namente efficace  se  non  dopo  molto  tempo 
che  gli  altri  creditori  non  sono  obbligati  ad 
attendere  per  far  valere  il  loro  diritto. 
«  La  esperienza  ha  dimostrato,  che  rara- 
mente si  verificò  l'esercizio  di  tale  privi- 
legio, e  quando  ciò  avrenne,  esso  diede  ori- 
gine a  gravi  contestazioni,  perchè  dubbia  la 
fede  dei  verbali  di  stima  a  cui  si  appoggia, 
eseguita  senza  il  contraddittorio  dei  credi- 
tori interessati,  perchè  facile  e  probabile  la 
frode  fra  il  proprietario  e  il  costruttore  a 
danno  dei  medesimi.  Onde  gli  annali  della 
giarisprudenza  rivelano  che  lo  stesso  privi- 
legio non  riesce  di  pratica  utilità  se  non  a  un 
debitore  e  a  un  costruttore  di  mala  fede,  sia 
col  far  comparire  minore  del  vero  il  valore 
primitivo  dell'immobile,  sia  col  fissare  le 
spese  occorse  e  i  relativi  miglioramenti  ad 
un  importo  eccedente  il  vero. 
«  I  privilegi  sugl'immobili  sono  quindi  ri- 
dotti a  quello  dello  Stato  si  diretto  che  in- 
diretto, e  a  quello  per  le  spese  dei  giudizi  di 
subasta  e  graduazione  >. 
Dopo  questa  solenne  giusdficazione  che  il  le- 


gislatore ha  voluto  fare  di  se  stesso,  a  noi  non 
restano  a  dire  che  poche  cose.  In  geaerale  la 
eliminazione  di  tanti  privilegi  sugìlmmabili  è 
la  tutela  del  sistema  ipotecario,  la  tranquillità 
dei  creditori  iscritti,  quindi  la  maggiore  fi- 
ducia in  questa  guarentigia  indefettibile  e  l'au- 
mento del  credito  fondiario.  Non  è  senza  ra- 
gione la  massi  ma  da  noi  adottata,  che  i  pri  vilegi 
siano  esenti  da  iscrizione,  altrimenti  l'iscri- 
zione stessa  farebbe  confusione  colla  sua  data, 
quando  vi  fosse  sottintesa  una  data  diversa 
da  quella  che  appare  nei  pubblici  registri  Ma 
questo  era  pure  motivo  per  economiazare  i 
privilegi  esistenti  a  profusione  nei  codici  che 
s'incontrarono  per  via,  quando  da  un  nuovo 
sindacato  risultasse  ch'essi  non  sono  necessari. 

Non  porteremo  adunque  che  alcune  osser- 
vazioni sui  privilegi  enunciati  e  ritenuti  sugli 
immobili. 

n  pririlegio  delle  spese  di  giustizia,  di  cui 
all'art.  1961,  è  della  stessa  natura  di  quello 
sui  mobili,  che  primeggia  fra  i  privilegi  ge- 
nerali nel  n.  1  dell'art.  1956  e  1959,  diversifi- 
cando però  la  materia  in  relazione  all'oggetto. 
Sono  le  spese  del  giudizio  di  spropriojsione  degli 
immólriH  e  di  quelle  di  gradueufione  fatte  nel- 
rinteresae  comune  dei  ereditari  sopra  gTimmO' 
hiHspropriaU.  Associazione  necessaria,  perchè 
l'azione  di  un  creditore  muove  tutti  gli  altri 
e  li  fa  stare  a  quel  giudizio;  e  l'anticipazione 
delle  spese  a  cui  si  sobbarca,  è  utile  a  totti 
perchè  ciascuno  dovrebbe  farle  da  sé,  e  utile 
allo  stesso  debitore  che  in  luogo  di  pagarle  in 
compendio,  dorrebbe,  a  sforzo  moltiplicato,  ri- 
fonderle a  ciascuno.  É  del  più  stretto  dovere 
di  giustizia  rimborsarle  a  chi  le  ha  anticipate. 

La  materia  è  limitata  perchè  lo  scopo  è  de- 
terminato; limitato  anche  per  un'altra  ragione, 
per  non  estendere  il  privilegio  a  danno  degli 
ipotecari  che  è  nello  spirito  del  sistema.  In 
effetto  gl'ipotecari  che  fanno  assegnamento 
sopra  certi  immobili,  devono  presentire  la  pos- 
sibilità della  loro  alienazione  giudiziale  e  pos- 
sono in  prevenzione  fare  ii  calcolo  di  quello 
che  presso  a  poco  può  costare.  Il  processo 
della  sproprlazione,  dalla  oppignorazione  e 
dalla  trascrizione  sino  alla  subasta  e  all'ag* 
giudicazione,  e  il  processo  della  graduatoria, 
hai  suoi  momenti  stabiliti  nella  procedura;  ha 
le  sue  spese  indispensabili.  Le  spese  dell'am- 
ministrazione giudiziale,  in  caso  di  sequestro, 
previsto  dall'art.  2085,  non  possono  escludersi 
da  questo  concerto  comune,  come  si  escludono 
le  spese  di  giudizi  incidentali,  di  poro  inte- 
resse individuale,  che  possono  trattarsi  fra  gli 
stessi  creditori,  senz'alena  proposito  di  co- 
mune interesse. 
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Artirelo  196S. 

Sono  parimente  privilegiati  i  crediti  dello  Stato  pel  tributo  fondiario 
deiranno  in  corso  e  dell'antecedente,  comprese  le  sovrimposte  comunali 
e  provinciali,  sopra  gli  immobili  tutti  del  contribuente  situati  nel  territorio 
del  comune  in  cui  il  tributo  si  riscuote,  e  sopra  i  frutti,  i  Atti  e  le  pigioni 
degli  stessi  immobili,  senza  pregiudizio  dei  mezzi  speciali  d'esecuzione 
autorizzati  dalla  legge. 

Hanno  pure  privilegio  i  crediti  dello  Stato  pei  diritti  di  registro  e  per 
ogni  altro  tributo  indiretto  sopra  gli  immobili  che  ne  furono  l'oggetto. 
Tale  privilegio  non  può  pregiudicare  ai  diritti  reali  di  ogni  genere  acqui- 
stati sul  fondo  dai  terzi,  prima  del  trasferimento  soggetto  alla  tassa,  e 
non  può  neppure  farsi  valere  contro  i  terzi  possessori  dell'immobile  pel 
supplemento  di  tassa. 

Lo  stesso  privilegio  inoltre,  per  quanto  riguarda  le  tasse  di  succes- 
sione, non  ha  effetto  a  danno  dei  creditori  ipotecari  del  deflmto  che 
hanno  iscritto  la  loro  ipoteca  nei  tre  mesi  dalla  morte  di  lui,  e  nemmeno 
a  danno  dei  creditori  che  hanno  esercitato  il  diritto  di  separazione  del 
patrimonio  del  defunto  da  quello  dell'erede. 

§  4178.  Degli  cUtri  privilegi  augrimmobUi. 

Del  privilegio  dei  erediti  deUo  Stato  pei  trilmti  diretti  e  indiretti  e  deUa  sua  oom* 

prensione, 
Differenea  dei  tributi  diretti  e  indiretti  e  guanto  H  primo  eia  più  esteso, 
Esso  colpisce  tutti  gli  altri  immobili  del  debitore  esistenti  neiUo  stesso  comune. 
La  buona  fede  è  presupposta  negli  acquirenti  dei  diritti  reali  per  ritenerli  ignari 

della  operasùme  finansiaria  che  li  ha  assoggettati  aUa  pencdità. 
Delle  tasse  di  successione. 


§  4178. 
Degli  •Itri  privilegi  tagPininiobili. 

Dopo  l'accennato  prÌTilegìo cosi  preminente 
ma  cosi  ristretto,  e,  si  direbbe  quasi  cosi  ìnof- 
fensivo,  gl'immobili,  non  si  offrono  ad  altri 
prìTÌlegi  fuorché  a  quello  del  credito  dello 
Stato.  I  crediti  dello  Stato  sono  distinti: 
1*  Per  il  tributo  fondiario;  2*»  Pei  diritti 
di  registro  e  di  ogni  altro  tributo  indiretto  ; 
S""  Per  le  tasse  di  successione. 

11  primo  privilegio  comprende  Panno  in 
corso  e  il  precedente  e  cade  sopra  tutti  gl'im- 
mobili del  contribuente  e  sui  loro  frutti,  e 
anche  sui  fitti  e  pigioni  degli  stessi  immobili 
se  fossero  affittati.  I  crediti  anteriori  dello 
Stato  allo  stesso  titolo,  sono  sempre  dovuti 
dal  contribuente  (1),  e  danno  anche  diritto  alla 
spropriasione  degPimmobili  ma  non  si  riscuo- 
tono con  privilegio  in  confronto  ai  creditori 
aventi  diritti  reali  perchè,  esistendo  il  credito. 


è  mancata  la  materia  del  privilegio  che  si 
renderebbe  troppo  gravoso  alla  proprietà. 
Sono  nella  stessa  condizione  per  le  sovrim- 
poste i  comuni  e  le  provincie  che  sono  pur 
essi  amministrazioni  dello  Stato. 

E  dico  creditori  aventi  diritti  reali  e  non 
semplici  chirografari  ai  quali  il  credito  del 
tributo  fondiario  sarà  sempre  preferito.  Ciò 
si  deduce  dal  seguito  dell'articolo,  leggendosi. 
nelPaltro  capoverso  —  tale  privilegio  non  può 
pregiudicare  ai  diritti  reali  di  ogni  genere 
acquistati  dai  tersi;  questo  rispetto  dei  diritti 
reali  e  acquisiti  dei  quali  si  forma  una  condi- 
zione, esclude  il  concorso  dei  chirografari. 
Vero  è  che  in  questo  secondo  membro  delPar- 
ticolo  si  tratta  dei  diritti  di  registro  e  degli 
altri  tributi  indiretti,  ma  avendo  la  riscossione 
dei  tributi  fondiari  un  interesse  anco  mag- 
giore, non  si  può  credere  che  abbiano  voluto 
farsene  la  esazione  più  difficile. 

La  conclusione  sarebbe  questa.  I  tributi 


(1)  L«ggo  snllm  riscossione  delle  imposte  del  2  Aprile  1871. 
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fondiari  dell'anno  in  corso  e  del  precedente 
godono  il  privilegio  a  preferenza  degli  stessi 
ipotecari  di  data  anteriore,  imperocché  la  re- 
strizione portata  nell'altro  capoverso  non  può 
applicarsi  ai  tributi  fondiari  nel  senso  di  limi- 
tare la  estensione  del  privilegio  normale.  Ma 
quando  si  tratta  del  privilegio  ristretto,  o  im- 
perfetto, che  si  concede  ai  tributi  indiretti 
sopra  i  semplici  chirografari,  dico  che  ciò  deve 
dirsi  anche  dei  tributi  fondiari  che  sono  fuori 
del  primo  cerchio  dell'anno  in  corso  e  dei 
precedenti,  poiché  non  può  mai  credersi  che 
in  tali  suoi  crediti,  benché  arretrati,  lo  Stato 
debba  esser  posposto  ai  semplici  chirografari. 

Il  favore  di  questo  privilegio  é  molto  esteso 
e  dev'esserlo,  attesa  la  estrema  importanza  di 
riscuotere  i  tributi  fondiari,  uno  dei  precipui 
fondamenti  della  economia  dello  Stato.  Infatti 
non  solamente  l'azione  dello  Stato  percuote 
l'immobile  che  é  rimasto  debitore  dei  tributi, 
ma  eziandio  ogni  altro  che  il  contribuente 
possiede  nel  comune  in  cui  il  tributo  si  riscuote, 
onde  con  tanta  sicurezza  maggiore  di  riscuo- 
tere quanta  maggiore  facilità.  Deve  stimarsi 
il  tributo  come  un  onere  afficiente  l'immobile 
gravato  non  solo,  ma  eziandio  gli  altri  prossimi 
purché  per  quelli  soli  due  anni  a  cui  si  re- 
stringe il  privilegio.  È  uno  di  quei  privilegi  che 
hanno  diritto  di  seguito,  per  cui  a  defraudare 
l'erario,  non  basterebbe  al  debitore  vendere 
tutti  i  suoi  immobili,  onde  l'erario  andrebbe  a 
trovare  il  terzo  possessore  che  li  ha  acquistati 
con  quella  piaga  che  li  affliggeva  e,  consul- 
tando i  registri  dell'agenzia,  non  gli  potevano 
restare  ignoti. 

Un  altro  privilegio,  in  cerchia  più  ristretta, 
è  quello  pei  diritti  di  registro  e  per  ogni  tri- 
buto indiretto  sugVimmohiliche  ne  furono  V og- 
getto. Già  lo  abbiamo  riscontrato  in  fatto  di 
mobili  al  n.  1  dell'art.  1958.  Vi  ha  bene  una 


differenza  fra  i  tributi  fondiari,  periadici  e 
fissi,  e i tributi  o  dazi  indiretti;  mentre  i  primi 
si  prevedono  e  i  secondi  no,  quindi  si  sono 
potuti  acquistare  dei  diritti  reali  senza  il  pre- 
supposto di  un  tribato  inevitabile,  e  quindi 
senz'accettarlo  in  precedenza.  Fuori  di  dubbio, 
allorché  il  terzo  avesse  acquistato  l'immobile 
già  colpito  dalla  tassa  o  dal  dazio  per  essere 
stato  l'oggetto  di  una  contravvenzione  finan- 
ziaria, il  diritto  sarebbe  acquisito  al  fisco  e  il 
compratore  non  potrebbe  esimersi  dal  paga- 
mento della  tassa  per  liberarsene.  Infatti  la 
buona  fede  che  la  legge  rispetta,  é  presupposta 
nel  terzo  che  acquista  un  diritto  reale  (o  anche 
Io  stesso  fondo)  che  non  fu  passivo  della  ope- 
razione finanziaria,  non  però  al  contrario. 

Si  è  detto  che  questo  privilegio  non  si  estende 
sopra  i  frutti  e  i  fitti  dell'immobile  (Pacifici, 
n.  96).  Io  mi  permetto  di  contraddire  a  questa 
opinione.  I  frutti  fanno  parte  dell'immobile,  i 
fitti  li  rappresentano  e  ne  sono  il  corrispet- 
tivo. Nei  tributi  mobiliari  sogliono  indicarsi  i 
frutti  perché  la  sostanza  dell'immobile  non  è 
colpita.  Ma  quando  lo  stesso  immobile  sog- 
giace al  privilegio,  i  frutti,  in  quanto  vi  siano 
ancora  aderenti,  dovranno  considerarsi  un  solo 
corpo,  mentre  d'assai  poca  utilità  sarebbe  il 
fondo  privo  dei  suoi  frutti  (1). 

La  tassa  di  successione  si  aggira  nei  limiti 
dei  beni  ereditari.  I  creditori  del  defunto  non 
ne  soffrono  se  hanno  già  iscrìtte  le  loro  ipote- 
che 0  si  affrettino  ad  iscriverle  entro  tre  mesi 
dalla  morte  dell'autore;  oppure  siansi  curati 
di  esercitare  il  diritto  della  separazione  del 
patrimonio  del  defunto  da  quello  dell'erede. 
È  noto  che  la  separazione  dei  patrimoni  non 
suffraga  ai  legatari  come  non  giova  agli  eredi 
che  devono  concorrere  al  pagamento  dei  de- 
biti del  defunto. 


Articele  1963. 

I  crediti  indicati  nell'art.  1956  saranno  collocati  sussidiariamente  sul 
prezzo  degli  immobili  del  debitore  con  preferenza  ai  crediti  chirografari. 

§  4179.  Dei  privilegi  sussidiari. 

I  privilegi  generali  che  non  sono  soddisfatti  sui  mobili  del  patrimoniOt  si  estendono 

sugVimmóbilij  ma  a  preferema  soltanto  degl'ipotecari.  , 

Convien  provare  di  avere  eserdipie  le  aeioni  privilegiate  sui  mobili  tema  effetto  o 

non  sufficiente. 
Se  vi  abbia  un  ordine  stabilito  rispetto  ai  privilegi  sugVimmcbiU. 
Che  dopo  le  spese  di  giustizia  il  credito  dei  tributi  è  preferito  ad  ogni  aìtro. 


(1)  I  privilegi  Bugrimmobili  orano  in  diritto  eon- 
siderati,  t  al  ohiamarano  ipoteche  privilegiato  e 
vincevano  le  ipoteche  ordinarie,  quantunque  nella 


stessa  0  anterior  data  (Zacbasiji,  ntun.  856  e  note). 
Non  avrebbe  potuto  proporsi  la  questione  se  i  frutti 
dei  fondi  rustici  sftaggissero  alia  ipoteca. 


DEI  PRIVILEGI  E  DELLE   IPOTEGHE 
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§  4179. 
Dei  privilegi  ivitidiari. 

Era  stanziato  nel  Codice  Napoleone  che  i 
privilegi  generali  sui  mobili  8i  estendessero 
tgli  immobili  dello  stesso  debitore,  se  il  suo 
mobiliare  fosse  insufficiente:  vale  dire  in  or- 
dine snccessiTO.  Nelle  discussioni  preliminari 
della  legge  ipotecaria  belga,  fu  trovata  mi- 
gliore la  estensione  proporzionale.  «  Se  le 
<  spese,  diceva  Anethan  nella  sua  relazione, 
«  sono  state  fatte  in  rispetto  dei  mobili  e  degli 
€  immobili,  perchè  non  attuare  il  privilegio 
«  proporzionatamente  sulle  due  masse?  per- 
«  che  &re  questo  benefizio  ai  creditori  privi- 
«  legìati  sugl'immobili  a  danno  dei  creditori 
«  privilegiati  sui  mobili?  »  Si  ottenne  infatti 
la  soppressione  della  clausola  adottata  dal 
Codice  francese  e  presentata  in  progetto  ;  e 
in  sostanza  la  corrispondenza  proporzionale 
fra  i  mobili  e  gl'immobili  della  successione. 
La  legge  italiana,  quanto  alla  collocazione 
meramente  sussidiaria  su gPim mobili,  è  pre- 
cìsa sebbene  senza  detrimento  degl'ipotecari. 

La  ragione  di  questa  determinazione  è  ma- 
nifesta. È  un  nuovo  suggello  alla  indipendenza 
riservata  ai  creditori  ipotecari.  Essi  non  sono 
tocchi  ma  il  privilegio  è  subito  dai  chirogra- 
fari  i  cui  crediti  sono  posposti.  Noi  possiamo 
anche  pensare  che  questa  non  sia  una  buona 
giustìzia,  poiché  se  le  spese  che  diciamo  pri- 
vilegiatissime  sono  a  profitto  di  tutto  il  patri- 
monio, perchè  una  classe  dei  creditori  del 
defunto  dovrà  andarne  esente?  Se  non  che  la 
ragione  del  sistema  è.im  ponente,  e  la  unifor- 
mità indispensabile  ;  chi  si  affida  al  credito 
fondiario,  non  dev'esserne  balzato  da  privilegi 
naturalmente  occulti  ;  su  questo  bisogna  inten- 
dersi bene.  Poteva  farsi  una  distinzione  che 
però  non  si  è  fatta.  I  creditori  del  defunto  che 
sono  qaelli  della  eredità,  che  iscrissero  la  loro 
ipoteca  prima  della  sua  morte,  non  devono 
sopportare  le  ipoteche  posteriori,  per  debiti 
che  non  esistevano  al  tempo  della  loro  iscri- 
zione. Si  è  stimato  meglio  di  dare  la  preva- 
lenza a  qualunque  creditore  ipotecario  evi- 
tando il  pericolo  di  simili  distinzioni. 

Non  essendo  la  obbligazione  degl'immobili 
che  sussidiaria,  è  chiaro  che  i  creditori  privi- 
legiati sui  mobili,  comunque  prescelti,  devono 
stabilire  di  avere  già  esauriti  i  loro  sforzi  sulla 
sostanza  mobile.  Ben  disse  la  relazione  mini- 
steriale, avere  la  esperienza  già  insegnato  che 
coloro  che  hanno  un  privilegio  promiscuo  sui 
mobili  e  gugl'immobili,  non  curano  del  primo, 
sicuri  di  esser  pagati  sul  secondo.  Ma  non 
essendo  il  privilegio  che  sussidiario,  è  d'uopo 


provare  di  avere  tentato  indamo  di  essere 
soddisfatti,  e  di  averlo  fatto  in  tempo  e  colle 
opportune  cautele  prima  che  i  mobili  andas- 
sero dispersi. 

Devono  anche  provare  i  creditori  mobiliari 
di  aver  fatto  valere  il  loro  privilegio  sui  mo- 
bili nei  modi  prescritti,  e  non  soltanto  di  averli 
oppignorati  come  creditori  semplici  per  essere 
poi  soverchiati  dai  privilegiati.  Vero  è  che  i 
creditori  opponenti  non  sono  che  dei  chiro- 
grafari  che  aspettano  di  partecipare  gli  avanzi 
dei  creditori  sedenti  in  ipoteca,  ma  hanno  ra- 
gione di  allontanare  dagl'immobili  i  nuovi  pa* 
rassiti  che  minacciano  di  assorbire  ciò  che  ad 
essi  si  dovrebbe  per  contributo. 

Vi  ha  un  ordine  stabilito  rispetto  ai  privilegi, 
sugl'immobili? 

Quello  enunciato  nell'art.  1961  passa  cer- 
tamente innanzi  agli  altri  considerandosi  come 
un  valore  detratto  al  prezzo  dell'immobile,  e 
come  un  debito  necessario  che  si  deve  sod- 
disfare. Nessun  creditore  avrebbe  potuto  rea- 
lizzare il  suo  credito,  seTimmobilenon  si  fosse 
mediante  dispendio  ridotto  a  quella  forma. 
Primo  nell'ordine  di  enumerazione,  prevale 
anche  per  ragione  del  titolo. 

I  tre  primi  privilegi  devoluti  allo  Stato 
hanno  evidentemente  una  gradazione.  Il  primo 
dei  tre  è  più  esteso  e  senza  restrizione  come 
si  è  detto.  I  due  seguenti  decrescono  di  forza 
essendo  soggetti  a  varie  limitazioni.  Né  per 
unificarli  si  può  dire  il  creditore  è  un  solo  :  lo 
Stato  si  divide  in  diverse  amministrazioni, 
colla  loro  distinta  contabilità,  oi^nuna  delle 
quali  amministrazioni  è  pure  distinta  dal- 
l'altra e  indipendente.  Soltanto  si  osserva  che 
il  privilegio  dell'art.  1962  è  anche  attribuito 
ai  comuni  e  alle  provincie  per  le  loro  sovra- 
imposte,  e  qui  la  materia  essendo  equiparata, 
sono  nell'avviso  che  codesti  privilegi  pesino 
del  pari  per  la  loro  collocazione.  Quindi  il 
prezzo  sarà  competentemente  diviso,  ossia 
nella  debita  proporzione,  fra  l'erario  e  i  corpi 
comunali  e  provinciali. 

Del  resto  gli  altri  privilegi  generali  e  spe- 
ciali sono  posposti.  Sono  posposti  gli  altri  pri- 
vilegi generali  perchè,  ammesso  il  primo  delle 
spese  di  giustizia  relative  agl'immobili,  ven- 
gono esclusi  gli  altri;  inelusio  unius,  ecc.,  e 
perchè  esclusi  dalla  pienezza  del  privilegio, 
sono  invece  tenuti  in  calcolo  nei  privilegi  per- 
sonali dell'art.  1963. 

Abbiamo  detto  che  il  privilegio  dell'erario 
pei  tributi  fondiari,  battendo  sugl'immobili  che 
ne  sono  debitori,  percuote  pure  i  frutti  ancora 
attaccati  al  suolo.  Con  questi  frutti  che  poi  a 
tempo  opportuno  si  tagliano  e  diventano  mo- 
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bili,  possona  Tenire  in  concorso  le  somme  do- 
▼ote  al  direttario  per  canoni,  al  locatore  pei 
fitti,  e  ai  creditori  per  lavori  di  coltivazione  e 
per  le  sementi.  Il  credito  dello  Stato  pei  tri- 
buti fondiari,  dev'essere  preferito,  io  credo  a 
quegli  altri  creditori  come  Io  è  sui  frutti  per 
causa  dei  tributi  indiretti  atteso  il  disposto 
dell'art.  1960. 

Quanto  ai  privilegi  sussidiari  è  da  osservarsi, 
che  sebbene  essi  siano  concessi  ai  crediti  indi- 
cati nell'articolo  1956,  i  privilegi  generali  ivi 
espressi,  e  che  primeggiano  sugli  altri  speciali 
dai  num.  2,  3  e  4  dell'articolo  1958,  cedono  a 
tutti  gli  altri  privilegi  speciali  noverati  in 
quell'articolo.  Come  dunque  codesti  privilegi 
speciali,  che  sono  più  forti,  non  dovrebbero 
godere  la  stessa  preferenza  in  relazione  all'ar- 
ticolo 1963?  Questa  ragione  potrebbe  avere 
un  qualche  valore,  ma  sarebbe  lo  stesso  che 
tutti  codesti  crediti  potessero  estendersi,  ed 


espandersi,  dirò  così,  sugl'immobili  malgrado 
l'economia  che  la  legge  ha  voluto  fame,  il  che 
sarebbe  assurdo  e  decisamente  opposto  allo 
spirito  di  essa  legge.  Oltre  di  che,  questa  po- 
tenza di  privilegi  fa  presumere  ebe  più  facil- 
mente saranno  soddisfatti  sui  mobili,  senza 
pure  avvertire  che  essendo  quasi  tutti  codesti 
privilegi  allegati  al  possesso,  non  trovereb- 
bero sede  opportuna  sui  beni  immobilLIo  credo 
che  questo  concorso  non  possa  aver  luogo,  e 
quindi  è  inutile  vedere  con  quale  probabilità 
di  effetto.  Privilegi  speciali  sui  mobili  possono 
accozzarzi  coi  generali  sui  mobili  e  trovarsi 
una  ragione  di  preferenza  per  essere  di  natura 
omogenea  ;  dai  mobili  agl'immobili  non  si  può 
fare  il  salto  se  la  legge  non  lo  permette,  e 
quando  è  stabilito  che  solo  i  crediti  indicati 
nell'articolo  1963,  cioè  i  quattro  titoli  generali 
posteriori,  sono  ricevuti  sugl'immobili  a  titolo 
di  privilegio  personale. 


CAPO  IL 

DELLE    IPOTECHE 


Arttrele  1964. 

LUpoteca  è  un  diritto  reale  costituito  sopra  beni  del  debitore  o  di  un 
terzo  a  vantaggio  di  un  creditore,  per  assicurare  sopra  i  medesimi  il  sod- 
disfacimento di  un'obbligazione. 

Essa  è  indivisibile,  e  sussiste  per  intero  sopra  tutti  i  beni  vincolati, 
sopra  ciascuno  di  essi  e  sopra  ogni  loro  parte. 

Essa  è  inerente  ai  beni,  e  li  segue  presso  qualunque  possessore. 

§  4180.  Essentialt  della  ipoteca, 

A.  La  ipoteca  è  un  diritto  accessorio, 
SuUa  cessione  del  grado  ipotecario. 

Non  si  ammette  la  cessione  della  ipoteca  indipendentemente  dal  credito^  ma  «ì  ti 

trasporto  di  una  ipoteca  da  un  eredito  aWaltro. 
Questione  :  se  U  patto  debba  esser  reso  pubblico  coW annoiamento  di  traseriMÙme, 

B.  La  ipoteca  è  un  diritto  reale. 

Nel  linguaggio  del  diritto  romano,  giunto  per  tradisione  sino  a  not,  è  un  jus  in  re. 
Bigetto  della  teorica  del  Proudhon, 
§  4181.  Continuatone» 

C.  La  ipoteca  è  un  diritto  mobiliare. 

Ma  appartiene  a  quella  classe  di  beni  mobili  che  sono  qualifieati  per  deterwnnasione 

di  legge. 
E  sono  mobili  in  relazione  alVoggetto  non  essendo  la  vendita  degVimmebUi  che  U 

messo  per  raggiungere  il  soddisfacimento  di  una  obbligasione, 

D.  La  ipoteca  è  indivisibile. 

Non  per  natura^  ma  in  relazione  alio  scopo  a  cui  si  mira. 
Détta  facoltà  dd  creditore  nelVesercizio  deUa  ipoteca. 
Del  credito  e  della  ipoteca  in  rapporto  àUa  divisibilità. 
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§  4180. 
BwMMiH  dfollft  ìpotaca. 

La  ipoteca  sciolse  uno  dei  più  grandi  pro- 
blemi economici  e  sociali,  quello  di  assicurare 
il  credito  sopra  beni  indefettibili  senza  pri- 
Tarne  del  possesso,  del  godimento  e  della  di- 
sponibilità il  suo  proprietario.  La  ipoteca  è  una 
forma,  ma  per  imporsi  all'universale  e  per  es- 
sere costantemente  e  diligentemente  esser- 
Tata^  deve  essere  stabilita  dalla  suprema  au- 
torità della  legge  :  il  cbe  fu  dichiarato  nel- 
Part.  2115  del  Codice  Napoleone,  e  non  si  è 
da  noi  ripetuto  perchè  non  c*è  n*era  bisogno. 
Intanto  far  servire  i  beni  che  sono  oggetto 
delle  azioni  alla  sicurezza  delle  azioni  mede- 
sime senza  sottrarli  alla  circolazione  e  turbare 
il  commercio,  poteva  pensarsi  e  tentarsi,  ma 
quanto  difficile  la  esecuzione!  Siamo  dunque 
proceduti  di  riforma  in  riforma,  e  pare  che,  al 
punto  in  cui  ci  troviamo,  si  possa  credere  di 
aver  raggiunto  l'ideale  che  si  era  prefìsso.  L'a- 
nalisi di  questa  nozione  già  tante  volte  scru- 
tata, è  divenuta  anche  più  facile. 

A.  La  ipoteca  è  un  diritto  accessorio. 

La  ipoteca,  come  ognun  vede,  non  ha  una 
sussistenza  principale  ma  soltanto  accessoria  e 
subalterna,  in  quanto  vi  è  un  credito  da  ga- 
rantire, e  quando  non  esista  o  venga  meno,  la 
ipoteca  non  ha  valore  né  significato.  Quindi 
può  bensì  cedersi  il  credito  senza  la  ipoteca, 
non  per  ritenerla  ma  per  ispogliarsene,  giac- 
ché il  cedente  non  potrebbe  più  valersene  (1), 
e  il  credito  si  riduce  a  semplice,  coll'avver- 
tenza  che  la  cessione  della  ipoteca  sia  espres- 
samente esclusa,  altrimenti  si  riterrebbe  per 
induzione  passata  insieme  al  credito. 

E  intendiamo  accessorio  accidentale  non 
necessario  e  quindi  di  una  diversa  natura;  ac- 
cessorio per  la  sostanza,  ma  vivente  nondimeno 
di  vita  propria  quanto  alla  sua  ragione  di  es- 
sere e  al  diritto  della  forma.  Tale  accessorio 
riveste  il  principale  di  un  carattere  superiore, 
e  gli  attribuisce  una  potenza,  come  a  dire, 
invincibile;  tetragono  a  qualsiasi  alienazione 
dell'immobile  in  terze  mani.  Sono  idee  rela- 
tive; rapporto  alla  obbligazione  la  ipoteca  é 
secondaria  perché  ausiliaria,  e  quanto  all'ope- 


rare suo  proprio,  si  potrebbe  dire  autonoma, 
perchè  trae  ragione  dal  suo  stesso  diritto. 

Sulla  cessione  del  grado  ipotecario. 

Non  ammettiamo  la  cessione  della  ipoteca 
indipendentemente  dal  credito  quando  la  ipo- 
teca rimanga  senza  applicazione:  predicato 
senza  subbietto.  Ma  si  ammette  generalmente 
il  trasporto  di  un'ipoteca  da  un  credito  all'altro 
che  suole  chiamarsi  patto  di  posposisione.  Un 
creditore  ipotecario  acconsente  di  privarsi 
della  sua  garanzia  senza  spogliarsi  del  credito  a 
favore  di  un  creditore  chirografario,  o  a  favore 
di  un  ipotecario  di  grado  inferiore.  Codesta 
mutazione  di  diritti  non  opera  che  fra  i  con- 
traenti, senza  modificazione  dell'ordine  ipote- 
cario esistente;  ed  ha  effetto  nel  giudizio  di 
graduatoria  assegnandosi  al  credito  del  cessio- 
nario quel  grado  che  sarebbe  dovuto  al  credito 
del  cedente.  Nacque  una  questione  che  si  pre- 
sentò grave  per  la  discordia  ch'ebbe  a  suscitare 
fra  elevate  autorità  giudiziarie,  ma  forse  non 
grave  in  se  stessa  —  se  il  patto  debba  esser 
reso  pubblico  mediante  l'annotamento  al  mar- 
gine delle  iscrizioni  o  della  iscrizione  ceduta. 

Rispose  negativamente  la  corte  di  Bolo- 
gna (2)  per  tre  principali  ragioni  :  1**  che  il  ces- 
sionario non  può  acquistare  maggiori  diritti 
di  quelli  che  competono  al  cedente;  2^  perchè 
tale  pubblicazione  non  è  prescritta  dalla  legge; 
è  facoltativa  non  essenziale  ;  S""  perché  l'azione 
che  sorge  dal  patto  è  tutta  personale.  La  sen- 
tenza bolognese  venne  cassata,  e  la  corte  su- 
prema di  Roma  (3)  osservò  in  principio  che 
l'anteriorità  della  ipoteca  si  misura  dal  grado 
della  sua  iscrizione,  e  quegli  che  acquista  un 
credito  avente  garanzia  ipotecaria  sopra  un  de- 
terminato immobile  non  ha  altra  guida  che  il 
registro  ipotecario  che  tien  conto  della  data 
delle  iscrizioni.  Osservò  inoltre  che,  come  de- 
vono esser  rese  pubbliche,  le  convenzioni  che 
modificano  diritti  reali  sopra  immobili  me- 
diante la  trascrizione  per  aver  effetto  rimpetto 
att«rjt,  cosi  doveva  esser  reso  pubblico  il  patto 
che  modifica  il  diritto  di  prelazione  ipotecaria. 
La  corte  di  rinvio  sedente  in  Ancona  si  pro- 
feri in  sensi  conformi  nella  sua  sentenza  del 
24  dicembre  1878  (4). 

Per  conto  nostro. 

U  patto  della  posposizione  del  grado  ipote- 


(1)  Go^  Al  espfeMamente  sancito  nel  regolamento 
ipotecario  pontificio  clie  fti  uno  dei  buoni  (8  115), 
•  può  Tederai  in  proposito  la  Cassazione  di  Roma 
del  14  dicembre  1877  (Mace.  xxz,  i,  155;  Laujuìht, 
ToL  zxxi,  n.  824-826;  PiiCimoi-MAZSoin,  n.  103. 

(2)  Sentensa  27  marzo  1877  {Bivitta  giuridica  di 
h  ▼,  187). 


(3)  14  Dicembre  1877  [RaccoUa,  xxx,  1,  155). 

(4)  In  senso  favorevole  a  queste  idee  Mabtou, 
Commento  alla  legge  belga;  Laursht,  Doi  Friv.  e 
Ipoi.,  n.  237;  Paoifioi-Mazzoiti,  num.  103.  In  senso 
contrario  Lassati  —  Kote  alla  citata  lentensa  deUa 
cassazione  di  Boma. 
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cario  de?e  avere  il  suo  effetto  fra  i  contraenti, 
e  non  contro  i  terzi,  se  non  sia  trascritto^  ecco 
la  nostra  convinzione.  Così  avviene  sempre 
della  trascrizione  considerata  come  una  cau- 
tela e  quindi  facoltativa:  utile  non  necessaria. 
Deiresser  facoltativa  la  pubblicazione  del 
grado  ipotecario,  è  testimonio  la  legge  sulla 
cessione  combinata  del  credito  e  della  ipoteca. 
Infatti  il  cessionario,  la  persona  surrogata  o  il 
creditore  che hain  pegno  il  credito  iscritto,può 
far  annotare  sulla  iscrizione  ipotecaria  la  ces- 
sione, la  surrogazione  o  il  pegno,  ma  non  vi  è 
obbligato  (art.  1994).  Perdurando  lo  stato  delle 
cose,  il  rinnnziatario  del  grado,  nel  confronto 
personale  col  rinunziante,  in  un  giudizio  di 
graduatoria,  presentando  il  suo  titolo  d^acqui- 
sto,  otterrà  prevalenza  sul  prezzo  come  fa- 
rebbe un  sequestrante,  non  recando  questa 
prevalenza  di  diritto  personale  veruu  danno  o 
incomodo  alla  scala  dei  creditori  e  al  diritto 
dei  terzi.  Ma,  approssimandosi  al  banchetto, 
potrebbe  trovare,  a  cosi  esprimermi,  la  tavola 
sparecchiata.  Se  comparisce  un  terzo  acqui- 
rente e  abbia  già  trascritto  il  suo  acquisto,  o  il 
debitore,  non  preavvertito,  abbia  pagato  il  suo 
debito,  il  cessionario  resterà  bensì  col  suo  cre- 
dito e  colla  sua  ipoteca  antica,  ma  non  avrà 
guadagnato  nulla. 

Io  crederei  pertanto  che  la  cessione  della 
ipoteca,  non  confortata  di  trascrizione,  non 
deve  perciò  dichiararsi  nulla,  ma  ritenersi  col 
pericolo  che  le  sovrasta,  cioè  di  essere  sopra* 
vanzata  da  un'altra  cessione  più  regolare, 
cioè  pubblicata. 

Fra  le  censure  di  cui  fu  segno  la  definizione 
della  ipoteca  dataci  dal  Codice  francese,  si  è 
quella  di  non  avere  avvertita  la  sua  qualità  di 
accessoria.  La  stessa  censura  potrebb'esser 
diretta  al  Codice  italiano  che  non  l'ha  men- 
tovata. Poiché  dai  caratteri  espressi  della  ipo- 
teca noi  possiamo  per  ragione  dedurre'ch'essa 
è  un  accessorio  del  credito,  non  era  mestieri 
riportare  nella  definizione  questa  che  n'è  una 
conseguenza.  Loderei  anzi  la  omissione,  per- 
chè l'enunciare  cosi  per  incidenza  e  in  modo 
al  tutto  transitorio  che  la  ipoteca  è  un  acces- 
sorio, come  si  direbbe  che  le  finestre  sono  un 
accessorio  della  casa,  quando  per  se  medesima 
sussiste  con  caratteri  indipendenti,  anziché 
chiarire  il  concetto,  poteva  recar  vi  imbarazzo. 
B.  La  ipoteca  è  un  diritto  reale. 

Ogni  diritto  reale  è  da  noi  contemplato  come 


un  ente  di  ragione,  perchè  le  cose,  e  parliamo 
degl'immobili  segnatamente,  non  presentano 
alcun  segno  esteriore  delle  loro  affezioni.  Esse 
sono,  a  così  dire,  impassibili.  In  vero  le  ipo- 
teche straziano  i  fondi,  ma  le  loro  piaghe  sono 
sulla  carta,  e  per  una  idea  di  rapporto,  mani- 
festato con  un  linguaggio  conosciuto,  com- 
prendiamo che  quei  beni  sono  guasti  giuridi- 
camente. 

La  ipoteca  è  un  diritto  reale  che  chiamiamo 
in  re{ì)  coll'antica  e  generalissima  divisione 
del  jus  in  re  e  del  jus  ad  rem  per  significare 
l'azione  diretta  contro  una  cosa  corporale  da 
quella  diretta  contro  una  persona  per  avere 
una  cosa.  A  questo  dedicò  una  delle  sue  più 
dotte  dissertazioni  l'avv.  Oiovannardi  (2), che 
senza  senso  di  pietà  non  posso  ricordare.  Po- 
tente e  infelice  ingegno  fu  il  Oiovannardi, 
colpevole  nei  mezzi  e  non  nel  fine,  che  non 
ebbe  mai  in  animo  di  defraudare  alcuno;  ras- 
segnato nella  disgrazia,  rialzato  dalia  scienza 
da  lui  serenamente  coltivata  fra  le  afflizioni 
del  carcere. 

Respinse  con  molta  forza,  e  forse  con  troppe 
parole,  il  Oiovannardi  la  novità  del  Proudhon, 
che  non  è  la  sola  che  quest'autore  abbia  ten- 
tata, e  a  dir  vero,  senza  molta  fortuna.  11 
fondo  della  sua  teoria  che  è  quella  di  aggiun- 
gere una  terza  classe  di  azioni  —inre--  in 
rem  e  ad  rem,  non  poggia  sul  falso,  ma  la  sua 
teorica  è  inutile,  dacché  tutto  il  mondo  giuri- 
dico ha  seguita  la  tradizione  romana  inten- 
dendosi perfettamente.  Non  meritava  la  peoa 
d'imbarazzare  il  fòro  con  una  questione  di 
parole.  Vero  è  che  vi  sono  azioni  reali  che 
perseguono  immediatamente,  direttamente, 
esclusivamente  la  cosa  stessa  onde  averla 
nello  stato  in  cui  si  trova,  e  sono  quelli  che 
allegano  la  proprietà  e  il  dominio.  Altre  ten- 
dono alla  cosa  per  averne  una  diversa,  ma  per 
mezzo  di  essa  ;  e  così  fa  la  ipoteca  che  non 
mette  al  possesso  e  al  dominio,  ma  forza  i 
beni  ad  esser  venduti  onde  ricevere  l'importo 
del  credito  ipotecato.  Non  vi  è  alcuna  ragione 
per  rinnegare  adesso  l'antica  comprensione, 
e  costituire  una  nuova  classe  di  azioni  e  ab- 
bondare in  parole,  quando  il  linguaggio  fin 
qui  osservato  risponde  a  tutto. 

Ma,  quel  ch'è  peggio,  per  dare  una  impor- 
tanza di  effetti  a  una  distinzione  che  in  so- 
stanza esiste,  ha  dovuto  il  Proudhon  far  uso  di 
argomenti  fallaci  e  che  i  suoi  avversari,  non 


(1)  "  Et  quia  hypothecA  eonstitnitar  desuper  rebus,  ideo  dieiiur  Jus  in  re,  sen  jua  reale  vti  aetio  retai*, 
quia  per  illom  obligatur  non  persona  debitoria  sed  res,  et  sequitur  fondnm  et  datur  centra  poasesaorem  « 
(Negasant). 

(2)  n  aietema  ipotecario  —  Cento  dissertazioni  —  Dissert.  iv« 
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senza  ragione,  chiamano  bizzarri.  Vedete,  dice 
il  benemerito  autore,  il  jus  in  re  non  ha 
bisogno  dMntermedìari  nel  suo  esercizio  ;  il  pro- 
prietario tì  presta  a  dirittura  la  cosa  come 
fosse  sull'altare,  senza  bisogno  di  citare  al- 
cuno, e  senza  contrasto,  laddove,  nell'altra 
specie,  converrà  dibattersi  col  possessore  che 
non  cederà  cosi  facilmente.  Nel  primo  caso  sa- 
rebbe debitore  lo  stesso  immobile  e  a  lui  si 
chiederà  che  ritorni  al  suo  padrone;  nel  se- 
condo caso  la  persona  del  possessore  risponde. 
£  qui  la  distinzione  è  falsa.  Nell'azione  reale  è 
sempre  la  cosa  che  risponde;  ogni  bene  im- 
mobile, o  ritenuto  immobile,  ha  il  suo  posses- 
sore, è  d'uopo  chiamarlo  in  giudizio  quan- 
tunque senza  obbligazione  sua  propria.  Bes 
petiiur  neìVun  caso  e  nell'altro  quantunque  a 
diversi  effetti,  ma  sempre  per  toglierla  di  mano 
al  possessore. 

§  4181. 

Gontmoasione. 

C.  La  ipoteca  è  un  diritto  mobiliare. 
La  ipoteca  è  un  diritto  reale  per  gli  effetti 
che  produce,  e  per  essere  adiettaa  una  obbli- 
gazione senza  la  quale  non  può  sussistere,  è  un 
accessorio.  £  benché  possa  dirsi  che  la  ipoteca 
attribuisce  qualità  alla  obbligazione  onde  si 
forma  un  eredito  ipotecario^  anche  questa  deve 
considerarsi  fra  gli  effetti  e  le  conseguenze  di 
questa  relazione  e  non  s'identifica  col  suo  sog- 
getto come  le  qualità  naturali  di  estensione,  di 
aspetto,  di  bontà,  di  valore;  ma  è  una  qualità 
civile  quella  che  si  aggiungealla  obbligazione 
e  può  contemplarsi  anche  da  sé,  indipenden- 
temente dalla  stessa  obbligazione  alla  quale 
propriamente  non  si  congiunge  ma  si  aggiunge. 
Cosi  abbiamo  veduto  nell'ultimo  paragrafo,che 
la  ipoteca  può  esser  materia  di  contrattazione 
trasferendosi  da  una  obbligazione  all'altra, 
quella  abbandonando,  e  questa  animando  e 
rendendo  più  efficace  e  più  forte.  Le  qualità 
identificate  nella  cosa,  sono  la  cosa  stessa,  non 
possono  concepirsi  come  sostanziali  e  ne  sono 
inseparabili.  La  ipoteca  ha  la  sua  potente  or- 
ganizzazione e  le  sue  leggi;  non  sussiste  senza 
il  sostrato  di  una  obbligazione,  ma  cade  e  si 
aonulla  tuttavia,  sussistendo  la  obbligazione. 
Nella  grande  distinzione  dei  beni  da  cui  niun 
elemento  della  proprietà  rimane  escluso,  e  che 
li  riassume  nelle  due  categorie  di  beni  mobili 
e  immobifi,  la  legge  ha  dovuto  classificare 
anche  le  obbligazioni  e  le  azioni  ipotecarie,  e 


non  évero,  come  disse  un  acuto  ingegno  (1)  che 
ad  ogni  modo  la  ricerca  sia  inutile  perché,  ri- 
guardata la  ipoteca  come  accessorio,  si  é  con- 
fusa nel  proprio  oggetto. 

Non  si  ò  dipartito  il  legislatore  italiano  dalla 
comune  dottrina  moderna,  che  la  ipoteca  deve 
ascriversi  fra  i  beni  mobili.  È  interessante  il 
conoscere  questo  suo  carattere,  altrimenti  re- 
sterebbe una  improvvida  lacuna  in  un  sistema 
che  vuol  essere  compiuto,  e  perché  ha  tanti  ef- 
fetti della  prescrizione,  della  forma  dei  giudizi, 
della  competenza,  ecc.  conveniva  averne  la  si- 
cura nozione. 

Certo  la  espressione  beni  mobili  è  molto  più 
estesa  di  quella  di  mobili  onde  si  sono  potu  ti  col- 
locare senza  disagio  i  m  obil  ìper  determinazione 
di  legge  che  pur  tanto  si  distinguono  dai  mobili 
di  natura.  1  diritti  che  non  si  discernono  coi 
sensi,  e  non  hanno  una  consistenza  fisica,  al- 
meno nell'oggetto  (2),  non  possono  per  certo 
annoverarsi  fra  gl'immobili  e  devono  di  neces- 
sità rassegnarsi  fra  i  mobili.  Tal  é  la  immensa 
falange  delle  obbligazioni  personali;  e  lo  sono 
anche  le  ipoteche  malgrado  la  loro  preroga- 
tiva di  diritti  reali  sopra  immobili.  Le  azioni 
che  ne  derivano,  sono  riguardate  mobili  in  re- 
lazione all'oggetto  finale  a  cui  mirano.  «  Le 
«  azioni  anche  ipotecarie  (notevole  questo  ag- 

<  gettivo)  che  hanno  per  oggetto  somme  di  da- 

<  naro  o  effetti  mobili  ».  In  questo  si  com- 
pendia la  nozione  elementare  della  ipoteca 
dell'articolo  1964.  Il  suo  scopo  é  il  soddisfa- 
cimento di  un'obbligazione  pecuniaria  ;  la  ven- 
dita dei  beni  ipotecati  non  é  che  il  mezzo.Tutto 
ciò  é  determinazione  di  legge^  onde  si  troncano 
tanti  quesiti  che  farebbero  al  cozzo,  come  in 
antico,  nel  cervello  degli  uomini,  perché  ra- 
gioni non  mancano  da  ogni  parte.  Il  passare 
attraverso  ai  beni  immobili,il  doverli  oppigno- 
rare ed  escutere  per  cavarne  il  succo  del  prezzo 
onde  soddisfare  la  obbligazione,  non  é  di  osta- 
colo perché  l'acquisto  dell'immobile  non  é  il 
fine.  Che  anzi,  quantunque  nel  patrimonio  di 
società  commerciali,  o  industriali  si  conten- 
gano beni  immobili,  le  azioni  o  quote  di  parte- 
cipazione che  a  loro  spettano,  sono  dichiarate 
fiio6f2i(art.  418).  Queste  vedute  sono  per  senno 
ammirabili. 

D.  La  ipoteca  è  indivisibile. 
La  legge  attribuisce  alla  ipoteca  il  carattere 
della  indi  visibilità,  e  nello  stesso  articolo  ne  di- 
chiara gli  effetti.  Non  aveva  mestieri  di  una 
dichiarazione  teorica,  perchè  l'aveva  già  pre- 
messa nell'art.  1202.  «  È  indivisibile  la  obbli- 


(1)  GioTJJnrAXDi,  Dissert.  zy  e  seg. 

(2)  I  diritti  deirenfitensi,  dell'urafrntto  sulle  cose 


immobili,  le  BerviUi  prediali,  ecc.  hanno  per  oggttt^ 
gli  stessi  immobili. 


Bo^ 
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€  gazione  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o 

<  un  fatto  incapace  di  divisione,  ed  eziandio 

<  quella  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o  un 

<  fatto,  il  quale  è  bensì  di  sua  natura  divi- 

<  sibUe,  ma  cessa  di  esser  tale,  avuto  riguardo 

<  al  modo  con  cui  lo  considerarono  le  parti 

<  contraenti  ». 

Qui  è  chiara  la  distinzione  fra  indÌTÌsibilità 
essenziale  che  ha  per  corollario  la  individuità 
e  che  forza  di  volontà  o  di  autorità  non  può  se- 
parare in  parti,e  fra  indivisibilità  contrattuale. 
Il  difetto  di  questa  nozione  può  esser  nell'avere 
omessa  la  indivisibilità  legale,  che  più  volte 
s'incontra  nei  pronunziati  del  Codice,  uno  dei 
quali  è  il  presente.  Se  non  si  trattasse  che 
d'interpretare  una  convenzione,  potrebbe  la 
indivisibilità  della  ipoteca  ritenersi  compresa 
nella  dichiarazione  dell'art.  1202.  Ma  la  ipo- 
teca è  in  primo  luogo  opera  del  legislatore 
che  la  crea  secondo  i  propri  intendimenti  nel 
generale  interesse.  Si  ritiene  che  il  creditore 
non  abbia  voluto  cedere  i  propri  capitali  che 
sotto  la  garanzia  della  indivisibilità  ipotecaria, 
ma  la  ipoteca  è  un  istituto  che  troppo  si  con- 
certa coll'ordine  pubblico  perchè  possa  abban- 
donarsi del  tutto  alle  convenzioni  (1). 

È  adunque  statuito,  eh  e  la  ipoteca  «  sussiste 
«  per  intero  sopra  tutti  i  beni  vincolati,  sopra 
«  ciascuno  di  essi  e  sopra  ogni  loro  parte  ». 

L'esercizio  della  ipoteca  in  questo  eccellente 
modo  significato,  è  la  podestà  del  creditore 
ipotecario  che  può  valersene  a  suo  grado  ;  la 
quale  corrispondenza  al  fine  di  realizzare  senza 
troppa  difficoltà  il  proprio  diritto,  tranquil- 
lizza i  prestatori  e  fonda  il  credito. 

La  estensione  del  valore  ipotecato  è  ordina- 
riamente e  giustamente  superiore  alla  impor- 
tanza del  credito,  perchè  sì  passa  fra  molte 
spese,  si  ha  il  pericolo  del  deterioramento  dei 
fondi,  e  del  ribasso  del  mercato.  Ma,  più  an- 
cora, è,  si  può  dire,  miracolo,  che  una  ipoteca 
vada  sola  in  fondo  libero  da  ogni  aggravio  e 
non  preceduta  da  altre  ipoteche.  E  allora 
come  si  potrebbe  imporre  al  creditore  di  fra- 
zionare la  sua  ipoteca,  sminuzzarla  in  eser- 
cizi successivi  e  parziali,  e  in  tanti,  quasi 
separati  esperimenti  quanti  sono  i  fondi  ipo- 
tecati, con  proprio  aggravio  e  rovina  del 
debitore  ? 

Si  potrebbe  opporre  l'eccesso  della  esecu- 
zione... ?  Ma  l'eccesso  consisterebbe  nella  pre- 
stata ed  esuberante  garanzia,  e  non  nella  ese- 


cuzione poiché,  per  quanto  estesa,  sarebbe  nei 
termini  della  obbligazione  (2).  Nò  altrimenti 
si  dirà  del  caso  inverso.  Messa  por  anco 
in  moto  la  intera  ipoteca,  potrebbe  rite- 
nersi, a  giudizio  del  creditore,  sufficiente  il 
colpire  alcuni  e  in  parte  soltanto  i  beni  ipote- 
cati, 0  perchè  il  credito  è  diminuito,  o  perchè 
i  fondi  sono  migliorati  e  aumentati  di  prezzo. 
Niente  di  meglio  se  i  fondi  appresi  sono  sof- 
ficienti.  Ma  se  non  lo  sono  ;  se  ia  d'uopo  un'al- 
tra esecuzione,  un  altro  giudizio  sopra  altri  dei 
fondi  ipotecati,  e  il  debitore  possa  dimostrarlo, 
potrà  egli  opporre  la  irregolarità  del  promosso 
giudizio  allegando  ch'egli  non  deve  subire  il 
dispendio  di  cause  separate  quando  basti  di 
farne  una  sola?  La  questione  non  è  propria- 
mente dellal  indivisibilità  della  ipoteca  poiché 
anche  facoltizzando  l'esercizio  parziale,  la 
legge  afferma  la  indivisibilità.  Si  tratterebbe 
dì  un  altro  principio,  della  economia  dei  giu- 
dizi ;  come  se  il  possessore  di  una  somma  po- 
tesse chiederne  una  parte,  riservandosi  di 
chieder  l'altra  con  una  domanda  successiva. 
Io  credo  che,  secondo  le  circostanze,  la  ecce- 
zione potrà  esser  presa  inconsiderazione  dalla 
equità  dei  tribunali,  e  questo  s'intende  quando 
i  vari  fondi  siano  in  potere  del  debitore  che, 
come  a  dire,  li  offre  per  istaurare  un  solo  giu- 
dizio non  potendo  soddisfare  il  debito. 

Che  se  i  fondi  della  ipoteca  fossero  alienati 
e  trasmessi  a  moltiplici  terzi  possessori,  il  cre- 
ditore ipotecario  potrebbe  colpirsi  con  an  solo 
giudizio,  poiché  tutti  insieme  codesti  fondi 
sono  tenuti,  per  quanto  valgono,  a  pagare  il 
debito.  Ma  ove  il  creditore  ipotecario  pre- 
scelga di  percuoterli  ad  uno  ad  uno  e  singo- 
larmente, non  potranno  i  singoli  possessori 
rinviarlo  ad  esercitare  la  fastidiosasua  azione 
sopra  gli  altri  fondi  ognuno  dei  quali,  in  so- 
stanza, è  aggravato  di  tutto  il  debito. 

Vi  sono  dei  casi  in  cui  il  debito  si  divide 
per  virtù  di  legge,  comunque  la  obbligazione 
fosse  unica  nel  suo  principio,  e  non  ostante 
la  ipoteca,  tenace  e  persistente  nella  sua  or- 
ganizzazione, rimane  colla  stessa  potenza  sulle 
parti  come  sul  tutto.  Defunto  il  debitore,  e 
lasciati  cinque  eredi,  ognuno  di  essi  deve  la 
sua  virile,  ma  il  creditore  che  non  si  contenta 
di  percepirla,  può  apprendere  senza  distin- 
zione i  fondi  vincolati  alla  sua  ipoteca  per 
farsi  pagare  l'intero.  La  forza  della  ipoteca 
costituisce  in  certo  modo  la  solidarietà  di  de- 


ci) Ond'era  scritto  neirartioolo  1215  del  Codice 
Napoleone  che  tsradotto,  fa  quello  del  primo  regno 
d'Italia.  "  L'ipoteca  non  ba  luogo  ohe  nei  caai  a 
secondo  le  forme  aatorixzate  dalla  legge  ,.  Oome 


necessariamente  sottinteso,  11  principio  non  fa  ri- 
petuto. 

(2)  Salvo  il  diritto  della  rldusione  doUa  ipote«B, 
stobilito  nel  titolo  relatìvo. 
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bitorì  personali  e  legalmente  cUtìbì  (1),  (arti- 
colo 1029). 

Tatto  ciò  è  della  inteozione  e  riguarda  il 
fine  potenziale  della  ipoteca  che  è  quello  di 
ottenere  prontamente  il  soddisfacimento  della 
obbligazione.  Non  essendo  la  ipoteca  indivi- 
sibile per  natura  ma  solo  per  ragione,  può 
seaza  lesione  della  forma,  essere  modificata 
dalle  convenzioni,  per  es.,  facendo  patto  che, 
ove  il  debitore  mancasse,  il  creditore  non  po- 
tesse perseguire  i  singoli  eredi  che  in  propor- 
zione delle  loro  quote  ereditarie,  o  che  la  ipo- 
teca in  certe  evenienze  dovrebbe  esser  ridotta, 
SDche  prescindendo  da  quella  riduzione  che 
fo«8e  dovuta  per  legge.  Ma  fin  dove  si  è  vo- 
lou  creare,  e  si  persiste  nella  sua  esistenza, 
essa  non  può  averla  che  in  un  dato  modo  e 
igli  effetti  preordinati  dalla  legge.  Non  occorre 
il  dire  che  la  convenzione  originaria  regola 
Tesercizio  della  ipoteca  sul  materiale  dei  fondi 
ipotecati;  e  se  un  corpo  fu  indicato  come 


unico  nella  predestinazione  del  proprietario, 
non  può  essere  suddiviso  sotto  l'azione  del  cre- 
ditore che  preferisce  di  smembrare  la  pro- 
prietà ipotecata. 

Del  resto  la  materia  della  ipoteca  che  è  il 
credito,  sia  naturalmente  divisibile,  ciò  non 
produce  la  divisibilità  della  ipoteca  che  rimane 
intatta,  per  cui, pagando  una  parte  del  debito, 
non  si  ha  diritto  di  ottenere  la  cancellazione 
di  una  parte  della  ipoteca.  Questa  in  sostanza 
trae  la  sua  indivisibilità  dall'indole  del  pegno 
di  cui  è  una  specie  ;  sino  all'ultima  fraaione  del 
credito,  essa  rimane  a  tutelare  questa  ultima 
frazione;  immutabile,  mentre  il  credito  muta 
e  si  assottiglia  coi  pagamenti  che  il  creditore 
riceve  in  conto.  In  realtà  decresce  la  impor* 
tanza  della  ipoteca  colla  diminuzione  del  cre- 
dito, perchè  nell'estremo  risultato,  la  con* 
danna  del  debitore  è  quella  che  si  ragguaglia 
al  suo  debito,  e  la  sovrabbondanza  della  ipo- 
teca non  può  imporgli  un  carico  maggiore. 


Articolo  1965. 

L'ipoteca  non  ha  effetto  se  non  è  resa  pubblica,  e  non  può  sussistere  che 
sopra  beni  specialmente  indicati  e  per  somma  determinata  in  danaro. 

§  4182.  Bd  beneficio  della  pubblicità. 

Cenni  storici  del  corso  ipotecario. 
Estensione  deUa  ipoteca  giudiziaria. 


§  4182. 
PabbliaiU  •  ipMiaHlA  delle  ipoteelM. 

L'istituto  ipotecario  si  è  venuto  perfezio- 
nando per  opera  del  tempo  e  della  civiltà,  cogli 
studi,  e  coll'aiuto  dell'esperienza  lunghissima. 
Nacque  a  titolo  di  diritto  privato  presso  i  ro- 
mani, e  rase,  si  può  dire,  il  pegno  col  quale 
spesso  si  confuse  per  aver  comune  lo  scopo  di 
assicurare  Padempimento  di  una  obbligazione. 
Ma  il  pegno  trasporta  il  possesso  nel  creditore 
e  la  legislazione  non  aveva  che  a  regolare  i 
rapporti  fra  lui  e  il  debitore,  lì  pegno  è  esclu- 
sivo, 0  qoasi  ;  la  ipoteca  è  diffusiva  e  permette 
a  molti  di  assicurarsi  sugli  stessi  immobili.  Ma 
vi  ha  veramente  sicurezza  per  tutti  coloro  che 
prendono  ipoteca  sugli  stessi  immobili,  per 


(1)  *  Aetio  quidem  personalis  Inter  hssredea  prò 
Bingalw  portioDibns  quMsita  soinditnr;  pignoris 
ftaUm  jor«  mnltU  oblJgatis  rebus  quas  diyersi  poe- 
tident»  enm  ejiu  TindioaUo  non  personam  obligftt 
sed  rem  seqnitor,  qui  posalAent  t«n6nt<es  no»  j»re 


quanto  il  loro  yalore  apparente  sia  cospicuo, 
e  poiché  la  ipoteca  prende  posto  dalla  sua 
data,  come  si  fa  a  conoscere  s'essi  siano  li- 
beri o  non  gravati  almeno  in  modo  da  non 
lasciare  un  sufficiente  spazio  ai  nuovi  crediti, 
che  si  aggiungono  agli  antichi  e  Tengono  a 
rifugiarsi  nello  stesso  porto  ? 

È  necessario  uno  specchio  delle  ipoteche 
dal  quale  possano  riflettersi  l'una  dopo  l'altra, 
e  nel  quale  possano  leggere  coloro  che  pre- 
stano il  loro  danaro  al  proprietario,  e  studiare 
la  posizione  in  cui  vanno  a  trovarsi. 

Chi  non  dà  fede  alla  persona,  la  darebbe 
alla  sua  proprietà  oscura  e  indeterminata  che 
non  rende  conto  di  se  stessa  e  del  suo  valore 
effettivo?  È  una  contraddizione  non  credere 
alla  persona,  volere  una  ipoteca,  e  il  doTorle 


modo  8ing%darum  rerum  nÒMtatUiw  coHveniufiiur,  9$d 
in  Miidum  ut  tùtum  débitìim  rgddcuU:  ami  id  qucd 
d4tinmi^  cadami  g  (Leg.  2,  God.  ti  vniifl  ex  plnrib* 
hared.). 
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poi  credere  quando  dichiara  sulla  sola  sua 
testimonianza  che  la  proprietà  è  più  che  ca- 
pace di  garantirvi. 

Frutto  delle  ipoteche  occulte  era  quello  di 
scoraggiare  il  credito  fondiario  e  diradare  le 
contrattazioni,  o  volgersi  a  rovina  dei  credi- 
tori delusi.  A  questo  si  aggiungeva  il  flagello 
delle  ipoteche  generali,  prodigate  con  una  de- 
plorevole abbondanza,  onde  si  avvolgeva  come 
in  una  rete  inestricabile  tutta  la  proprietà  sta- 
bile. Ad  esse  andava  congiunta  la  ignoranza 
e  la  impossibilità  di  distinguere  1  beni  che  fa- 
cevano parte  di  codesta  universalità,  dopo 
molte  generazioni  e  molti  passaggi. 

Per  molti  secoli  adunque  la  ipoteca  ha  vo- 
luto dire  confusione  e  giuoco  d'azzardo.  A 
tutto  questo  non  poteva  riparare  che  la  luce 
della  pubblicità  e  la  soppressione  delle  ipo- 
teche generali.  Alla  Francia  l'onore  di  averlo 
tentato  e  anche  ottenuto  (1),  ma  non  seppe 
conservare  la  sua  conquista.  Fu  tentato  sotto 
due  grandi  ministri  di  due  principi  grandi, 
Sully  di  Enrico  IV,  e  Colbert  di  Luigi  XIV. 
Ma  il  primo  decreto  che  emanò  nel  1681  non 
durò  oltre  il  1588,  né  miglior  fortuna  ebbe 
Taltro  del  1606,  di  Enrico  IV.  E  vita  anche  più 
breve  ebbe  Teditto  del  1672  di  Luigi  XIV,  che 
aveva  istituito  pubblici  registri  delle  ipoteche 
col  nostro  medesimo  intento.  La  contrarietà 
che  questi  decreti  soffersero  dai  parlamenti, 
esprimeva  Io  spirito  dell'aristocrazia  francese, 
sempre  in  cerca  di  denaro,  e  ripugnante  dallo 
svelare  il  segreto  dei  molti  suoi  debiti.  Ma 
intanto  le  idee  progredivano  ;  più  tardi  la  ri- 
voluzione sopprimendo  le  pubblicità  feudali  vi 
sostituì  quella  della  trascrizione  dei  contratti 
colla  legge  del  3  messidoro  anno  iii,  e  fu  isti- 
tuito Tuificio  delle  ipoteche.  La  riforma  fu 
compiuta  colla  legge  dell'I  1  brumaio  anno  vii, 
eziandio  nel  punto  di  vista  della  specialità, 
ma  s'indietreggiò  col  Codice  Napoleone.  Nuovi 
ostacoli,  nuove  opposizioni,  e  quantunque, 
quasi  in  via  di  pentimento  e  fuori  di  luogo, 
cogli  art.  834  e  835  del  Codice  di  procedura 
civile,  si  tentasse,  benché  con  esito  infelice, 
qualche  miglioramento,  in  realtà  i  difetti, 
più  rimproverati  al  sistema,  ebbero  una  nuova 
consacrazione.  Questi  medesimi  articoli  furono 
poi  aboliti. 

Prototipo  della  nostra  é  la  legge  promul- 


gata nel  Belgio  il  16  dicembre  1851.  Pubbli- 
cità quasi  totale  e  specialità  senza  eccezione. 
Il  legislatore  italiano  si  è  appropriato  questo 
progresso  e  lo  ha  accresciuto  con  savie  mo- 
dificazioni. Pubblicità  e  specialità  si  danno 
la  mano  perchè  entrambe  contribuiscono  alla 
cognizione,  e  circoscrivono  la  obbligazione 
ipotecaria  nei  suoi  giusti  limiti.  Esclusi  per 
conseguenza  i  beni  futuri  che  appartengono 
all'ignoto,  e  non  possono  pensarsi  né  descri- 
versi in  alcun  modo. 

Potrebbe  nondimeno  credersi  introdotta  una 
eccezione  quanto  all'ipoteca  giudiziale,  qnasi 
rientrando  per  questa  via  nella  ipoteca  gene- 
rale. Ma  la  relazione  ministeriale  ci  fa  fede, 
che  se  vi  ha  eccezione,  non  è  di  questo  ge- 
nere. La  relazione  cosi  si  esprime  in  pro- 
posito :  «  il  progetto  ammette  già  per  ecce- 
«  zione,  che  la  ipoteca  possa  colpire  anche  i 

<  beni  che  il  debitore  sia  per  acquistare  dopo 

<  la  condanna  (causa  e  ragione  della  ipoteca 

<  giudiziale)  e  così  ibeni  futuri  purché  appar- 
«  tengano  al  debitore  al  tempo  della  iscrizione. 

<  Erasi  proposto  di  limitarla  ai  soli  beni  che  il 

<  debitore  possiede  attempo  della  condanna  ad 

<  imitazione  di  ciò  che  é  stabilito  riguardo  alla 
«  ipoteca  legale  della  moglie  per  la  dote  e  i 
«  lucri  dotali;  ma  fu  giustamente  osservato  non 
«  esservi  identità  di  ragione  nell'uno  e  nelPal- 
€  tro  caso  ».  E  data  ragione  di  questa  differenza 
che  in  fatto  esiste,  siamo  edotti  che  i  beni  che 
si  dicono  futuri  lo  sono  rispetto  al  tempo  del 
giudizio  e  della  condanna  e  non  al  tempo  in 
cui  si  pratica  la  iscrizione,  se  il  debitore  dopo 
quel  tempo  ha  acquistato  dei  beni.  Eccezione, 
se  vuoisi,  in  ordine  al  principio,  del  quale 
avremo  ad  occuparci  più  avanti,  che  la  obbli- 
gazione della  ipoteca  non  si  forma  che  per 
quei  beni  di  cui  abbiamo  il  dominio.  Ma  rap- 
porto alla  pubblicità  e  specialità  non  è  ecce- 
zione, perchè  i  beni  che  si  trovano  attualmente 
in  dominio  del  debitore  e  colpiti  dalla  ipoteca, 
già  si  fanno  manifesti  colla  iscrizione.  È  forse 
per  questo  che  sì  dice  nell'articolo  1978,  che 
la  ipoteca  convenzionale  non  può  coatituirsi 
sui  beni  futuri  quasiché  nelle  altre  due  specie 
d'ipoteche  ciò  possa  avvenire;  ma  limitata- 
mente ai  beni  che  il  debitore  sarà  per  pos- 
sedere al  tempo  della  iscrizione  e  senza  pre- 
giudizio della  specialità. 


Articolo  1966. 

L'ipoteca  si  estende  a  tutti  i  miglioramenti  ed  anche  alle  costruzioni  ed 
altre  accessioni  deirimmobile  ipotecato. 


(1)  Kon   contando   le    consuetudini    feudali    del 
luedio  eyo  che  regnavano  nell'Europa  settentrio- 


nale che,  a  tntt'altro  oggetto,  imponevano  la  pob- 
blieazione  della  proprieU. 


DEI  PRIVILEGI  E  DELLE  IPOTECHE 


mi 


§  4183.  JEstensione  détta  ipoteca  sui  miglioramenti. 

Degli  accrescimenti  dei  fondi  per  benefieio  di  natura,  o  per  fatto  d'uomo  e  per 

industria. 
Del  terreno  abbandonato  dalVaequa  corrente  che  accresce  insensibilmente  a  un  fondo 

della  riva  opposta. 
Della  violenta  avulsione  di  una  parte  considerevole  del  fondo,  e  del  suo  trasporto  lungo 

il  fiume  0  corrente. 
DéUa  formazione  insulare. 

ConMerasione  di  questi  casi  nel  rapporto  ipotecario, 
Identificajsione  dei  miglioramenti  nel  valore. 
Del  terso  possessore  rapporto  ai  miglioramenti  fatti  da  lui. 


§  4183. 
B«t«Bsìooe  della  tpoleea  «oi  aBigliommeiiti. 

Sodo  accessorii  del  fondo,  ne  fanno  parte,  e 
q  ai  adi  cadono  sotto  la  ipoteca  iscritta,  gli  ac- 
crescimenti che  si  formano  dalla  sua  propria 
sostanza,  per  benefizio  di  natura,  o  per  fatto 
d'uomo  e  per  industria,  che  chiamiamo  miglio- 
ramenti perchè  lo  sono  in  fatto;  perchè  col 
Talora,  più  o  meno  ragguardevole  che  vi  si 
aggiunge,  giovano  alla  proprietà  e  in  pari 
tempo  alla  ipoteca  per  aumento  di  garanzia. 

Sarebbe  inutile  ricercare  per  ragione  e  con 
discorso  molto  sottile  quando  per  opera  di  na* 
tura  il  fondo  subisce  delle  mutazioni  in  van- 
eggio, e  possano  interpretarsi  come  pertinenti 
alla  stessa  proprietà  gli  utili  che  ne  proven- 
gono, mentre  la  legge  se  ne  occupa  con  cura 
nella  sezione  —  sul  diritto  di  ctccessione  rela- 
tivamente ai  beni  immobili  (art.  447  e  seg.), 
e  da  quei  principii  può  prendersi  norma.  Indi 
sappiamo  che  le  alluvioni,  lenti  e  costanti  ac- 
crescimenti che  si  vengono  formando  per  virtù 
di  tempo  nei  fondi  posti  lungo  le  rive  dei 
fiumi  o  torrenti,  sono  un  benefizio  della  pro- 
prietà (1). 

Ma  tante  volte  la  questione  non  è  del  gua- 
dagno ma  della  perdita  se  il  fondo  si  divide 
e  passa  sotto  la  zona  dell'altrui  proprietà;  e 
allora  si  tratta  unicamente  di  vedere,  se  la 
parte  staccata  rimanga  o  no  in  dominio  della 
ipoteca.  Benché  gli  effetti  siano  troppo  diversi, 
la  regola  di  diritto  è  la  stessa.  «  Il  terreno  ab- 
«  bandonato  dall'acqua  corrente,  che  insensi- 

<  bilmente  si  ritira  da  una  delle  rive  portan- 
«  dosi  all'altra,  appartiene  al  proprietario  della 

<  riva  scoperta  »,  cioè  a  quel  proprietario  rap 
porto  al  quale  l'impercettibile  movimento  ha 
il  carattere  di  una  benefica  alluvione.  È  come 


una  predisposizione  di  natura,  è  un  lavoro  acuì 
bisogna  rassegnarsi.  E  cosi  sel'un  proprietario 
rivierasco  perde,  l'altro  guadagna;  onde  se  io 
sono  il  proprietario  a  cui  si  è  benignamente  ri- 
volto il  terreno  che  abbandona  l'antico,  la  mia 
proprietà  sarà  di  tanto  accresciuta,  e  per  con- 
seguenza la  ipoteca  che  lo  segue  (art.  454). 

Ma  «  se  un  fiume  o  torrente  (2)  per  istan- 
«  tanea  forza  stacca  una  parte  considerevole 
«  e  riconoscibile  di  un  fondo  contiguo  al  suo 
<  corso,  e  lo  trasporta  verso  un  fondo  inferiore 
«  0  verso  la  opposta  riva,  il  proprietario  può 
«  redamare  la  proprietà  entro  l'anno  ».  Cosi 
se  il  proprietario  del  fondo  ipotecato  è  quello 
che  ha  sofferto  l'ingiuria  del  fiume  o  torrente, 
potrà  ritenere  ancora  il  proprietario,  ed  eser- 
citare l'azione  affermativa  della  sua  proprietà, 
che  gioverà  del  pari  al  creditore  ipotecario. 
Più,  io  credo  che  lo  stesso  creditore  ipote- 
cario potrà  supplire  al  difetto  del  proprietario 
che  non  esercitasse  entro  l'anno  la  sua  azione, 
nel  senso  di  far  giudicare  il  diritto  della  sua 
ipoteca  (articolo  456).  La  ragione  evidente  di 
queste  disposizioni  si  è  che,  dissipandosi  come 
a  dire  nna  parte  del  fondo  a  poco  a  poco,  e 
come  la  legge  dice  insensibilmente,  nessuna 
parte  vera  dell'immobile  si  può  dire  che  ri- 
manga nelle  sue  reliquie  e  deve  considerarsi 
come  una  perenzione.  E  allora  mancando  il 
soggetto  materiale  della  proprietà  e  della  ipo- 
teca, in  questa  proporzione  esse  medesime 
vengon  meno  e  si  dileguano.  All'incontro  es- 
sendo la  parte  violentemente  divisa,  conside» 
revoìe  e  riconoscibile,  la  materia  della  proprietà 
e  della  ipoteca  ha  mutato  loco,  a  dispetto  della 
sua  qualità  d'immobile  ma  non  ha  perduta 
la  sua  forma  e  qnindi  non  ha  cangiata  natura. 

La  formazione  delle  isole  ha  un'altracausa  ; 
0,  di  rado  almeno,  ha  una  causa  simile.  Le 


(1)  '  Si  fondns  hypotheca,  datus  sit,  d^inéU  àttU' 
tiam  mtajor  faeUut  «sf,  tctu»  cHigabitur  „  (Leg.  16, 
d«  pign.  et  byp.;  Leg.  18,  §  1,  de  pignorst.  «ot.). 


(2)  Bisogna  riferirsi  alle  parole  della  legge  con 
Tenia  della  ripetizione,  perchè  ogni  compendio  è 
pericoloso. 
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isole,  isolette  o  unioni  di  terra  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 457  non  si  suppongono  composte  a  spese 
di  una  proprietà  privata.  Codesti  corpi  che  si 
manifestano  nei  letti  dei  fiumi  o  torrenti  sono 
di  nuora  formazione,  non  hanno  titoli  di  prò- 
yenìenza,  e,  per  cosi  dire,  non  hanno  storia. 
La  questione  è  se  accrescano  la  proprietà  di 
qualcuno,  e  non  se  mantengano  il  diritto  di 
una  ipoteca  cui  non  furono  mai  affetti.  Ed  è 
per  ciò  che  la  legge  distingue  fra  i  fiumi  e  tor- 
renti naTigahili  ed  atti  al  trasporto,  e  quelli 
che  non  lo  sono,  ed  ora  ne  aryantaggìa  lo 
Stato  ed  ora  i  proprietari  privati  (art.  458, 
459).  Le  isole  si  formano  tante  volte  da  sedi- 
menti, dal  ritiro  delle  acque  e  da  sovrapposi- 
zioni al  letto  dei  fiumi,  e  dei  torrenti,  più  mo- 
bili, specialmente.  Che  se  Pisola  si  fosse  costi- 
tuita colla  terra  sgretolata  o  staccata  da  fondi, 
soggetti  alla  ipoteca,  si  risolverà  coll'analogìa 
dei  casi  indicati. 

Quanto  il  fondo  accresce  di  valore  al  pro- 
prietario, tanto  accresce  alla  garanzia  del  cre- 
ditore ipotecario,  sia  per  aumento  del  mercato 
generale  degli  stabili,  sia  per  nuove  opere 
fatte.  In  sostanza  tutto  si  compendia  nel  va- 
lore, qual  che  sia  il  portato  dei  parziali  miglio- 
ramenti che  si  sono  eseguiti  dal  proprietario 
nel  suo  fondo  ;  per  nuovi  piantamenti  o  co- 
struzioni o  per  notevoli  riparazioni  che  hanno, 
a  cosi  dire  ringiovanite  le  fabbriche  in  deperi- 
mento, a  differenza  di  quelli  operati  da  un 
terzo  sulla  proprietà  altrui  che  ha  mestieri 
d'indicare  e  provare  la  specie  dei  migliora- 


menti eseguiti,  per  dedurne  in  relazione  al- 
l'aumento  procurato  al  fondo,  la  indennità  che 
gli  possa  competere  (articolo  2020).  La  forza 
concentrica  di  codeste  (teassioni  è  lo  stesso 
immobile  che  le  assimila  a  se  stesso  e  le  iden- 
tifica. Sarebbe  improprio  il  dire  che  i  miglio- 
ramenti accedono  alla  ipoteca,  invece  di  dire 
che  la  ipoteca  si  estende  ad  essi;  forse  meglio 
sarebbe,  che  li  comprende  per  la  virtuale  e 
originaria  sua  forza. 

Questa  comprensione  o  estensione  della  ipo- 
teca si  arresta  alla  trascrizione  che  un  terzo 
acquirente  abbia  fatto  del  suo  acquisto  (arti- 
colo 2020)  di  un  fondo  soggetto  a  ipoteca.  Il 
terzo  acquirente  è  un  proprietario  legittimo  e 
ha  perfezionato  il  suo  acquisto  mediante  quella 
formalità  con  tutti  gli  obblighi  però  a  cui 
l'immobile  è  soggetto  verso  i  terzi.  È  una 
disposizione  eccezionale  di  pura  equità  ma 
dedotta  dai  principii.  Il  nostro  articolo  1966 
è  nella  sua  semplicità  assoluto.  Che  importa  se 
uno  0  un  altro  possessore  del  fondo  lo  abbiano 
migliorato,  purché  i  miglioramenti  esistano  ? 
Il  terzo  possessore  sapeva  che  sull'immobile 
da  lui  acquistato  vi  erano  delle  ipoteche  che 
dovevano  avere  quell'effetto.  Ma  l'interesse 
della  circolazione,  la  qualità  di  possessore  di 
diritto,  e  un  certo  incoraggiamento  alla  col- 
tivazione che  sarebbe  mancato  prevedendo 
che  non  ci  sarebbe  altro  che  perdita  per  loi, 
diedero  motivo  alla  limitazione  che  è  passata 
per  tutti  i  codici. 


Articolo  1967. 

Sono  capaci  d'ipoteca: 

1*1  beni  mobili,  che  sono  in  commercio»  coi  loro  accessorii  riputati 
come  immobili  ; 

2*  L'usufrutto  degli  stessi  beni  coi  loro  accessorii,  ad  eccezione 
deir  usufrutto  legale  degli  ascendenti  ; 

3*  I  diritti  del  concedente  e  deirentiteuta  sui  beni  enfiteutici; 

4*  Le  rendite  sopra  lo  Stato  nel  modo  determinate  dalle  leggi 
relative  al  debito  pubblico. 

§  4184.  Dd  soggetto  tUHvo  e  passivo  detta  ipoteca, 

I.  Dd  soggetto  attivo  della  ipoteca^  e  della  proprietà. 
Del  diritto  di  proprietà  che  dev^esaere  neUHpotecante  quando  costituisce  la  ipoteca 

sui  propri  beni. 
Del  dominio  sopravvenuto  a  consolidazione  della  ipoteca. 
Teoria  di  Papiniano  esposta  dal  Bartolo, 
Due  parti  sono  in  essa  osservabili:  !<>  la  preesistenza  di  un  diritto  stdla  cosa;  2**  la 

buona  fede  del  creditore. 
Non  si  crede  più  di  rigore  la  prima  condijsione. 
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§  4185.  CoHtinuatione, 

Si  crede  necessaria  la  buona  fede  dd  creditore,  o  supposto  creditore,  in  quanto 

ignora  che  la  cosa  appartenga  ad  altri, 
I  terzi  che  acquistassero  rimmoòile  pervenuto  ex  post  al  debitore,  non  possono  tm- 
pugnare  la  ipoteca  che  trovano  iscritta. 
§  4186.  Continuagione. 

Se  ai  concedente  la  ipoteca  sensa  diritto,  divenga  erede  H  vero  proprietario. 
Verede  non  può  sconoscere  e  deve  accettare  il  fatto  del  suo  autore. 
§  4187.  Cowtinuatione. 

IL  Soggetto  passivo  della  ipoteca. 
A.  ImmcbiU  per  natura. 
Qualità  essensiale  per  essere  ipotecati,  la  loro  commerciabilità. 

a)  Delle  strade  ferrate. 

Questioni  che  sorgono  relativamente  aUa  ipoteca. 

DeUa  inammissibUità  della  ipoteca  a  carico  dei  concessionari  della  ferrovia  e  della 

sua  inutilità. 
Bisposta  agli  argomenti  che  si  adducono  per  provare  il  contrario. 

b)  DegVimmobili  demaniali  che  sono  compatibili  coWuso  privato, 
DeUa  ipoteca  risolubile  che  vi  può  essere  affissa. 

§  4188.  Continuatione. 

e)  Sorgenti,  serbatoi,  corsi  d*acqua. 
E  ddla  loro  ipotecabilità  indipendentemente  dal  suolo  da  cui  hanno  origine. 

d)  Servitù;  diritto  d^uso  e  di  abitasùme. 

e)  Frutti  ddla  terra  e  degli  alberi.  Alberi  di  alto  fusto. 

f)  Miniere, 

g)   JlftlltfM. 

DeSe  diverse  qualità  di  mulini,  e  delle  loro  caratteristiche  per  esser  dichiarati  tm- 

mobUi. 
Dei  mtiHni  sopra  fiumi  e  torrenti  demaniali. 

h)  Dei  palchi  nei  teatri  e  come  sono  suscettibili  d'ipoteca. 
Se  i  proprietari  dei  palchi  siano  comproprietari  dd  teatro, 
§  4189.  Continuazione. 

i)  Ddla  proprietà  piena  o  nuda  e  delVusufrutto. 
DeUa  semplice  oppignorasione  dei  frutti  pendenti,  e  ddVasione  ipotecaria  sul  gius 

di  usìifrutto, 
DélPusufrutto  legale  dei  genitori.  Sfugge  alla  ipoteca. 
Non  cosi  i  frutti  della  dote  che  si  riscuotono  dal  marito. 

1)  Proprietà  dd  concedente  e  diritto  ddVenfiteuta. 
Divisione  dei  domimi  ognuno  dei  qucdi  può  essere  gravato  d'ipoteca. 
Trasmissione  dd  diritti  del  direttario  o  delPenfiteuta  all'aggiudicatario  giudiziale. 
DeUa  devoluzione  per  cólpa  o  senza  colpa  ddrenfiteuta:  effetto  ddU  ipoteche. 
DdV affrancazione  a  rimedio  ddla  devoluzione. 
§  4190.  Continuazione. 

m)  Azùmi  tendenti  al  ricupero  di  diritti  immobiliari. 
Non  sono  suscettibili  dHpoteca. 

Se  non  essendo  le  azioni  st$scettibili  dHpoteca,  possano  esserlo  eventualmente  gli  stessi 
immobili  che  ne  sono  Voggetto. 
d)  Degli  accessorU  e  degVimmóbUi  per  destinazione. 
Anche  questi  sono  degli  accessorii,  non  perpetui  però  come  possono  esser  gli  altri. 
Conseguenze. 

o)  Rendite  ddlo  Stato. 
Parificate  agVimmobili  ndla  sicurezza  ddV investimento. 

Le  cartdle  fondiarie  emesse  dagl'istituti  di  credito  autorizzati,  sono  cessibUi  coUe 
ipoteche  che  le  garantiscono,  e  non  a  creare  deUe  nuove  ipoteche. 
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§  4184. 
Del  toggetto  attivo  e  patgivo  della  ipoteca. 

Sotto  capaci  dHpoteca  ibeni  immobUù  —  La 
legge  li  ha  definiti  dall'art.  408  sino  al  413  di- 
Btinguendoli  in  tre  classi  —  per  natura  —  per 
deetinasione  e  per  Voggetto  a  cui  riferiicono. 
In  effetto  tutti  si  comprendono  in  quel  predi- 
cato immobili  —  che  come  tali  si  discernono 
dalle  loro  condizioni  fisiche  o  che  ad  essi  sono 
proprie  o  che  derivano  dagli  enti  a  cui  si  uni- 
scono stahil mente,  ma  disponendo,  nel  tema 
delle  ipoteche,  la  legge  vi  aggiunge  una  classe 
speciale — le  rendite  sopra  lo  Stato  — -  sfuggite 
alla  teoria  della  distinzione  dei  beni.  Invece 
sono  privati  (1)  di  questa  capacità  i  diritti  (2*u«o 
e  di  abitazionet  le  servitù  prediali  e  le  azioni 
tendenti  a  ricuperare  immcòili,  comunque  con- 
tenute all'articolo  415,  come  verremo  meglio 
spiegando. 

Ma  poiché  entriamo  nel  soggetto  passivo 
della  ipoteca,  è  necessario  ricercare  la  natura 
dei  rapporti  che  il  soggetto  attivo  deve  avere 
con  essi  perchè  ipotecare,  in  largo  senso,  è 
alienare  e  disporre  di  una  proprietà  che  deve 
appartenergli  per  poterlo  fare. 

I.  Del  soggetto  attivo  della  ipoteca  e  della 
proprietà. 

Il  dominio  o  la  disponibilità  fondata  nei  di- 
ritto di  proprietà,  è  necessario  a  verificarsi 
actu  nel  debitore  che  dispone  del  bene  immo- 
bile, ipotecandolo.  Il  principio  è  certo  e  di- 
mostrato se  pure  avesse  bisogno  di  esserlo  (2). 
La  vendita  della  cosa  altrui  era  ritenuta  va- 
lida, nei  principii  del  diritto  romano,  ma  il 
pegno  e  la  ipoteca  della  cosa  altrui  era  di- 
chiarata nulla  (3).  Evidentemente  il  nostro 
articolo  1974  <  Coloro  soltanto  che  hanno  la 
«  capacità  di  alienare  un  immobile,  possono 
«  sottoporlo  ad  ipoteca  ».  Nella  forza  naturale 
del  vocabolo  si  comprende  la  capacità  civile. 
La  ipoteca  giudiziale  s'iscrive  sugl'immobili 
appartenenti  al  debitore;  onde  a  pari  la  ipo- 


(1)  Dico  privati,  perche  come  immobili,  o  perti- 
nenti ad  immobili,  ne  sarebbero  investiti,  ma  si  è 
aaTiamente  ritenuto  non  arerò  la  consistenza  ne- 
cessaria. 

(2)  Leg.  15,  9  1,  de  pign.  et  bypot.;  Leg.  6,  Cod. 
si  aliena  res  pign.;  Leg.  23,  de  probat.,  ecc. 

(3)  Leg.  2  e  6,  Cod.  si  aliena  res  pign.  detta  ;  L.  6, 
Cod.  qn»  res  pign.  oblig.  —  col  principio  procla- 
mato nella  Leg.  ntmo  de  regni,  Jur.  Il  Voet  ci  spiegò 
la  ragione  di  questa  differenza.  "  Etsi  enim  quod 
Tenditionem  aocipit  qaia  in  commercio  est,  etiam 
pignorationem  recipere  potest  (L.  9,  9  h  de  pignor. 
et  hyp.),  non  tamen  ab  omni  eo  qui  rem  vendere 
potest,  etiam  jure  oppignoratnr.  Kam  cum  ex  pi- 


teca  convenzionale.  Nel  sistema  della  specia- 
lità, abolita  la  ipoteca  dei  beni  futuri,  fonda- 
mento della  ipoteca  è  l'attualità  del  dominio 
che  il  debitore  deve  avere  in  due  tempi,  e 
quando  si  costituisce,  e  quando  s'iscrive  la 
ipoteca.  Senzachè  mancherebbe  nel  primo 
caso  la  facoltà  di  costituirla;  nei  secondo 
quella  di  renderla  efficace.  Se  nel  mezzo 
tempo  il  bene  ipotecato  fosse  partito  assoluta- 
mente e  decisamente  dal  dominio  del  debitore, 
vale  dire  in  confronto  di  un'alienazione  tra- 
scritta, e  non  si  fosse  già  innanzi  praticata  la 
iscrizione,  non  si  potrebbe  più  raggiungere  col 
diritto  della  ipoteca. 

Ma  se  colui  che  costituì  la  ipoteca  non  la 
costituì  validamente  perchè  mancaya  della 
proprietà,  se  venga  ad  acquistarla  in  appresso, 
non  deriva  da  ciò,  da  quel  momento  almeno, 
la  convalidazione  della  ipoteca  a  favore  del 
creditore  ?  Ed  ecco  la  famosa  teoria  di  Bartolo, 
<  Se  la  cosa  tua  vieni  obbligando,  manifesta 
è  la  validità  della  obbligazione  ».  Se  la  cosa 
altrui,  purché  per  alcun  filo  di  diritto  eperuna 
causa  qualunque  a  te  si  attenga,  vale  non 
meno  la  obbligazione.  Onde  per  quanto  vuole 
la  glossa,  prima  che  il  dominio  sia  da  te  per- 
fettamente acquistato,  il  creditore  tiene  in  sé 
nulla  più  che  il  tuo  diritto  qual  ch'egli  sia,  ma 
acquista  il  diritto  sulla  cosa  stessa  (j^s  in  re) 
tostochè  al  debitore  si  acquisti  il  dominio:  se 
non  ti  appartiene  e  non  sia  per  appartenerti 
la  proprietà,  e  non  hai  che  un  jus  in  re,  eb- 
bene resta  obbligato  solamente  il  diritto  che 
possiedi.  Laonde  la  obbligazione  tanto  vale  e 
si  estende  quanto  importa  il  diritto  del  debi- 
tore. Ma  se  costui  in  appresso  acquisti  il  com- 
piuto e  perfetto  dominio,  allora  deve  Taoroo 
osservare  ;  se  tale  acquisto  ha  causa  e  radice  in 
qtiel  diritto  che  già  cU  debitore  competeva^  dopo 
l'acquisto,  la  cosa  cade  nella  obbligazione  (4). 
Se  per  causa  affatto  estranea  il  dominio  per- 
venisse al  debitore,  non  sa  vedersi  come  la 
cosa  che  da  costui  venne  obbligata  allorché 


gnoris  an  hypotee»  constitutione  nasci  dobnerit  jos 
pignoris,  adeoque  jus  in  re,  mmmm  fuit  ut  jma  in  rt 
hab€r0l  qui  j%u  pignori»  aUéri  eonttituér»  vulU  At  Ten- 
ditor,  ex  eontractu  venditionie  nullum  emptori  con- 
stituit  jus  in  re,  aed  tanlum  Miam  parspnam  ad  rem 
tradendam,  obUgat  in  quod  non  opua  eat  ut  ntto  Jure 
in  re  munUu»  aii  „  (ad  Pamdect.,  tit.  Qum  rat  pign^ 
n.  6). 

(4)  A  causa  d'esempio  si  compi  la  usucapione  per 
quei  lievito  della  Pubbliciana  che  ginstiflcava  il 
possesso  ;  ovyero  la  cosa  per  alcun  debito  obbligata 
si  trasferiva  in  jure  domini  per  una  cessione  ùi  so- 
lutum,  o  in  qualunque  modo  la  cosa  ti  pervenne  per 
uno  sviluppo  o  derivazione  del  precedente  diritto. 
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Bon  Ti  ayera  sopra  diritto  di  alcuna  sorta,  po- 
tesse ricadere  nella  obbligazione,  e  dovrebbe 
eonsiderargi  come  il  pegno  della  cosa  aliena. 
Che  se  il  debitore  non  ebbe  né  azione  né  di> 
ritto  reale  sulla  cosa  da  lui  data  in  pegno,  ma 
ìdfbe  obbligata  alla  condizione  cum  sua  erit, 
Don  é  dubbio  che  la  obbligazione  acquisti  va- 
lore ed  efficacia  giuridica  al  purificarsi  della 
condizione  (1).  Ma  posto  che  quella  condizione 
Don  sia  espressa  e  la  obbligazione  ipotecaria 
sia  pura  e  semplice,  distingui.  0  il  vero  pro- 
prietario ratificò  la  obbligazione,  la  ipoteca  é 
valida.  Se  manchi  la  ratifica  del  proprietario, 
suddistingui.  0  il  creditore  sapeva  che  la  cosa 
non  apparteneva  al  debitore,  in  tal  caso  la 
obbligazione  non  riceve  conferma  malgrado  il 
posteriore  acquisto  del  dominio.  0  ignorava, 
la  obbligazione  si  conferma  quanto  all'azione 
utile,  pignoratizia  o  ipotecaria. 

Questa  dottrina  così  svolta  da  Bartolo  é  ad- 
ditata da  Papiniano  con  brevi  cenni  nella  L.  1, 
de  pignor,ethyp,(2).ln(iìi9.\cheaAiTA  decisione 
aT venne  al  giureconsulto  sovrano  d'illustrare 
il  suo  concetto.  Una  di  queste  è  consegnata 
alla  L.filiam  56,  ad  S.  C,  Trebdl.,  nella  quale 
si  vuole  convalidata  la  ipoteca  costituita  dal- 
l'erede fedecomm issarlo  prima  della  restitu- 
zione della  eredità.  Il  fedecomm issarlo  aveva 
an  gius  reale  sulla  cosa  non  altrimenti  che  il 
superficiario,  l'usufruttuario,  ecc.  e  nella  esi- 
stenza di  un  tale  rapporto  della  persona  colla 
cosa,  la  teorica  di  Papiniano  e  di  Bartolo  può 
ricevere  ancora  la  sua  applicazione. 

In  questo  proposito  ripeterò  a  qualche  tratto 
le  osservazioni  che  io  feci  in  altra  mia  opera  (3) 
nella  quale  trattai  la  questione  modificandola 
però  in  qualche  parte.  È  adunque  stabilito,  io 
dissi,  che  la  ipoteca  imposta  sopra  una  cosa  che 
non  é  ancor  nostra  ma  che  ci  è  dovuta,  si  con- 
valida quando  la  cosa  divenga  nostra.  Bisogna 
convenire  che  quel  resdebita  di  Papiniano  può 
significare  comodamente  :  l"*  che  la  causa  del- 
Tacquisto  sia  prossima;  2<>  che  il  titolo  sia  abile, 
Non  si  direbbe  causa  prossima  una  speranza 


(1)  *"  Aliena  rea  utiliter  potest  obligari  sub  oon- 
ditione  —  et  debitoris  fada  fuerU  „  (Log.  16,  %  7, 
de  pign.  et  liyp.). 

(2)  E  Leg.  3,  qui  poi.  in  pign. 

(3)  OiurUprudensa  ipotecaria  dei  vari  Stati  d'Italia 
per  Abram  Servadio  editore,  che  io  pensai  nello 
intendimento  di  presentare  un  complesso  delle  le- 
gislazioni vigenti  in  Italia  sotto  domini!  diversi  e 
tristamente  divisa.  Fortunatamente  la  unità  delle 
legislazioni  fb  operata  dalla  unità  della  nazione  che 
ba  compiati  i  mirabili  suoi  destini. 

(4)  La  Giurisprudenza  ipotecaria  dei  vari  Stati 
d^Balia. 


che  non  pone  radice  alcuna  nel  presente,  nò 
titolo  abile  questo  che  non  ha  per  obbietto  il 
trasferimento  della  proprietà  e  l'alienazione. 
La  promessa  di  pegno,  per  es.,  non  potrebbe 
essermi  né  causa  né  titolo  dell'acquisto  (4). 
E  se  io  per  tale  lusinga,  mi  risolvessi  di  dare 
in  ipoteca  la  cosa  prima  di  acquistarla  real- 
mente, e  di  poi  l'acquistassi,  non  potrebbe 
dirsi  che  l'acquisto  consolida  la  ipoteca.  Non 
sarebbe  il  caso  della  Leg.  1,  de  pignor,,  né 
applicabile  la  teorica  di  Papiniano...  Propria- 
mente neirordine  logico,  l'acquisto  che  di- 
ciamo posteriore  non  lo  é;  nel  presupposto 
che  la  cosa  che  acquistiamo,  ci  fosse  dovuta, 
non  facciamo  che  conseguire  l'effetto  del  no- 
stro diritto  e  il  suo  pieno  soddisfacimento  (5). 

La  quale  considerazione  ci  rende  cauti  a 
non  trascendere  in  questa  specie  di  gius  di 
postliminio  per  il  quale  l'acquisto  non  sola- 
mente si  retrotrae  al  momento  della  costitu- 
zione della  ipoteca,  ma  anche  in  tempo  ante- 
riore, avvegnaché,  come  soggetto  passivo  della 
ipoteca,  la  proprietà  debba  preesistere  a 
quella. 

La  equità,  se  non  lo  stretto  diritto,  pro- 
tegge il  creditore  ipotecario,  se  il  debitore  con 
tutta  la  intenzione  che  ebbe  di  assicurare  la 
sua  obbligazione  con  ipoteca,  non  potè  farlo 
per  non  essere  padrone  del  fondo  ma  poi  lo 
sia  divenuto.  Allora  non  é  scusato  nella  sua 
negativa.  La  retroattività  della  ipoteca  è  san- 
cita nelle  fonti  (6).  Ma  Papiniano,  con  quella 
modestia  di  linguaggio  che  in  quei  grandi 
esprimeva  più  che  non  dicesse,  aveva  già  av- 
vertito, che  difflcilius  creditori  qui  rem  non 
ignoravit,  actio  dabitur.  Io  non  esito  a  vedere 
in  questa  formola  una  sentenza  negativa,  e  la 
condanna  del  creditore  di  malafede,  di  colui 
cioè  che  sapeva  di  avere  contrattato  sulla  cosa 
che  non  apparteneva  al  suo  debitore.  Ben  può 
dirsi  che  amendue  scherzassero,  e  a  vicenda 
traessero  il  laccio;  non  sono  queste  le  conven- 
zioni che  la  legge  toglie  a  proteggere.  Fra  la 
scienza  o  la  ignoranza  del  creditore,  fra  la 


(5)  Quod  ree  in  dominium  deMorie  (ohe  costituì  la 
ipoteca),  ecc.,  reincidat  ex  jure  ilio  ^uod  a  principio 
competebat  (Nbousant,  De  pign.,  p.  li,  m.  2,  n.  57; 
part.  vili,  m.  12,  n.  17). 

(6)  Rem  alienam  pignori  dedisti,  deinde  dominue 
ree  tjue  eeee  ccepieti,  datur  utilie  actio  creditori  (L.  41, 
de  pignor.  act.).  *  Bes  qu»  necdum  in  bonis  debi- 
toris  est,  pignori  data  ab  eo,  poetea  in  ìfonie  ejus 
eeee  incipiat,  ordinariam  quidem  actionem  super 
pignoro  non  competere  manifestum  est,  eed  tamen 
cpquitatetn  facere  ut  facile  utilie  pereeeutio  pignorai itiat 
detur  „  (Log.  5,  Cod.  si  aliena  res). 


Si  2 
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buona  e  la  mala  fede,  non  tì  poteva  esser  yia 
dì  mezzo  ;  e  il  giureconsulto  troppo  nettamente 
aveva  posti  i  termini  della  questione  per  re- 
stare egli  stesso  indeciso  (1). 

§  4185. 

Gootiavttsione. 

Entrate  queste  idee  nel  dominio  della 
scienza,  e  rispettabili  sempre  come  parto  di 
grandi  intelletti,  per  quanto  non  s'impongano 
come  precetto  legislativo,  non  essendo  più  in 
vigore  le  leggi  romane,  possono  essere  ancora 
vagliate  non  dimenticate.  Dato  il  principio  che 
vediamo  già  accettato  dai  moderni  più  autore- 
voli in  applicazione allaipoteca,  che  jii«  super- 
ventum  della  proprietà  verificata  in  colui  che 
diede  ipoteca  sopra  beni  altrui,  la  conferma  e 
convalida,  è  a  vedersi  se  le  condizioni  ritenute 
dalla  teorica  antica  siano  ancora  osservabili. 

Noi  crediamo  si  possa  prescindere  da  quella 
che  richiede  un  precedente  diritto,  benché 
imperfetto,  nello  stesso  ipotecante.  Quel  diritto 
imperfetto,  sarebbe  un  diritto  perfetto  per  noi, 
come  quello  del  fedecommissario  se  fosse  pos- 
sibile il  fedecommesso,  quello  dell'usufrut- 
toario  0  dell'enfitenta.  La  ipoteca  non  avrebbe 
più  mestieri  di  conferma.  Osseryabile  che  la 
Leg.  41,  de  pignor,  act,  e  la  5,  Cod.  si  aliena 
resj  posteriore  al  responso  di  Papiniano,  non 
esigono  questa  condizione.  Che  anzi  qnest^ul- 
tima  si  esprime  —  postea  in  bonis  ejus  esse 
incipiat  —  e  mostrerebbe  che  diritti  reali 
sulla  cosa  non  aveva  di  nessuna  maniera  chi 
costituì  la  ipoteca,  e  quando  la  costituì.  E  noi 
diciamo  che  se  la  minore  o  maggiore  distanza 
che  separa  il  costituente  dalla  proprietà  sulla 
quale  esercita  incompetentemente  un  diritto 
di  dominio,  non  lo  autorizza  ad  esercitarlo, 
tanto  è  che  non  ne  abbia  alcuno  ;  d*altro  lato 
la  pienezza  del  dominio  che  acquista,  è  il 
fondamento  della  riabilitazione  del  credito 
ipotecario. 

Sul  punto  della  buona  o  mala  fede  del 
creditore  abbiamo  una  forte  opposizione  del 
Yoet  (2),  dottrina  da  noi  esaminata  altrove. 
Egli  parte  dal  principio  che  confirmcUojure 
dantiSj  confirmatur  etjus  aeeipientis.  Ma  que- 


sto è  il  principio  netto  e  lucido,  e  vale  benis- 
simo a  sostegno  dello  stabilimento  della  ipo- 
teca; ma  la  questione  nell'aspetto  morale  di 
cui  è  suscettibile,  è  portata  sul  terreno  della 
eccezione.  La  legge  fondamentale  della  ipo- 
teca speciale  si  è  Vattualità  del  dominio  nel 
debitore.  Una  limitazione  è  indotta  per  sug- 
gerimento della  equità  in  soccorso  di  colui  che 
fu  ingannato  da  un  debitore  di  mala  fede  ;  la 
ragione  cessa  se  il  creditore  non  è  stato  punto 
ingannato  (8).  11  principio  ricordato  dalPalto 
giureconsulto,  suppone  nelle  circostanze  del 
caso  Pabilità  di  una  reintegrazione  iniziale,  il 
che  non  sempre  e  in  tutti  i  casi  si  yerìfica. 
Non  si  dee  dimenticare  che  accanto  a  quello 
ne  sorge  un  altro  che  pretende  anch'esso  al- 
l'assolutismo —  quod  ab  initio  nuUum  est 
tractu  temporis  convalescere  non  potest.  Ab- 
bandonati in  certo  modo  questi  prìncipii  a  se 
stessi ,  si  distruggerebbero  a  vicenda,  ma  il  vero 
si  è  che  essi  hanno  una  efficacia  meramente 
relativa,  la  quale  dipende  da  combinazioni 
giuridiche  che  variano  col  fatto. 

Perchè  adunque  in  quella  dignità  —  eonfir- 
matojure  datoris  eiiamjus  aeeipientis  confir- 
matur —  potesse  trovarsi  la  virtù  di  decidere 
la  questione  converrebbe  mostrare  non  ayeme 
nessuna  quell'altra  che  si  presenta  come  op- 
posta •—  dò  che  a  principio  fu  niiUo  non  può 
col  tempo  convalidarsi,  ma  non  possiamo  eli- 
minarne la  forza  in  una  questione  come  questa, 
considerando  che  in  massima  e  per  regola  la 
ipoteca  speciale,  d'uopo  è  che  riposi  nel  do- 
minio attuale  del  costituente.  La  difficoltà  che 
sarebbe  insuperabile  nei  termini  di  ragione 
positiva,  è  vinta  dalla  equità  che  è  la  giustizia 
effettiva,  poiché  se  l'autore  non  ayeva  sulla 
cosa  ipotecata  che  dei  diritti  insufficienti  a 
stabilire  la  sua  proprietà,  quando  yenga  ad 
acquistarla,  è  giusto  che  la  posizione  dell'a- 
vente causa,  che  viveva  in  buona  fede,  sia 
reintegrata.  Ma  cemento  di  questa  operazione 
giuridica  è  appunto  la  sua  buona  fede,  altri- 
menti sarebbe  indegno  del  riguardo  della 
equità,  ed  egli  medesimo  avrebbe  approfittato 
di  quella  condizione  irregolare  ad  inganno  dei 
terzi  (4). 


(1)  La  magna  glossa  a  questo  passo  della  Leg.  1, 
de  pign.;  Babtolo  nella  indicata  teorica;  Cuiacio 
alla  Leg.  41,  de  pignor.  act.;  Gotofrbdo  in  detta 
Leg.  1;  PoTHiBB,  Pand.;  Bachotio,  de  pign.,  lib.  ix, 
cap.  1. 

(2)  Ad  tlt.  Pand.  qua  ré»  pignori,  n.  4. 

(3)  *  Quia  quando  ertditor  fuit  scien»,  debitor  non 
est  obligatns  creditori  contraria  pignoratitia,  quia 
eum  non  detHpit  „  (Babtolo,  alla  Leg.  l^  %  Tn  speciem 
de  pign.  et  h)fp.). 


(4)  Per  escludere  il  requisito  della  buona  fede,  il 
Yoet  ebbe  ricorso  al  S  Titio  della  Leg.  9  qui  potior. 
in  pign.,  già  conosciuto  per  molti  commenti.  Koi 
abbiamo  dimostrato  nella  citata  nostra  opera,  p.  35S, 
354,  che  in  essa  legge  Africano  non  fece  che  con- 
fermare il  principio  che  la  ipoteca  speciale  non  può 
sostenersi  che  sulla  base  del  dominio,  e  dalla  stessa 
legge  sorgono  argomenti  a  dedurre  la  necessità  della 
buona  fede  nell'avente  causa  quando  si  tratta  di 
confermare  la  sua  ipoteca  illegittima,  dato  che  nel 
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Certo  è  che  la  scienza  deve  proTarsi  e  la 
mala  fede  non  sì  presume;  e  una  questione  di 
hito  è  la  scienza.  Pnò  associarsi  colla  buona 
fede  quando  il  creditore  ayesse  fondata  opi- 
nione che  ben  presto  il  debitore  sarebbe  pa- 
drone del  fondo,  ad  esempio  per  una  eredità 
che  non  gli  poterà  sfuggire.  In  tal  caso  l'ac- 
quisto è  serio;  e  può  anche  venire  in  proposito 
il  diffictliuM  di  Papiniano  a  indicare  che  non 
sempre  la  scienza  del  creditore  è  la  sua  con- 
danna. £  cosi  se  la  obbligazione  del  debitore 
fosse  condizionale  —  cum  res  mta  erii  —  al 
Terìficarm  della  condizione,  essa  avrebbe  come 
d^ordinarìole  condizioni,  un  effetto  retroattivo 
(L.  7,  §  1,  Qui  pot.  in  pign.). 

I  moderni  accettano  la  dottrina  della  rein- 
tegrazione (1),  forse  in  modo  troppo  assoluto, 
persuasi  che  il  sistema  del  Codice  non  frap- 
ponga ostacolo.  Ninno  saprebbe  contraddire  al 
creditore, dice  Merlin.  Non  il  debitore;  egli  sa- 
rebbe respinto  dalia  eccezione  del  dolo.  Non  il 
terzo  a  cui  il  debitore  avesse  venduto  o  ipote- 
cato il  fondo  dopo  esserne  divenuto  proprie- 
tario, giacché  il  costui  titolo  sarebbe  necessa- 
riamente posteriore  a  quello  del  creditore  la 
coi  ipoteca  aveva  ricevuta  tutta  la  sua  efficacia 
dal  momento  dell'acquisto;  né  il  proprietario 
poteva  trasferire  maggior  diritti  di  quelli  che 
si  avesse  (2).  Quanto  alla  buona  fede,  egli  se- 
gue la  dottrina  negativa  del  Yoet.  Così  pure 
insegna  il  Troplong  (8). 

Dissenziente  é il  Ghrenier  (4)  il  quale  giudica 
che  tutte  queste  controversie  vengono  a  per- 
dersi nella  regola  semplicissima  che  oggidì  go- 
verna la  ipoteca  speciale.  In  questa  legisla- 
zione, egli  dice,  vi  sono  due  punti  essenziali  ; 
Pano  é  la  stabilità  della  ipoteca,  l'altro  la  sua 
efficacia.  La  stabilità  consiste  nella  certezza 
della  proprietà  nella  persona  di  colui  che  dà 
la  ipoteca  nel  momento  in  cui  la  dà.  Partendo 
da  questo  principio,  egli  non  riconosce  retro- 
azioni, riabilitazioBi  indietreggianti  al  tempo 
in  coi  si  stabili  illegalmente  la  ipoteca;  una 
iscrizione,  egli  continua,  non  può  arrestare  i 
terzi,  i quali  possono  conoscere  che  l'immobile 
non  era  di  colui  che  Io  ipotecò. 

Con  altre  idee  Troplong  mantiene  che  la 
giarisprudenza  del  Codice  civile,  lungi  dal  far 
contrasto  alle  regole  del  diritto  romano,  ne  fa- 
vorisce l'applicazione. 

tempo  delia  conferma,  Tipotecante  avesse  già  otte- 
nuto il  dominio  del  fondo  (Bartolo  alla  sudd.  legge). 
—  PiffHMS  super  re  aliena  eontrahi  non  poteet.  Con- 
firmari  et  tempore  quo  eauea  eonflrmationie  evenite 
rt*  in  honia  ddntoHe  non  reperiatur.  In  fatto  noi 
crediamo  ehe  la  Leg.  9  non  sia  affatto  In  opposi- 
zione con  quella  in  cui  Papiniano  posò  la  sua  teoria. 


Stabilito  che  il  debitore  non  avrebbe  ecce- 
zione legittima  contro  il  creditore  allorché 
fosse  divenuto  proprietario  del  fondo  su  cui 
aveva  imposta  la  ipoteca,  soggiunge,  che  non 
sono  punto  in  miglior  condizione  i  successori 
singolari  e  gli  aventi  causa.  I  quali  acquistando 
dal  debitore  cui  la  cosa  era  pervenuta  in  pro- 
prietà, furono  troppo  bene  illuminati  daUa 
ipoteca  che  trovavasi  in  tempo  anteriore  accesa 
Sfd  fondo  (num.  522).  Attestano  gli  autori 
francesi  che  questo  concetto  del  diritto  romano 
passò  nella  loro  giurisprudenza,  e  infatti  non 
é  mai  stato  avversato  dalle  legislazioni  scritte. 
Vero  é  che,  secondo  il  diritto  romano,  non  si 
concedeva  che  Vazione  utile  per  essere  appunto 
un  prodotto  della  equità,  la  quale  azione  però 
non  aveva  minor  virtù  della  diretta,  né  l'azione 
utile  ipotecaria  era  personale  ma  persecu- 
toria m,  come  nella  più  volte  indicata  L.  5, 
Qoà.  si  aliena  riviene  espressamente  indicato; 
e  così  insegnano  Cuiacio  e  Pothier  (6). 

Ciò  che  non  dobbiamo  mai  perdere  di  vista 
si  é,  che  la  ipoteca  in  forza  della  prima  conces- 
sione sia  stata  iscritta  e  il  terzo  acquirente  la 
trovi  già  iscritta  prima  ch'egli  iscriva  una  se- 
conda ipoteca.  Noi  supponiamo  che  il  conce- 
dente della  prima  ipoteca,  abbia  già  acquistato 
per  una  causa  qualunque  e  perfezionato  colla 
trascrizione  il  dominio  e  in  tal  modo  abbia 
convalidata  l'anteriore  ipoteca.  Così  rispettato 
l'ordine  ipotecario,  e  senza  perìcolo  che  i  terzi 
ne  soffrano  inganno,  come  sarebbe  se  la  ipoteca 
non  fosse  stata  iscritta,  la  questione  si  re- 
stringe fra  due  ipotecari,  e  prevale  in  effetto 
la  prima  iscrizione  giusta  l'ordine  consueto. 

Che  anzi,  pensa  Troplong,  e  credo  con  ra- 
gione, che  attesa  la  pubblicità,  questo  risultato 
sia  meglio  inteso  che  nel  sistema  delle  ipo- 
teche occulte.  <  Oggidì,  egli  dice,  che  le  iscri- 

<  zioni  fanno  tntto  conoscere  ai  terzi,  essi  non 
«  possono  allegare  alcuna  sorpresa.  Com- 
«  prando  dal  venditore  già  divenuto  proprie- 
«  tario  della  cosa  (il  debitore  che  consentì  la 
«  ipoteca)  essi  hanno  dovuto  sapere  che  la  cosa 

<  era  ipotecata.  E  quantunque  questa  ipoteca 

<  sia  stata  costituita  in  un  tempo  in  cui  il 
«  venditore  non  era  ancora  padrone  dell'im* 

<  mobile,  essi  non  hanno  dovuto  ignorare  la 
«  massima,  confirmato  jure  dantis^  ecc.  >. 


(1)  Detta  da  Baldo  reconeiliatio  pignori». 

(2)  Merlin,  Hepert.,  t*  Ipoteca,  quest.  4. 

(3)  Dei  priva,  e  ipot.,  n.  523. 

(4)  Voi.  1,  n.  51. 

(5)  CrriAC,  Paulx,   Question.,  lib.  in,  alla  Leg.  41, 
de  pign.  act.;  Pothisr,  Pand.,  tom.  i,  p.  959. 


Borsari,  Comment,  dd  Cod.  civ.  iM.  —  Voi.  lY.  Parte  U. 
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§  4186. 

Conti  nuasìone. 

Altra  questione  che  riguarda  la  conferma 
tacita  di  una  ipoteca  invalida  per  difetto  di 
proprietà  nel  concedente,  è  quella  se  il  vero 
proprietario  diventi  erede  di  lui,  ma  io  mi  re- 
stringo a  pochi  cenni. 

È  nota  la  discordia,  riuscita  inconciliahile, 
fra  la  Leg.  41,  de  pi  gnor.  act.  che  è  di  Paolo, 
e  la  Legge  22,  de  pignor.  et  hyp.  tolta  dai  re- 
sponsi di  Modestino.  Il  primo  nega  assoluta- 
mente la  conferma  dellaipoteca  senza  addurre 
alcuna  ragione,  l'altro  colla  stessa  assolutezza, 
rammette  recisamente  (1).  L'antinomia  è  ge- 
neralmente ritenuta;  non  c'ò  rimedio,  bisogna 
decidersi  per  Puna  o  per  Taltra  opinione. 
Quella  di  Modestino  è  posteriore,  e  nell'ordine 
del  Digesto  è  la  ragione  della  sua  prevalenza; 
ma  noi  che  non  siamo  legati  a  quelle  decisioni, 
moralmente  rispettandole,  possiamo  accettar 
quella  che  ci  persuade  di  più.  Per  la  sentenza 
di  Modestino  si  è  detto  con  molta  verità:  che 
l'erede  è  tenuto  a  garantire  i  fatti  del  suo  au- 
tore; che  il  suo  autore  avendo  promessa  una 
ipoteca  che  non  poteva  mantenere,  divenuto 
proprietario,  non  avrebbe  potuto,  senza  taccia 
di  dolo,  opporsi  alla  conferma  della  ipoteca, 
dacché  gli  era  data  la  possibilità  di  adempiere 
alla  sua  obbligazione,  e  il  suo  erede  non  può 
essere  in  miglior  condizione.  Si  può  anche 
convenire  nella  clausola  sottintesa  —  si  de- 
bitoris  facta  fuerit^  che  favorisce  il  credi- 
tore sciente^  condannato  dalla  sua  medesima 
scienza  quasi  non  avesse  dato  un  consenso  se- 
rio alla  convenzione,  come  si  è  spiegato  supe- 
riormente. Ammessa  per  contro  quella  condi- 
zione, ben  si  vede  che  il  creditore  ha  trattato 
con  proposito,  e  svelando  la  condizione,  non 
ha  voluto  ingannare  nessuno  (2). 

§  4187. 

Contìnattxiooe. 

IL  Soggetto  passivo  deHa  ipoteca, 

A.  Immobili  per  natura. 

Questa  qualificazione  è  suscettibile  di  una 
distinzione  già  dichiarata  dalla  legge:  fra  im- 
mobili per  essenza,  che  non  si  muovono  senza 
distruggerli,  come  i  terreni,  le  fabbriche  e 
tutti  gli  altri  edifizi  infìssi  sul  suolo,  e  fra 
quelli  che  sono  riputati  immòbili^  o  per  avere 


alcune  qualità  d'immobili  e  non  tutte,  per  non 
avere  la  stessa  stabilità  indefettibile,  e  potersi 
anco  a  certe  condizioni  trasformare  in  mobili  ; 
0  perchè  non  hanno  coi  vari  immobili  che  un 
rapporto  razionale,  benché  intimo  e  derivativo 
come  diciamo  del  dominio  diretto.  Applicando 
alla  ipoteca  codeste  proprietà  si  sente  il  bi- 
sogno di  qualche  esame  perchè  non  mancano 
le  difficoltà. 

Primo  fondamento  di  tutto  questo  apparato 
si  é  che  gl'immobili,  che  sono  tali,  o  si  consi- 
derano come  tali,  siano  in  commercio,  cioè 
alienabili,  e  in  realtà  la  ipoteca  è  alienazione. 
E  non  essendo  alienabili  i  beni  del  pubblico 
demanio,  0  quelli  delle  Provincie  e  dei  comuni, 
destinati  all'uso  pubblico,  ne  segue  che  tali 
beni,  finché  rivestono  tali  qualità,  non  sono 
capaci  d'ipoteca.  Questi  beni  hanno  una  desti- 
nazione fissa,  e  sono  essenziali  all'organismo 
dello  Stato,  talché  essendo  accessibili  al  com- 
mercio l'ordine  pubblico  sarebbe  distrutto.  La 
legge  li  chiama  inalienabili  per /oro  natura 
(art.  430)  benché  per  loro  natura  siano  cose 
come  le  altre  ;  ma  s'intende  in  rapporto  della 
natura  dello  Stato  a  cui  si  affiggono,  al  quale 
devono  irremissibilmente  servire,  dovendo 
l'amministrazione  dello  Stato  riposare  immu- 
tabile su  queste  basi. 

Cotesti  beni  sono  assolutamente  esclusi  dal 
commercio,  ma  non  sono  esclusi  quelli  che  non 
vi  entrano  se  non  a  certe  condizioni,  come  i 
beni  patrimoniali  dello  Stato,  dei  comuni  o 
delle  Provincie  (3).  Ninno  ha  mai  detto  che 
siano  inalienabili  i  beni  dei  minori  e  degl'in- 
terdetti ;  ma  esigono  forme,  cautele,  condizioni 
per  non  cadere  in  inevitabili  nullità.  Tali  sono 
i  beni  degl'istituti  civili  ed  ecclesiastici  (arti- 
coli 433, 434).  Se  non  che  per  quelli  le  forme, 
nell'interesse  degl'incapaci,  e  per  questi  nel- 
l'interesse dell'ordine  pubblico,  sono  istituite, 
a)  Delle  strade  ferrale. 

Noi  abbiamo,  del  tutto  moderna,  la  questione 
delle  strade  ferrate.  Sono  esse  suscettibili  di 
essere  ipotecate  a  carico  degli  esercenti  e  con- 
cessionari dello  Stato  ? 

Corre  qualche  opinione  affermativa  verso 
altre  che  stanno  in  opposto  e  sono  il  maggior 
numero.  Ecco  gli  argomenti  della  prima  sen- 
tenza. !<"  Che  i  concessionari  pongono  essi 
medesimi  il  terreno  per  costruire  la  strada  e 
ne  hanno  la  proprietà;  2''  che  la  devoluzione 


(1)  "  Si  Titio  qui  rem  meam,  ignorante  me,  cre- 
ditori 8U0  pignori  obligavorit,  bieres  extiterit,  ex 
post  facto  pignus  directo  quidom  non  conyalescit  sed 
utili»  pignoratitia  dahitur  creditori  „  (L.  22,  de  pignor. 
et  liyp.). 


(2)  "  Utiliier  pò  test  obligari  sub  eonditiono  —  ti 
debitori»  faeta  fuerit  ^  (Leg.  7,  §  1,  qui  j^ior  in 
pign.)^  come  si  è  detto  di  sopra. 

(3)  Legge  suiramministrazione  del  patrimonio  dolio 
Stato  e  della  contabilità  generale,  art  13. 
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e  in  certi  casi,  giusta  le  convenzioDi,  il  diritto 
di  riscatto,  inducono  bensì  il  concetto  di  un 
dominio  risolubile,  e  pur  nonostante  dì  un  vero 
e  proprio  dominio;  3<>  il  concetto  della  pro- 
prietà dei  concessionari,  anche  durante  il 
tempo  della  concessione,  si  conferma  da  ciò 
che  le  strade  ferrate  sono  escluse  dalla  cate- 
goria delle  strade  nazionali  che  formano  real- 
mente |>arte  del  pubblico  demanio  ;  4"^  nella 
legge  sui  larorì  pubblici  yì  hanno  espressioni 
che  escludono  la  demanialità  delle  ferrovie 
(a  art.  254)  che  in  caso  d*inadempimento  degli 
obblighi  assunti  dai  concessionari,  le  fabbriche 
che  avessero  costrutto,  cadono  in  dominio  (M- 
ioluto  dello  Stato^  essendo  con  ciò  necessaria- 
mente supposto  che  prima  di  quel  momento 
non  appartenessero  allo  Stato,  ma  agli  stessi 
concessionari  (b  art.  283),  che  le  ferrovie  sog- 
fiaciono  al  tributo  prediale,  il  che  non  sarebbe 
se  proprietario  fosse  lo  Stato;  5°  finalmente 
perchè  suole  il  parlamento  permettere  ora  la 
ipoteca,  ora  la  cessione  di  qualche  linea  prov- 
visoria da  una  società  ad  un'altra;  simili  atti 
sono  altrettante  ricognizioni  della  proprietà 
che  hanno  i  concessionari  durante  la  conces- 
sione (1). 

Noi  crediamo  di  poter  rispondere,  tenendo 
conto  delle  specialità  che  governano  questo 
caso  dxTersissimo  da  ogni  altro. 

La  proprietà  del  suolo  che  possiamo  sup- 
porre nei  concessionari,  non  basta  per  avere 
la  facoltà  d'ipotecare,  quando  Timprenditore 
si  è  preso  Pi m pegno  di  fabbricarvi  sopra  una 
strada  ferrata,  e  di  servire  con  essa  il  pubblico. 
Per  far  questo,  egli  ha  bisogno  appunto  della 
concessione  dello  Stato,  e  lo  Stato  che  è  il  solo 
e  supremo  disponitore  di  questo  grande  eser- 
cizio, consacrandolo  all'uso  pubblico  generale, 
v'imprime  una  quasi- demanialità  a  certi  pre- 
cipui effetti.  <  Qtiali  sono  le  qualità  differen- 

<  ziali,  dice  Proudhon  (2),  che  devono  classifi- 

<  care  un  passaggio  fra  le  strade  pubbliche,  e 

<  a  metterle  nel  numero  subalterno  di  servitù 

<  0  di  strade  private?  —  Per  risolvere  siffatta 
«  questione,  bisogna  rimontare  al  principio 
«  della  destinazione  del  suo  uso,  poiché  le 

<  strade  non  sono  pubbliche  che  in  quanto  f7 
«  loro  uso  è  destinato  al  seroieio  di  qualunque 

<  H  presentasse  per  profittarne  >. 

Quel  carattere  rimane  indelebile  finché  dura 
l'esercizio  della  strada  ferrata,  sicché  non 


possono  venire  i  creditori  degli  esercenti  a 
frastornarlo  e  impedirlo.  Lo  Stato  medesimo  è 
destinato  a  raccoglierlo  per  virtù  di  legge,  fa- 
cendosi le  concessioni  per  un  tempo  determi- 
nato, alla  scadenza  del  quale  e  pel  fatto  solo 
della  sua  scadenza^  lo  Stato  sottentrerà  al  con* 
cessionario  neWesereisio  di  tutti  gli  tUili  e  prò* 
dotti  degli  stabili  ed  opere  costituenti  le  ferrovie 
concesse  e  le  loro  dipendenze  (art.  248  della 
legge  sui  lavori  pubblici)  (3).  Per  Puna  e  per 
l'altra  ragione  la  ipoteca  cadrebbe  nel  vuoto, 
perchè  i  creditori  non  potrebbero  interrom- 
pere e  frustrare  l'esercizio  della  strada  ferrata, 
non  potrebbero  impedire  la  decadenza  dei  con- 
cessionari quando  vi  fossero  incorsi,  nò  ostare 
nel  loro  particolare  interesse  alla  devoluzione 
di  diritto  a  favore  dello  Stato,  trascorso  il  ter- 
mine della  concessione. 

E  indarno  si  dice  che  la  devoluzione,  e  in 
certi  casi  stipulati,  il  diritto  di  riscatto  implica 
il  concetto  di  dominio  benché  risolubile,  men- 
tre piuttosto  significa  la  temporaneità  del- 
l'esercizio ;  talché  durante  l'esercizio  la  ipo- 
teca sarebbe  vana  per  la  ragione  dell'esercizio, 
e  dopo  l'esercizio  sarebbe  vana,  perchè  vi 
subentra  lo  Stato.  Questo  ente  enormemente 
complesso  (la  ferrovia),  non  può  vagliarsi  colle 
regole  ordinarie  ;  la  concessione  inchiude  ad 
un  tempo  un  acquisto  dello  Stato  che  atti- 
vando in  tal  modo  questa  magnifica  iodustria, 
coopera  a  una  creazione  utile  per  tutti.  Del 
resto  poco  sarebbe  un  dominio  che,  risolven- 
dosi dejurcj  non  lascia  ai  creditori  alcuna  so- 
stanza per  realizzare  i  loro  crediti  se  non 
sequestrando  le  somme  che  fossero  dovute  dal 
governo  (Y.  appresso). 

Per  tutto  questo,  e  dando  accesso  a  tutto  il 
mondo,  le  vie  ferrate  sono  vie  nazionali,  non 
potendosi  porre  fra  le  subalterne  provinciali, 
comunali  o  vicinali  ;  ma  non  sono  distinte  per 
caratteri  propri,  e  infatti  non  sono  ordinarie.  E 
dimostrato  che  come  le  vie  nazionali  non  sono 
suscettibili  d'ipoteca,  e  sono  pertinenti  al  de- 
manio dello  Stato  perché  servono  all'uso  di 
tutte  le  genti,  cosi  diremo  delle  vie  sui  generis 
che  sono  le  ferrate  nel  rapporto  specialmente 
della  ipoteca,  perché  il  suolo  occupato  e  le 
sue  costruzioni,  fissate  ad  uno  scopo  pubblico, 
non  sono  per  soddisfare  i  debiti  privati  e  vol- 
tarsi a  una  destinazione  diversa. 

Ho  risposto  allaquarta  obbiezione,  ponendo 


(1)  PACiFia-M Azzon,  PHv.  e  Ipot.,  toI.  x,  p.  228 
e  seg. 

(2)  Dèi  dominio,  tom.  ii,  n.  819. 

(3)  E  seguita  l'articolo  preacriyendo  la  consegna  al 
governo  in  buono  stato  della  strada  ferrata,  di  tutte 


le  opere  componenti  la  medesima  e  le  sue  dipen- 
denze, quali  sono  l'armamento  della  Tia,  le  sezioni 
colle  fabbriche  tutte  che  vi  sono  comprese,  ecc. 
£  dicesi  di  tutti  gl'immobili  annessi  e  anche  dei 
mobili  destinati  airesercisio  della  ferrovia. 
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la  ipotesi  di  un  vero  dominio  nei  concessionari, 
perchè  la  ipoteca  sarebbe  inutilmente  apposta 
essendo  risolubile  colla  proprietà.  Cessa  ugual- 
mente il  tributo  censuale  al  cessare  della  con- 
cessione e  yerificandosi  dejure  la  devoluzione 
0  il  riscatto  essendo  stato  nello  spirito  della 
legge  di  concentrare  nelle  mani  dello  Stato  le 
sparse  imprese  delle  ferrovie  (I). 

Da  ultimo  :  il  supremo  potere  dello  Stato 
può  bensì  autorizzare  il  passaggio  di  una  linea 
da  un  concessionario  ad  un  altro,  e  anco  im- 
porre qualche  cautela  agli  esercenti  ;  ma  tutte 
queste  intromissioni  dello  Stato  provano  al* 
tresì  che  di  fronte  a  un  tale  potere  a  cui  è  affi- 
dato l'interesse  pubblico,  i  particolari  creditori 
degli  esercenti  non  avrebbero  altro  diritto  che 
di  sequestrare  le  somme  dovute  dal  governo 
come  titoli  mobiliari  (2).  Nò  con  ciò  cambia 
reggette,  la  destinazione,  osi  trasformati  pub- 
blico servizio,  ma  cangia  solo  il  soggetto  at- 
tivo ed  è  questione  di  persone. 

Se  i  concessionari,  o  per  mal  volere,  o  per 
non  potere,  non  curano  di  portare  le  loro  fer- 
rovie alla  perfezione  necessaria,  il  governo 
può  sequestrare  i  prodotti  e  valersene  per 
compiere  i  lavori  (capov.  ult.  dell'art.  248).  I 
concessionari  saranno  espulsi,  altri  saranno 
surrogati,  non  già  per  applicazione  di  un  di- 
ritto privato  e  per  forza  di  una  ipoteca,  ma 
per  nuova  e  libera  concessione  dello  Stato. 

b}  Degli  immobili  demaniali  che  sano 
eompatibili  coWueo  privato. 

La  ragione  del  pubblico  uso  respinge  la  pri- 
vata proprietà  e  il  commercio  ;  ma  se  vi  ha  un 
fondo  demaniale  compatibile  colPuso  privato, 
e  non  senza  obbligazione  sua  tollerato  dal 
governo,  può  formarsene  una  proprietà  ipote- 
cabile.  I  lidi  del  mare,  le  spaggie  (art.  437) 
sono  demaniali  nel  senso  che  lo  Stato  ha  sem- 
pre diritto  di  disporne  nell'interesse  del  tran- 
sito, della  navigazione  e  della  sicurezza.  Ma 
questo  UBO  e  questa  necessità,  non  è  continua. 
Scorrono  anzi  molti  anni  in  cui  codeste  pro- 
prietà, di  diversa  natura,  si  trovano  compati- 
bili. 0  il  governo  crede  di  usufruttuare  quei 
terreni  che  rimarrebbero  sterili,  formando 
del  le  saline  o  delle  peschiere,  o  dei  bagni,  affit- 
tandole e  cedendole  alla  industria  privata  con 
un  compenso  ;  o  permette  alle  parti  di  creare 
simili  stabilimenti,  non  perde  per  ciò  la  facoltà 
d'impiegare  quei  terreni  per  maggiori  inte- 
ressi nazionali,  per  esempio,   ad  aprire  un 


porto,  0  a  fabbricare  delle  fortezze;  e  così  viene 
a  com porsi  una  proprietà  privata  ma  dipen- 
dente e  risolubile,  e  risolubile  del  pari  la  ipo* 
teca.  Innanzi  a  tali  bisogni,  e  allo  scopo  di  ri- 
spondervi degnamente,  cessa  il  diritto  privato 
che  dovrebbe  rispettarsi  in  ogni  altro  caso  in 
cui  non  si  trattasse  che  di  mutare  la  forma 
dello  stesso  diritto  privato. 

§  4188. 

Gonimuasion« . 

Nella  categoria  dei  beni  mobili  per  natara 
sono  osservabili  come  specialità  fra  gli  im- 
mobili. 

e)  Le  sorgenti^  i  seròatoi^  i  coni  d'acqua 
(art.  412). 

Niente  più  volubile  e  mutabile  della  ma- 
teria di  cui  si  formano  che  è  l'acqua.  Ma  af- 
finchè non  se  ne  inferisca  che  la  loro  natura  è 
mobiliare,  la  legge  li  pone  senz'altro  nella  ca- 
tegoria degl'immobili  per  natura.  La  conse- 
guenza sarà  che  codesti  enti  sono  capaci  di 
ipoteca. 

Nel  diritto  romano  le  acque  erano  riguar- 
date come  un'accessione  naturale  del  suolo 
dal  quale  finivano,  e  come  tali,  erano  ritenute 
immobilL  £d  erano  pure  fra  gl'immobili  le 
acque  dei  canali,  degli  acquedotti;  e  persino  le 
piovane  che  sovra  esso  trascorrevano  prima  di 
raccogliersi  nei  serbatoi  :  spargendosi  fuori  di 
questi  recinti  erano  mobiliari  (3).  U  nuovo  di- 
ritto francese  non  si  occupò  delle  sorgenti  e 
dei  naturali  deflussi  delle  acque,  ma  defini 
come  immobili  i  condotti  che  servono  a  tra- 
durli da  un  fondo  o  da  una  casa  ad  altra,  e  li 
disse  immobili  facendo  parte  dei  fondi  mede' 
8imi  a  cui  sono  annessi  (art.  523  del  Cod.  Na- 
poleone). Il  Codice  sardo  del  1837  introdusse 
una  distinzione  che  doveva  necessariamente 
influire  sulla  competenza  della  ipoteca  dichia- 
rando immobili,  non  le  acque  in  se  stesse,  ma 
certi  corpi  o  masse  di  acque  che  forniscono 
un  insieme  durevole,  come  le  sorgenti,  i  ser- 
batoi, i  corsi,  indipendentemente  dal  suolo  da 
cui  scaturiscono. 

Non  si  comprende  il  deflusso  delle  acque 
formate  in  sorgenti  e  in  corsi  senza  deriva- 
zione da  una  materia  più  solida  che  è  la  terra, 
ma  talvolta  avendo  essa  avuto  «  un  natal  tene- 
broso infra  gli  orror  d'ispido  monte»,  non  rive- 
lano la  loro  origine.  Essendo  tuttavia  il  corso 
d'acqua  entrato  nel  dominio  del  proprietario. 


(1)  Il  che  però  viene  censurato  da  non  pochi 
pabbliciati,  non  credendosi  che  lo  Stato  sia  un  buon 
amministratore  di  simili  imprese.  Non  toglie  però 
che  lo  Stato  posna  fare  altre  e  piti  utili  concessioni. 


(2)  Questa  ò  pure  la  decisione  di  Laubxst,  Priv.  « 
Ipot,,  n.  217. 

(3)  TRArKA,  La  Servitik  delle  argne,  part«  li,  p.  49. 
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egli  paò  sottoporlo  ad  ipoteca,  eoa  o  senza  il 
fondo  proprio.  Non  altrimenti  se  dallo  stesso 
suo  fondo  deriYÌ  la  sorgente  di  un  deflusso 
permanente  di  acque,  o  piuttosto  le  acque 
della  sorgente  si  raccolgano  o  si  usino  come 
benefiche  alla  salute.  Il  proprietario,  locando 
la  sorgente,  non  fa  che  imporre  una  servitù  sul 
suo  fondo  che  deve  prestarla  con  tutti  i  mezzi 
necessari,  salvo  di  essere  spropriato  della 
stessa  sorgente,  mancando  al  suo  debito. 

Bisogna  ritenere  che  anche  i  canali  indipen- 
denti, come  il  canale  Cavour,  siano  delle  pro- 
prietà immobiliari.  Per  altro  l'articolo  412, 
capoverso  fa  un  caso  speciale  in  cui  i  canali 
destinati  a  trasportare  le  acque  da  un  fondo  o 
da  un  edlfizio  ad  un  altro,  non  possono  consi- 
derarsi proprietà  indipendenti  facendo  parte 
del  fondo  o  edifizio  a  cui  devono  servire. 

d)  Servitii,  Diritto  d^uso  e  di  abitazione. 
Le  servitù  prediali,  non  conoscendo  noi 

servitù  personali,  sono  dei  pesi  od  obbligazioni 
verso  altri  fondi,  consistenti  nel  soffrire  qual- 
che limitazione  della  propria  libertà  a  loro 
vantaggio.  Sogliono  chiamarsi  qualità  dei  fondi 
perchè  non  costituiscono  qualche  cosa  di  so- 
stanziale e  diverso,  ma  rappresentano  uno  dei 
loro  modi  di  essere.  Le  servitù  sono  attive  o 
passive,  ma  la  legge  solo  in  questo  secondo 
aspetto  le  definisce;  la  ipoteca  che  è  una  leva 
del  credito  non  potrebbe  concepirsi  che  dal 
lato  opposto,  cioè  della  utilità  e  dell'utile.  Ma 
essendo  ad  ogni  modo  la  servitù  qualità  inse- 
parabile dal  fondo,  e  quasi  a  dire  impermea- 
bile, non  ha  una  sostanza  sua  propria  come  la 
ipoteca  esige  per  essere  attuata.  Incapace  di 
specialità  perchè  non  potrebbe  descriversi  nel- 
l'ufficio pubblico  nei  materiali  suoi  termini  ; 
non  si  potrebbe  descrivere  che  il  fondo,  e  al- 
lora il  fondo  stesso,  e  non  il  diritto  di  servitù, 
sarebbe  ipotecato.  Ma  il  fondo  ha  una  minore 
0  maggiore  importanza,  vale  più  o  meno,  in 
quanto  gode  o  soffre  la  servitù.  Oppignorato  o 
venduto,  esso  porta  con  sé  la  sua  affezione  o 
il  suo  diritto  e  solo  chi  lo  acquista,  ne  risente 
Futile  0  il  danno. 

Non  s'ipoteca  il  diritto  d'uso  o  di  abitazione 
per  essere  personale. 

e)  Frutti  della  terra  e  degli  alberi.  Alberi 
d'alto  fusto. 

1  frutti  attaccati  al  suolo,  finché  vi  restano, 
sono  immobili  ;  raccolti  diventano  mobili.  È 
necessario  che  la  ipoteca  colpisca  il  fondo  che 
li  produce  ed  atto  a  produrne  degli  altri,  ma 
la  ipoteca  non  impedisce  al  proprietario  di 
valersene  giunti  che  siano  a  maturità  per  es- 
sere i  frutti  destinati  all'uso  e  al  godimento. 
Né  la  ipoteca  vi  pone  ostacolo,  mentre  per- 


mette al  debitore  il  possesso;  solo  il  pegno 
giudiziale  è  inibiti vo  quando  si  estende  al 
fondo  e  non  si  limiti  ai  frutti  ma  li  apprende 
insieme  onde  questi  s'im mobilizzano  a  profitto 
di  tutti  i  creditori,  da  soddisfarsi  secondo  l'or- 
dine delle  loro  iscrizioni.  Così  diciamo  dei  frutti 
degli  alberi  che  maturano,  per  legge  di  na- 
tura, a  tempi  determinati  e  giacendo,  si  stac- 
cano da  so  o  periscono. 

Né  si  deve  cercare  altra  regola  per  le  bo- 
scaglie e  gli  alberi  d'alto  fusto  i  cui  prodotti 
(le  legna)  sono  secondo  la  loro  natura,  benché 
le  raccolte  siano  più  rare.  Se  il  bosco  non  sia 
messo  a  tagli  ordinari,  si  reputa  un  capitale 
riservato  ai  bisogni  del  proprietario,  e  che  il 
proprietario  deve  usare  appunto  secondo  il  bi- 
sogno e  non  per  mero  guadagno,  né  innanzi 
tempo,  per  non  depauperare  la  sostanza  che 
deve  rimanere  a  cautela  degl'ipotecari  ;  il  che 
non  accade  mai  trattandosi  dei  frutti. 

f)  Miniere. 

La  miniera  è,  si  può  dire,  una  proprietà 
nella  proprietà,  che  si  duplica  come|la  miniera 
è  scoperta,  e  dall'autorità  ne  è  concesso  l'eser- 
cizio. Allora  essa  si  distingue  dalla  superficie 
0  soprasuolo,  e  può  essere  separatamente  ipo- 
tecata (L.  sulle  miniere,  art.  15  e  16).  Le  ma- 
terie più  0  meno  preziose  che  ne  sono  i  pro- 
dotti, si  estraggono,  si  lavorano,  si  commer- 
ciano, sono  naturalmente  mobili.  La  miniera 
non  ancora  scoperta,  o  di  cui  non  è  ancora 
autorizzato  l'esercizio,  può  essere  compresa 
nella  ipoteca  dell'immobile  che  la  nasconde; 
ma  dopo  ciò  scindesi  la  proprietà  nelle  mani 
dello  stesso  padrone  che  ha  riconosciuto  averne 
due  diverse  e  ne  adopera  io  modo  diverso. 

g)  I  mulini. 

1  mulini  sono  immobili  quando  fanno  parte 
di  una  fabbrica,  o  stanno  sopra  pilastri  fermi 
e  inamovibili  (art.  408),  ma  lo  sono  altresì  i 
mulini  galleggianti,  saldamente  attaccati  a  una 
riva  con  corde  e  catene  e  su  questa  si  troni 
una  fabbrica  espressamente  destinata  al  loro 
seroizio;  caratterische  della  loro  immobi* 
lità  che  devono  andare  insieme,  e  sperperare 
il  paradosso  di  essere  immobili  e  gaUeggianti. 
Considerati  per  sé,  qualificati  immobili,  pos- 
sono essere  ipotecabili.  Nondimeno  qualvolta 
i  mulini  siano  esercitati  sopra  fiumi  o  torrenti 
pubblici  e  demaniali,  la  loro  esistenza,  come  la 
sussistenza  della  ipoteca  non  è  sicura,  ove  lo 
Stato  avesse  mestieri  del  fiume  libero,  e  ne  re- 
clamasse a  sé  l'intero  possesso,  come  abbiamo 
detto  per  le  costruzioni  elevate  con  permesso 
del  governo  sopra  suolo  demaniale, 
h)  Palchi  dei  teatri. 

I  palchi  in  teatro  sono  frazioni  distinte  e 
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delermìnate  di  ukia  fabbrica  che  si  chiama  il 
teatro,  date  in  proprietà  ai  singoli  palchettisti 
t;he  ne  godono  all'uso  esclusivo  degli  spettacoli. 
È  una  proprietà  che  ha  una  destinazione  spe- 
ciale; non  può  essere  disposta  ad  altri  usi,  e 
non  può  assumere  altra  forma  se  non  quella 
comune  e  prescritta  dai  regolamenti  a  tutti  i 
palchettisti  (1).  II  carattere  di  proprietà  nelle 
parti  si  associa  forse  alia  comproprietà  nel 
tutto  come  avviene  degli  edifìzi  che  si  trovano 
in  comunione  giusta  gli  art.  562  e  seg.  ? 

À  prima  vista  sembra  ravvisarsi  una  confor- 
mità di  rapporti  giuridici,  ma  non  si  tarda  a 
convincersi  che  la  situazione  è  diversa.  I  vari 
proprietari  di  un  edifìzio,  quantunque  ognuno 
di  essi  riconosca  divisamente  la  parte  sua,  sono 
per  necessità  delle  cose  comproprietari  nelle 
parti  che  servono  in  comune  a  tutti  gli  abitanti, 
come  gl'ingressi,  leccale,  i  tetti,  i  cortili,  onde 
ciascuno  dei  proprietari  deve  concorrere  alla 
spesa.  E  infatti  non  vi  ha  un  titolare  delPedi- 
fizio  iscritto  nel  censo,  debitore  dei  tributi,  e 
in  figura  di  proprietario  del  fondo.  Negli  edi- 
fizi  a  uso  dì  pubblici  spettacoli  che  si  chia- 
mano teatri,  abbiamo  bensì  un  gran  numero 
di  proprietà  distinte  che  sono  i  palchi,  ma  i 
palchettisti,  al  veder  mio,  non  sono  dei  com- 
proprietari del  teatro.  Il  loro  diritto  di  pro- 
prietà si  restringe  nel  palco,  con  certi  diritti 
di  servitii  suIPedifizio,  irraggianti  dalla  stessa 
proprietà,  onde  renderne  possibile  e  comodo 
l'uso,  come  il  passare  per  gli  atrii,  per  le  scale, 
pei  corridoi,  ecc.  Che  i  palchettisti  abbiano 
una  proprietà  nel  teatro  ma  non  la  compro- 
prietà del  teatro,  provasi  da  ciò,  ch'essi  non 
sono  tenuti  agli  aggravi  e  alle  riparazioni,  ma 
invece  hanno  diritto  che  il  proprietario  del  tea- 
tro vi  si  presti  secondo  la  legge  o  il  bisogno.  Si 
prova  anche  da  ciò,  che  se  i  palchettisti  (chec- 
ché si  dica)  fossero  comproprietari  o  condo- 
mini del  teatro,  non  sarebbero  poi  costretti  a 
rimanere  permanentemente  in  istato  d'indivi- 
sione,  ma  una  volta  o  l'altra  avrebbero  facoltà 
di  farsene  la  divisione,  che,  secondo  gl'istituti 
teatrali,  sarebbe  idea  stravolta  e  inconcepibile 
ancora.  Se  il  teatro  va  incendiato,  è  certo  che 
i  palchettisti  perdono  la  loro  proprietà,  ma  non 
possono  essere  tenuti  a  partecipare  le  spese 
della  riedificazione. 

Ma  i  palchi  sono  enti  immobili  perchè  fanno 


(1)  Fbaitobxtti,  Diruto  dn  paìehi  nei  teatri  {Ar- 
chivio jfiur.,  vii),  pag.  201,  202.  Rosmiki,  La  Ugia.a- 
eUme  e  la  gìurieprudema  dei  teatri,  voi  xxri  e  seg. 

(2)  *  Usaft'actus  an  possit  pignori  hypothoc»  dari 
qiuBsitum  est...  et  scribit  Papinianus,  lib.  zi,  Resp., 
tuendum  creditorem  «  (Leg.  11,  §  2,  de  pign.  et  hgp.). 


parte  di  un  immobile,  ed  hanno  un'esistenzft 
distinta,  possono  quindi  essere  soggetti  ad  ipo- 
teca speciale,  senza  confondersi  con  quelle  che 
il  proprietario  del  teatro,  sia  un  comune  od 
altri,  possono  avere  iscrìtte  sull'edifizio.  Il 
palco  affittato,  venduto,  spropriato,  può  essere 
aggiudicato  per  asta  pubblica  nella  sua  indi- 
vidualità, senza  subire  altra  divisione. 

§  4189. 

Gonttnuasìone . 

i)  DéUa  proprietàpiena  o  nuda  e  delTusu- 
frutto. 

La  proprietà  nuda  non  è  uno  stato  normale 
ma  eccezionale;  se  fosse  permanente  perchè 
incapace  di  render  frutti,  si  direbbe  piattosto 
proprietà  sterile;  e  nonostante  qualche  valore 
potrebbe  averlo,  alle  costruzioni  per  esempio, 
ed  esser  capace  d'ipoteca.  La  proprietà  nuda 
è  una  proprietà  in  difetto,  mancando  dei  frutti 
per  un  certo  tempo; ha  un  valore  deficiente  di 
quanto  si  apprezza  l'usufrutto  che  vi  sta  sopra, 
ma  temporaneo  conforme  alla  sua  natura. 
Sulla  sua  capacità  di  sostenere  la  ipoteca  non 
poteva  nascer  dubbio,  perchè  quello  è  l'immo- 
bile, e  perciò  la  legge  non  ne  ha  parlato; 
piuttosto  poteva  dubitarsi  dell'usufrutto  per 
essere  un  diritto  sui  prodotti  senza  una  base 
permanente  nella  sostanza  fondiaria. 

Il  gius  dell'usufrutto,  considerato  nella  sua 
entità  giuridica,  è  qualche  cosa  di  più  che  un 
pegno  0  un  privilegio  sui  frutti  ;  è  uno  smem- 
bramento della  proprietà  onde  se  ne  forma 
una  proprietà  nuova  e  distinta  e  capace  della 
ipoteca  (2).  E  in  vero  la  estensione  del  diritto 
di  usufrutto  sull'altrui  proprietà,  cosi  bene 
espressa  nel  Codice,  è  tale  che  non  può  con- 
venire a  una  semplice  apprensione  dei  frutti. 
U  pignoramento  dei  frutti,  anche  ad  istanza 
del  creditore  ipotecario,  non  gli  attribuisce  di- 
ritto di  preferenza  sugli  altri  creditori;  ma  è 
d'uopo  ch'egli  eserciti  la  sua  azione  ipotecaria 
sull'usufrutto,  cioè  sul  gius  dell'usufrutto  che 
ha  un  valore  per  quanto  si  estende,  e  allora 
la  ipoteca  comprende  eziando  i  frutti  che 
siano  tuttora  pendenti,  senza  una  speciale  op- 
pignorazione  (3). 

Dichiarando  il  nostro  articolo  che  l'usnfratto 
è  capace  d'ipoteca  (4),  eccettua  quello  legale 


(3)  Tboplono,  JM  pegni  e  ip.,  n.  400. 

(4)  Noi  parliamo  sempre  dell' usttfkmtto  formale, 
cioè  diviso  dalla  proprietà,  ma  può  imporsi  ipoteca 
sopra  un  usufrutto  eaneaief  Basta  intendersi  sulle 
parole.  L*usufl:utto  causale  spettando  al  proprie- 
tario come  inerente  alla  stessa  proprietà  non  pab 
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degli  ascendenti.  H  nostro  Codice,  a  differenza 
di  altri,  giastamente  provvede  onde  le  rendite 
dell'usufrutto,  che  in  sostanza  sono  dei  figli, 
aon  siano  distratte  ad  estranei,  calcandovi  una 
ipoteca.  L'usufrutto  del  genitore  è  un  ossequio, 
e  anche  un  sollievo  agli  oneri  che  porta  con 
sèralimentazioue  e  l'educazione  dei  figli,  ma 
rusufrutto  paterno  o  materno  è  ad  un  tempo 
una  cautela  e  una  salvaguardia  per  essi,  e  i 
genitori  non  devono  privarsene  a  rischio  di 
mancare  ai  loro  doveri  verso  i  figliuoli. 

Resta  a  vedere  se  almeno  l'usufrutto  legale 
po^a  essere  ipotecato  in  nome  e  pei  debiti  dei 
figli,  come  alcuno  ritiene.  La  legge  proibitiva 
è  assoluta  e  non  fa  alcuna  distinzione.  Ma  lo 
potrebbero  eglino  senza  il  concorso  del  geni- 
tore investito  della  patria  podestà,  e  allora 
non  sarebbe  testualmente  violato  il  precetto? 
È  pertanto  nelle  parole  e  nello  spirito  di 
questa  disposizione,  che  le  rendite  del  patri- 
monio pupillare  possa  bensì  godersi  dal  geni- 
tore dalla  cui  podestà  i  tìgli  minori  dipendono, 
anche  se  eccedono  i  materiali  bisogni  della  fa- 
miglia, ma  senza  esser  passibili  di  una  distra- 
zione che  potesse  esserle  dannosa. 

I  frutti  della  dote  che  si  riscuotono  dal  ma- 
rito (art.  1999)  sono  forse  ipotecabili  a  favore 
dei  suoi  creditori?  Grave  è  certamente  il 
riflettere  chea  quell'emolumento  sono  annessi 
i  pesi  della  famiglia  sulla  quale  va  a  ricadere 
il  danno  di  questa  privazione.  Ma  non  può 
negarsi  che  questa  percezione,  durevole  quanto 
il  matrimonio,  abbia  il  carattere  deirusufrutto, 
così  difatti  qualificato  nell'art.  1408,  e  come 
può  esso  sottrarsi  alla  disposizione  generale 
dell'art.  1967,  n.  2  che  di  più  indica  la  ecce* 
zione  ma  limitata  alV usufruito  legale  degli 
ascendenti?  Argomento  letterale,  ma  appunto 
perchè  letterale,  irrecusabile,  che  l'usufrutto 
del  marito  è  fuori  della  eccezione  e  rientra 
nella  regola.  £ra  forse  a  desiderarsi  una  re- 
strizione di  questo  genere.  Ma,  o  la  legge  ha 
avuta  una  fiducia  particolare  nella  savia  am- 
ministrazione del  padre  di  famiglia,  onde  non 
ci  sia  pericolo  di  sperdere  i  frutti,  o  ha  po- 
tuto temere  una  ìuclinazione  a  fare  dei  debiti 
scialacquando  in  famiglia,  irridendo  poscia  ai 
suoi  creditori  che  non  possono  colpirlo  e  quindi 
per  giusto  riguardo  dei  terzi,  fatto  è  che  la  se- 
conda eccezione  non  esiste.  Né  vale  il  dire  che 
i  frutti  sono  dotali  per  inferirne  che  sono  ina- 
lienabili come  la  dote,  imperocché  se  quella  è 


la  provenienza,  i  frutti  sono  separati  dal  ca** 
pitale  della  dote  e  dal  domìnio  della  moglie. 
Aggiungiamo  che  la  cattiva  amministrazione 
del  marito  potrebbe  essere  regolata  e  corretta 
dall'autorità  per  analogia  all'art.  1400. 

1)  Froprittà  del  concedente  e  diritto  det- 
Per^teuta. 

U  dominio  di  un  immobile  ne  genera  un  al- 
tro quando  esso  si  limita  ai  rappresentativi 
della  proprietà  e  si  cede  il  fondo  reale  con  tutti 
i  suoi  vantaggi  economici  onde  serbiamo  an- 
cora il  nome  tradizionale  di  dominio  diretto  e 
di  dominio  utile  ;  ne  viene  di  conseguenza  per 
l'uno  e  per  l'altro  la  capacità  dell'ipoteca 
(art.  1967,  n.  2). 

Le  ipoteche  sempre  speciali,  o  sul  dominio 
diretto  o  sul  dominio  utile,  si  costituiscono  e 
s'iscrivono  sul  fondo  che  nella  varia  loro  posi- 
zione li  sostiene  ambedue.  Ma  nella  prima 
specie  sono  indicati  i  canoni  come  oggetto  im- 
mediato della  ipoteca  ;  nell'altra  bisogna  signi- 
ficare Vutile  dominio  e  i  miglioramenti  ad  in- 
chiudere il  valore  economico  che  risulta  dopo 
detratte  le  prestazioni  dovute  al  direttario. 

Restando  i  rapporti  enfi  tentici  nella  loro 
condizione  originaria,  non  verificandosi  cioè 
alcuna  di  quelle  cause  che  ha  per  effetto  la 
dissoluzione  del  contratto,  i  diritti  del  diret- 
tario 0  dell'enfiteuta  di  cui  l'uno  o  l'altro  è 
spropriato,  passano  nell'aggiudicatario  giu- 
diziale e  non  si  effettua  che  un  cambiamento 
di  persona. 

Ma  il  contratto  d'enfiteusi  può  trovare  il 
suo  termine,  o  nella  devoluzione  ad  istanza 
del  direttario,  o  nell'affrancazione  ad  opera 
dell'enfiteuta.  Nel  primo  caso  se  la  devoluzione 
è  pronunziata,  ma  per  colpa  dell'enfiteuta, 
supponi  per  non  pagati  canoni,  la  sorte  dei 
creditori  dell'enfiteuta  si  è  di  versarsi  sui  mi- 
glioramenti, non  nel  senso  di  un  valore  esi- 
stente oltre  le  detrazioni,  dei  diritti  del  diret- 
tario (1),  ma  di  miglioramenti  dovuti  proprio 
alle  spese,  alla  industria  dell'enfiteuta,  com- 
penso della  equità  che  non  si  nega  mai,  se  non 
che  il  calcolo  si  riduce  al  minor  risultato  fra 
la  spesa  e  il  migliorato  col  solito  tratumento 
dei  possessori  illegittimi.  Che  se  la  devoluzione 
non  è  che  un  effetto  del  tempo  convenuto,  e 
quindi  senza  colpa  dell'enfiteuta,  resta  ai  suoi 
creditori  un  più  largo  spazio  che  è  il  valore  in 
se  stesso  e  senza  detrazioni,  verificato  al  tempo 
del  nlascio  (art.  1566). 


ipotecarsi  separaiamentG,  ma  è  d*nopo  che  o  per 
^«89€  0  per  volontà  déU*uomo  si  costituisca  Tasu- 
fratto  e  in  effetto  la  ipoteca  cade  sull'usafrutto  for- 
BUile. 


(I)  Tanto  volte,  specialmente  nelle  enfiteusi  an- 
tiche, il  canone  si  presta  in  misura  assai  modica, 
onde  rimane  un  largo  notevole  a  beneilsio  dell'eli- 
flteuta  e  dei  suoi  creditori. 
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La  legge  provvida,  e  si  direbbe  quasi,  amo- 
rosa, lascia  la  via  aperta  non  solo  al  debitore 
ma  oziando  ai  creditori  per  fuggire  al  disa- 
stro della  devoluzione;  a  quello  conservando, 
e  a  questi  attribuendo,  la  facoltà  delPaffran- 
cazione  (art.  1565).  Il  rapporto  enfiteutico  si 
scioglie  e  sul  prezzo  dell'affrancazione  (arti- 
colo 1567)  sono  collocati  secondo  il  loro  grado 
i  creditori  dei  concedente,  per  quanto  sia  il 
montare  del  prezzo. 

Bene  si  è  insegnato  (1)  che  la  consolida- 
zione volontaria  del  dominio  diretto  colPutile, 
0  l'acquisto  del  dominio  diretto  fatto  dall'en- 
fiteuta,  non  perirne  le  ipoteche  che  sull'uno  o 
sull'altro  sono  iscritte,  poiché  sarebbe  contro 
ogni  ragione  che  il  fatto  volontario  dei  terzi 
potesse  privarci  dei  diritti  legittimamente 
acquistatL  Le  ipoteche  rimangono  intatte 
entro  i  confini  in  cui  furono  stabilite. 

§  4190. 

Goo  tSnuasiooe . 

m)  Azioni  tendenti  alla  ricupera  di  di- 
ritti immobiliari. 

A  più  effetti  codesteazioni  sono  dall'oggetto 
reputate  immobili,  non  però  allo  scopo  di  ren- 
derle passibili  d'ipoteca.  Abbiamo  già  di  sopra 
osservato,  che  non  tutti  i  diritti  giudicati  im- 
mobili, sono  ipotecabili.  Le  azioni  non  sono 
che  dei  mezzi  opportunamente  designati  per 
esercitare  i  diritti,  valgono  quanto  possono  va- 
lere i  diritti  che  con  esse  si  reclamano  ;  aspi- 
rano ad  una  realtà  ma  non  la  comprendono. 
Mancano  quindi  di  per  sé  sole,  di  consistenza, 
di  corpo,  di  solidità  per  dar  fermezza  a  una 
ipoteca. 

Non  parliamo  adunque  dì  un  diritto  d'ipo- 
teca sull'azione,  per  la  semplice  ragione  che 
non  é  materia  suscettibile  d'ipoteca.  L'azione 
non  ci  dà  diritto  aUa  ipoteca  se  non  quando 
sia  mobiliare,  abbia  cioè  per  oggetto  una  ob- 
bligazione da  adempiersi,  e  sia  autorizzata  da 
anasentenza,  e  chiamasi  giudiziale  (art.  1970). 
L'azione  reale  diretta  a  ricuperare  un  immo- 
bile 0  diritti  immobiliari,  e  che  ha  per  fonda- 
mento la  proprietà,  comunque  vittoriosa  e  ansi 
perché  vittoriosa,  non  si  tramuta  in  ipoteca 
che  è  un  diritto  d'ordine  secondario.  Ma  si 
domanda,  non  potendo  le  azioni,  nel  loro  con- 
cetto astratto  e  spirituale  essere  ipotecato, 
non  lo  potranno  eventualmente  qaegli  stessi 
immobili  che  sono  l'oggetto  dell'azione  ? 

L'esempio  pratico  agevola  la  decisione.Tizio 
ritiene  indebitamente  il  fondo  che  gli  ho  affit- 


tato ed  io  mi  accingo  a  ricuperarlo.  Io  ho  ven- 
duto un  fondo  col  patto  di  riscatto,  ed  ho  in 
animo  di  ricuperarlo  nel  termine  convenuto. 
Ben  dice  a  questo  proposito  il  Pont,  la  que- 
stione non  è  in  sapere  se  codesti  fondi  pos- 
sano assoggettarsi  ad  ipoteca  dal  possessore 
dell'immobile,  o  da  me  che  non  ho  più  il  pos- 
sesso materiale.  Niun  dubbio  che  io  non  possa 
farlo  nel  primo  caso,  ritenendo  ancora  come 
locatore  il  possesso  civile.  Ma  lo  potrò  altresì 
nel  secondo  conservando  sul  fondo  un  diritto 
reale  sotto  la  condizione  potestativa  di  resti- 
tuire il  prezzo.  Havviuna  differenza  però.  Nel 
primo  caso  il  diritto  della  ipoteca  è  puro  e 
semplice,  perché  il  proprietario  affittando  non 
s'impone  alcuna  condizione,  non  potendo  vaio- 
tarsi  come  una  condizione  il  giudizio  che  io 
debbo  fare  per  riavere  da  un  cattivo  affittuario 
0  inquilino  il  fondo  che  detiene  già  cessato  l'af- 
fitto, e  che  pendente  anche  l'affitto  posso  li- 
beramente ipotecare,  perché  l'affitto  è  un  modo 
di  usare  della  mia  proprietà  e  non  una  condi- 
zione. Invece  nel  secondo  caso,  qualche  cosa 
mi  resta  a  fare,  qualche  cosa  da  adempiere, 
ed  è  il  pagamento  del  prezzo  che  per  me  sta 
come  la  condizione  per  riprendere  la  mia  pro- 
prietà alienata  e  avvalorare  la  ipoteca  che 
altrimenti  cadrebbe  in  nulla.  La  stessa  ii>o- 
teca  è  condizionale  (art.  1976)  (2)  e  dipende 
dall'esito  dell'azione,  quando  per  dissenso  delle 
parti  abbia  luogo  un  giudizio. 

n)  Degli  aceessorH  e  degPimmobili  per 
destinasione. 

Gli  immobili  per  destinazione  non  sono  altro 
che  dei  mobili  che  prendono  qualità  d'Immo- 
bili per  una  congiunzione  ideale  che  ha  per 
iscopo  un  ampliamento  di  garanzia.  Sono  ac- 
eessorii  perchè  non  hanno  una  consistenza  pro- 
pria, ma  dipendono  dal  principale  a  cui  servono 
come  ausiliari,  e  quindi  compresi  nel  n.  1  e  2 
dell'art.  1907,  ma  differenti  in  questo  dagli 
immobili  per  destinazione  che  tante  volte  gli 
accessorii  sono  dei  terreni  o  degl'immobili  di 
secondaria  importanza  e  non  dei  mobili  asse- 
gnati, e  non  sono  agglomerati  a  uno  scopo  di 
commercio  o  di  agricoltura.  Vi  hanno  dunque 
degli  accessorii  inseparabili,  mentre  gl'im- 
mobili per  destinazione,  restando  mobili  tut- 
tavia malgrado  la  intenzione  primitiva  o  per- 
chè così  piace  al  proprietario,  o  per  utilizzare 
alcuni  di  quegli  elementi  vendendo  ad  esempio 
i  buoi  o  i  conigli  delle  conigliere,  o  cessando 
per  mutato  intendimento  la  destinazione.  Se 
non  che  quando  il  contratto  ipotecario  corn- 


ei) PAcmcx-MAZZoKi,  n.  115  ia  fine. 

(2)  Tboplokg,  Priv.  0  fyot,^  n.  469  eontr»  Guh 


Hizs,  PovT,  Priv.  0  Ipd^  tom.  n,  n.  896;  PAOiriai* 
Xazzohx,  n.  113. 
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prenda  anche  grimmobili  per  destinazione  e 
questi  siano  levati,  o  più  non  si  ritrovino  a 
qnel  posto,  il  debitore  dovrà  supplire  con  altra 
garanzia  ;  mancando,  potrà  essere  costretto  a 
rimborsare  il  capitale,  perdendo  il  benefizio 
del  termine  (art  1176). 

La  destinazione  è  nna  convenzione,  e  oc* 
corre  quando  il  proprietario  consegna  alPaf- 
fittoario,  0  al  mezzadro  cose  e  istrumenti  per 
il  servizio  e  coltivazione  del  fondo  (art.  413). 
É  semplicemente  un  atto  della  volontà  quando 
ad  oggetto  della  unione,  abbastanza  palese,  il 
proprietario  pone  sul  fondo  tali  cose  e  istru- 
menti e  li  sottopone  anche  genericamente  ad 
ipoteca  insieme  al  fondo.  Ma  poiché  in  siffatta 
destinazione  non  vi  ha  predilezione  per  gli 
individui  e  non  si  guarda  che  alla  utilità  che 
recano,  variano  le  materie  e  si  sostituiscono, 
ricadendo  a  mano  a  mano  sotto  lo  stesso  vin* 
colo  ipotecario,  come  una  unità  che,  per  can- 
giar di  elementi,  non  si  scompone, 
o)  RendiU  deUo  Staio. 

n  debito  pubblico  è  una  rocca  inespugnabile 
entro  cui  i  creditori  vivono  sicuri  quanto  sopra 
una  base  immobiliare,  benché  le  rendite  non 
siano  per  loro  natura  che  dei  beni  mobili.  Ma 
in  ordine  alla  garanzia  ipotecaria,  il  termine  di 
confronto  è  la  sicurezza  ;  e  lo  Stato  fa  bene  ad 
avere  questa  fiducia  in  se  stesso  di  essere  in- 
crollabile nei  suoi  impegni.  Qualificandosi  in- 
defettibile, sparge  la  stessa  fiducia  e  nei  propri 
cittadini  e  negli  esteri  ;  e  apre  una  larga  strada 
a  nuove  relazioni  commerciali.  L'organismo 
del  debito  pubblico  giustifica  questa  capacità 
eccezionale  (1). 

Parliamo  delle  cartelle  nominative  e  non  al 
portatore  che  possono  perdere  la  loro  qualità 
di  circolanti,  utile  a  tanti  altri  effetti.  Ma  le 
cartelle  al  portatore  possono  mutarsi  in  nomi- 
native e  prender  capo.  La  pubblicità,  a  comune 
cognizione,  si  effettua  mediante  Tannotazione 
sulla  iscrizione  e  sul  relativo  certificato  e  si 
compie  colle  altre  formalità  prescritte  (2). 

U  prof.  Poch intesta  propose  un  dubbio  (3) 
assai  meritevole  d'esame.  Le  cartelle  fondiarie 
che  si  emettono  dagl'istituti  autorizzati  dalla 
Legge  14  giugno  1866,  sono  forse  capaci  d'ipo- 
teca come  lo  sono  le  cartelle  della  rendita 
sopra  lo  Stato  ? 

Gl'iatituti  autorizzati  fanno  delle  operazioni 


di  credito  sopra  fondi  designati,  di  valore  dop- 
pio. Codesti  valori  ipotecari  sono  attuati  in 
cartelle  da  ciò  chiamate  fondiarie,  garantite 
dall'insieme  delle  ipoteche  iscritte  a  favore 
dell'istituto  e  servono,  alla  loro  volta,  ad  assi- 
curare le  somme  che  per  qualunque  titolo  si 
depositano  al  banco,  rese  nominative  e  circo- 
lanti con  una  semplice  gira;  possono  anch'es- 
sere stilate  al  portatore  e  liberamente  com- 
merciabili. È  un  trasporto  di  garanzia  del 
creditore  ai  suoi  creditori  perchè  la  ipoteca  ne 
è  capace,  le  cartelle  fondiarie  possono  anche 
esse  acquistarsi  per  se  stesse,  e  formano  un 
impiego  di  capitali  incoraggiato  dalla  legge 
sui  patrimoni  tutelati.  Essa  cosi  si  esprime 
nell'articolo  16:  «  I  capitali  degl'interdetti,  dei 
«  minori,  e  delle  donne  maritate  ;  e  in  generale 
«  tutti  quelli  che  per  legge,  pei  regolamenti, 
«  convenzioni  o  disposizioni  testamentarie, 
«  devon  essere  impiegati  in  prestiti  ipotecari, 
«  in  acquisti  d'immobili  o  altrimenti,  possono 
«  essere  investiti  in  cartelle  fondiarie  ». 

Codesti  titoli  rappresentativi  di  crediti  ipo- 
tecari, sono  essi  medesimi  capaci  d'ipoteca?  Il 
prof.  Pochintesta  ha  egregiamente  dimostrato 
che  l'affermarlo  sarebbe  errore,  ma  nella  sua 
modestia,  non  facendo  che  rimarcare  la  gra- 
vità del  dubbio,  si  limita  a  invocare  la  giuris- 
prudenza ancora  silenziosa  (4).  £  colle  ragioni 
medesime  il  dubbio  fu  sciolto  dal  Pacifici- 
Mazzoni  al  quale  ci  riportiamo. 

La  materia  delle  ipoteche  é  rigorosamente 
accertata  dalla  legge;  nel  subbietto  immobi- 
liare e  per  una  eccezione  di  supremo  ordine  e 
non  imitabile,  nelle  rendite  a  carico  dello  Stato. 
La  legge  non  ha  attribuito  alle  cartelle  del 
credito  fondiario  questa  potenza  di  garantire 
nuovi  crediti  ipotecari  :  la  natura  delle  car- 
telle fondiarie  respinge  la  ipotesi.  Esse  non 
sono  che  titoli  di  crediti  alla  cui  sicurezza  fa 
bisogno  di  fissarsi  in  una  base  realmente  ipote- 
caria, e  sopratutto  ne  con  vince  la  impossibilità 
di  questa  funzione  della  cartella  fondiaria. 
Essa  non  può  contenere  che  le  ipoteche  pre- 
cedentemente stipulate,  e  se  ne  contenesse 
delle  altre  e  nuove,  ove  troverebbero  appog- 
gio ?  Non  nelle  ipoteche  dell'istituto  che  si  ce- 
dono all'acquirente,  ond'egli  farebbe  opera 
contro  se  stesso  ;  e  non  in  quel  titolo  perché 
si  dovrebbe  crearne  un  altro,  e  non  sarebbe  più 


(1)  Logge  sulla  IsMimioDe  del  Oran  Libro  del 
Debito  pubblico  del  10  loglio  1871  —  Regolamento 
dell*  8  dicembre  saccessi vo. 

(2)  Art  28  e  24  deUa  sudd.  legge,  art.  98,  99, 
IM  del  regolameato. 

(3)  TmlMo  dH  j»rto.  •  ipot^  n.  US,  tom.  i. 


(4)  Autori  da  Ini  citati  su  questo  tema  singolare: 
Salxoub,  Dal  eredito  fondiario  e  agricolo  mi  Frait€Ìo 
e  in  Italia;  Allocchio,  Il  credito  fondiario  e  tuo 
ordittamento  in  JRtdia  giusta  la  nostra  Ugge;  Sauta,- 
iiABiA,  Commento  Ma  predetta  legge. 
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una  operazione  coUMstituto.  Che  se  si  dicesse 
che  l'acquirente  della  cartella  può  fare  un 
mutuo  con  essa  assicurandolo,  ciò  sarà  vero, 
ma  per  via  di  cessione  o  di  pegno  della  car- 
tella med  esima,  pò  tendo  benissimo  effettuarsi  il 


pegno  mobiliare  oye  la  ipoteca  non  può  aver 
luogo.  Le  annotazioni  di  trasmissioni  che  so- 
gliono farsi  sulle  stesse  cartelle  raffigurano  la 
cessione  ;  che  se  fosse  a  pegno,  questa  causa, 
a  parer  mio,  dovrebb'essere  specificata. 


Arlleolo  1968. 

L'ipoteca  è  legale,  giudiziale  o  convenzionale. 

§  4191.   Divisione  ddle  ipoteche. 

Per  volontà  delVuomo  o  per  opera  della  legge  che  presta  la  sua  mano  protettrice 

ad  esecuzione  della  giustizia^  o  alle  persone  incapaci. 
Da  recenti  legislazioni  estere  è  stata  abolita  la  ipoteca  giudiziale. 
Difesa  della  ipoteca  giudiziale. 

Della  ipoteca  testamentaria  nuovamente  introdotta  nel  Belgio, 
Non  sussiste  cornee  siato  una  volta  deciso,  che  anche  per  la  nostra  legge,  i  creditori 

ereditari  o  legatari  abbiano  una  simile  ipoteca. 


§  4191. 

DivÌMon«  deU«  «poteoh*. 

Il  Codice  che  non  vuol  essere  troppo  dot- 
trinale, si  limita  a  distinguere  le  ipoteche 
dalla  loro  causa  formale,  iu  quanto  vengono  o 
dalla  legge,  o  da  seutenza,  o  da  convenzione; 
ossia  per  provvidenza  della  legge,  o  dell'uomo. 
La  ipoteca  convenzionale  è  una  obbligazione 
volontaria;  la  ipoteca  legale  o  giudiziale  è 
opera  della  legge;  è  un  effetto  della  sua  pro- 
tezione. Essa,  nell'interesse  del  bene  pubblico, 
ha  scrutati  certi  rapporti  contrattuali  o  ne- 
cessari, non  abbastanza  garantiti  nel  loro  ri- 
sultato, e  certe  condizioni  personali  senza  di- 
fesa, e  ha  provveduto  colla  ipoteca  legale.  Si 
è  considerata  la  ipoteca  giudiziale  come  il 
complemento  della  condanna  pecuniaria  onde 
non  rimanga  illusoria  e  senza  esecuzione. 
Quanto  alle  differenze  intrinseche,  come  se 
semplici  e  pure  o  condizionali  le  ipoteche,  e 
di  condizione  sospensiva  o  risolutiva,  ciò  è  nel 
criterio  della  scienza;  quanto  alla  estensione 
unico  tipo  è  la  ipoteca  speciale  che  si  affigge 
a  beni  noti,  presenti,  e  determinati. 

Recenti  legislazioni  hanno  scossa  questa  di- 
visione che  si  appoggia  nella  tradizione,  e  noi 
crediamo  anche  nella  ragione,  e  presso  noi 
può  ritenersi  già  stabilita. 

La  legge  belga  del  1851  ha  abolita  la  ipoteca 
giudiziale,  che  è  divenuta  materia  di  grave 
censura.  La  ipoteca  giudiziale  si  fa  rimontare 
al  secolo  xvi  quando  le  ipoteche,  prodigate 
oltre  misura,  scaturivano  da  ogni  obbligazione 


portata  a  forma  autentica.  Questa  idea  era 
rimasta  ferma  all'epoca  del  Codice  Napoleone, 
e  valse  a  Treìlhard  per  dire  :  <  Les  jugemens 

<  ont  un  caractère  qui  ne  permet  pas  de  lui 

<  accordar  moins  des  effets  que  aux  contracts 
«  autbentiques  ».  Ma  già  era  avvenuta  una  pro- 
fonda variazione  nel  Codice  su  questo  punto  ; 
perchè  oltre  l'atto  autentico,  regolatore  del 
tempo,  la  ipoteca  doveva  essere  stipulata.  Bi- 
got-Préameneu  giustifica  questa  specie  presso 
a  poco  colla  ragione  detta  da  noi;  cioè  per  assi- 
curare in  qualche  modo  la  esecuzione  del  giu- 
dicato che,  lasciata  al  condannato  la  facoltà 
di  disporre  dei  suoi  beni  con  alienazioni  o  ipo- 
teche, sarebbe  la  vittoria  di  Pirro. 

Ma  si  risponde  che  l'argomento  è  fallace, 
supponendo  che  i  giudicati  abbiano  per  og- 
getto di  accordare  garanzia  ai  creditori  sui 
beni  del  loro  debitore.  Il  solo  effetto  del  giu- 
dicato si  è  di  riconoscere  il  diritto  delle  parti, 
e  di  fornire  al  creditore  un  titolo  esecutivo  al 
fine  di  pignorare  i  beni  del  debitore  che  ha  di- 
menticato ì  suoi  doveri.  Una  sentenza  non  crea 
titoli  di  prelazione  che  provengono  da  altre 
fonti.  Se  un  creditore,  sia  pure  fondato  nella 
sua  domanda,  non  ha  ipoteca  che  lo  sostenga, 
ed  è  semplicemente  un  creditore  chirogra- 
fario  come  altri  lo  saranno,  non  ha  ragione 
di  prevalere  in  loro  pregiudizio  (1)  (Laurent, 
n.  191). 

Diciamo  in  contrario,  non  è  il  giudice  che 
conferisce  ipoteche  e  gradi  ipotecari,  egli 
pronuncia  la  sua  sentenza,  il  cui  ufficio  è  ap* 
punto  quello  attribuitogli  dal  Laurent.  Non 


(1)  Le  ragioni  più  «alienti  esposte  dal  relatore  avanti  la  commissione  speciale  e  la  eommiasione  del 
Senato  (Parbst,  verb.  pag.  26,  236  e  412). 
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censuriamo  adunque  il  giudice  ma  la  legge  che 
è  troppo  superiore  alla  nostra  censura.  Un 
creditore,  giudicato,  dopo  una  lotta  giudiziale, 
non  è  ancora  un  creditore  ipotecario,  è  vero, 
ma  è  ben  distinto  dai  creditori  chirografari, 
che  senz'aver  fatto  un  tale  esperimento  dei 
loro  titoli,  vengono  in  folla  a  divorare,  foglia 
per  foglia,  l'ultima  sostanza  del  debitore.  Gli 
appelli,  i  ricorsi  in  cassazione  sono  le  difese 
che  spettano  al  soccombente,  ma  già  provano 
che  la  sua  condizione  giuridica  si  è  fatta  de- 
teriore. Egli  è  urgentemente  avvisato  di  non 
aspettare  che  il  vincitore  venga  a  portargli  via 
i  beni.  Come  coscienza  gli  detta,  egli  farà  il 
sao  meglio  per  coprirli  con  un  nome  vero  o 
sopposto.  Vedremo  se  la  ipoteca  non  sia  troppo 
estesa;  ma  la  quasi  assoluta  disponibilità  può 
condurre  allo  scherno  delia  decisione  che  ri- 
mane senza  effetto  ;  in  questo  tempo  segnata- 
mente in  cui  le  coazioni  personali  sono  sop- 
presse (1). 

La  legge  belga  che  ha  dato  l'ostracismo  alla 
ipoteca  giudiziale,  ne  ha  accolta  una  nuova  — 
la  ipoteca  testamentaria,  È  quella  cosi  definita 
nell'art.  44:  «  C'est  celle  qui  est  établie  par 

<  le  testateur  sur  un  oa  plusieurs  immeubles 
«  specialement  désignésdansle  testament  pour 

<  hi  garentie  des  legs  par  lui  faits  ».  A  questa 
enunciazione  si  è  pressoché  limitata  la  legge 
belga,  facendo  però  conoscere  che  tratta  vasi 
di  una  ipoteca  speciale  e  per  determinazione 
di  fondi,  e  per  somma  che  se  fosse  illiquida, 
do vrebb' essere  liquidata  per  essere  precisata 
nella  iscrizione. 

Il  progetto  della  nuova  legge  era  anche  più 
esteso  facoitizzando  il  testatore  ad  ordinare 
nna  iscrizione  ipotecaria,  non  solo  pei  legati, 
ma  eziando  pei  debiti  ereditari.  Questa  esten- 
sione come  si  vede  non  fu  mantenuta  ;  si  osservò 
che  il  debito  poteva  esprimersi  sotto  forma  di 
legato  per  renderlo  ipotecario.  Le  conseguenze 
di  questa  innovazione  sono  ancora  disputate. 
A  noi  non  ispetta  un  esame  più  accurato,  ma 
facciamo  plauso  al  nostro  legislatore  di  non 
aver  seguito  questo  esempio. 

Senz'ammettere  che  la  ipoteca  testamen* 


tarla  sia  implicita  nella  categoria  delle  conven- 
zionali, essendo  per  tanti  rispetti  distinta,  la 
ragione  che  giustifica  questa  esclusione,  si  è 
veramente  quella  che  ad  un  rimedio  possentee 
sicuro,  se  ne  sarla  aggiunto  un  altro  di  minor 
forza  ed  efiScacia,  portando  la  confusione  nella 
legislazione.  Alla  migliore  sicurezza  possibile 
dei  creditori  del  defunto  e  dei  suoi  legatari,  è 
già  provveduto  colla  separazione  dei  patrimoni 
(art.  2054  e  seguenti)  (2). 

Ma  queste  idee  semplici  sono  venute  in  con- 
troversia. Da  un'autorevole  corte  di  appello 
si  è  giudicato  che,  anche  secondo  il  Codice 
italiano,  il  legatario  ha  l'azione  ipotecaria  per 
l'intero  sulla  quota  di  ciascuno  dei  coeredi  (3). 
Nella  decisione  parve  già  presupposta  la  ipo- 
teca degli  eredi  perchè  non  si  occupa  di  pro- 
varlo se  non  indirettamente.  Ma  non  sussiste 
né  l'uno  nò  l'altro.  Abbiamo  nel  Codice  due 
disposizioni  alle  quali  si  è  fatto  dire  quello  che 
non  dicono.  L'una  è  l'art.  868:  «  Se  fra  più 
«  coeredi  non  è  stato  dal  testatore  imposto 
«  particolarmente  ad  alcuno  di  soddisfare  il 
«  legato,  ciascuno  è  tenuto  a  soddisfarlo  in 
«  proporzione  della  quota  che  gli  spetta  ». 
L'altro  è  l'art.  1029  :  «  Gli  eredi  sono  tenuti 
«  ai  debiti  e  pesi  ereditari  in  proporzione  della 
«  \oro  ({uoidi,  ipotecariamente  per  Vintero  salvo 
«  il  loro  regresso  ».  Non  rappresenta  il  primo 
che  l'obbligo  personale  dell'erede  in  propor- 
zione della  sua  quota  ereditaria.  Se  non  parla 
dei  legati,  e  delle  azioni  che  spettano  ai  lega- 
tari come  ipotecari  verso  gli  eredi,  egli  è  per 
certe  ragioni  di  metodo,  dette  dalla  corte,  che 
noi  non  seguiremo.  Nel  concetto  della  corte  di 
Tran!  l'altro  articolo  è  decisivo,  riguardando 
l'erede  come  un  debitore  ipotecario^  tenuto  per 
intero  ai  debiti  e  pesi  ereditari^  fra  i  quali  cer- 
tameute  sono  i  legati  (4). 

È  facile  il  vedere  che  l'art.  1029  non  implica 
un  attributo  ma  un  presupposto.  Si  formano 
in  esso  due  ipotesi  :  che  il  defunto,  vivendo, 
siasi  obbligato  con  ipoteca  a  pagare  certi  suoi 
debiti  e  pesi,  o  non  vi  fosse  obbligato  che  per- 
sonalmente e  senza  impegno  ipotecario.  E  nel 
tema  di  quella  sezione  che  riguarda  U  paga' 


(1)  Vedi  le  osBorvazioni  che  accompagnano  Tarti- 
colo  1970,  sulla  ipoteca  giudiziale. 

(2)  Vi  ha  anche  questa  dilferenza  dalla  ipoteca 
eonrenxionalc,  che  la  testamentaria  è  unilaterale,  e 
talla  base  incerta  del  testamento  sempre  revocabile 
non  potrebbe  iseriversi  che  dopo  la  morte  del  te- 
statore e  Taecettazione  della  eredità,  e  per  questa 
e  per  altre  ragioni  la  Belazione  senatoria  osserva 
che  arrebbe  dovuto  con  apposite  norme  regolarsi.  In 
realtà  questa  naova  ipoteca,  i  stata  esclusa  dal  Codice. 


(3)  Sentenza  della  Corte  di  Trani  del  17  giugno 
1871  {Annali  della  giuriaprudema  itàUana^  voi.  VI,  2, 
465). 

(4)  Un'altra  opinione  h  quella  assai  rispettabile, 
della  Direzione  degli  Annali  che  si  stampa  a  Fi' 
renze,  nella  sua  erudita  annotazione  alla  citata  sen- 
tenza della  corte  di  Trani;  sostiene  una  opinione 
media,  accordando  la  ipoteca  ai  creditori  della  ere- 
dità, e  negandola  ai  legatari,  salvo  la  teparasion* 
dei  patrimoni. 
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mento  dei  debiti  della  eredità.  Si  pone  che  gli 
eredi  non  sono  tenuti  che  prò  virili  colla 
regola  consueta  se  il  creditore  non  può  eser- 
citare che  l'azione  personale,  ma  fornito  del- 
l'azione ipotecaria,  ha  diritto  di  chiedere  ad 
ogni  erede  l'intero  qualora  posseggano  alcuno 
degli  immobili  soggetti  al  vincolo,  salvo  agi 
eredi  che  ne  sono  colpiti  il  regresso  verso 
loro  coeredi.  Cosi  si  parte  da  una  ipoteca  con 
venzionale  e  non  dalla  testamentaria  che  noi 
non  conosciamo,  salvo  che  gli  eredi  medesimi 
non  abbiano   voluto  obbligarsi   ipotecaria 


mente,  il  che  potrebbe  anco  avvenire  per  otte* 
nere,  suppongasi,  una  dilazione  o  altri  van- 
taggi !  Ma  qui  non  hanno  proprio  che  fare  i 
legatari,  e  l'articolo  1029* non  li  riguarda. 
D'altra  parte  il  legislatore,  sempre  parco  nel 
creare  vincoli  legali,  non  si  sarebbe  espresso 
in  quel  modo  di  mera  ipotesi,  per  attribuire 
una  ipoteca  postuma  e  un  diritto  di  tanta  im- 
portanza, e  non  avrebbe  scelto  quel  luogo  in 
cui  non  si  tratta  che  dei  pagamenti.  £gli  vi 
avrebbe  fatto  posto  nel  capitolo  delle  ipoteche 
legali,  e  non  ne  ha  parlato  (1). 


SEZIONE  L 

Deiripoteca   legale. 


Articolo  1969,  n.  1. 

Hanno  ipoteca  legale: 

r  11  venditore  od  altro  alienante,  sopra  gli  immobili  alienati,  per 
Inadempimento  degli  obblighi  derivanti  dall'atto  di  alienazione; 

§  4192.  Della  ipoteca  legale  delP alienante* 

I.  Generalità, 

La  ipoteca  legale  si  concilia  coi  principii  di  pubblicità  e  specialità. 

Abolito  il  privilegio  delValienante  e  del  condividente,  è  giustificato  il  passaggio  àRa 

ipoteca  legale. 
E  della  commendevole  abolizione  di  altre  ipoteche  legali  reputate  superflue. 
§  4193.  Continuazione, 

II.  Osservazioni  speciali. 

Che  la  ipoteca  legale  è  opportuna  anco  fermandosi  in  base  dell'alienazione  eorUratti 

di  nuova  specie. 
Della  gratuità  assoluta  o  relatica  deU* alienazione. 
Détta  vendita  sotto  condizione  sospensiva  o  risolutiva. 
Condizione  risolutiva  sottintesa,  o  espressa  nel  patto  di  riscatto. 
Il  venditore  assume  ipoteca  legale  per  le  obbligazioni  del  contratto,  restando  a  lui 

facoltativa  la  ricupera  del  fondo  alienato. 
Il  compratore  non  ha  qualità  di  alienante,  quando  restituisce  U  fondo  in  virtù  del 

patto. 

Del  pagamento  in  solutum  ;  della  permuta. 


(1)  Questo  modo  d'intenderò  gli  articoli  ana- 
loghi del  Codice  francese  è  profossato  da  Toullijbr, 
tom.  m,  n.  867  a  569;  da  Gbenikb,  tom.  n,  n.  311, 
818;  da  Dkhavtb,  Bev.  eritique,  1854,  pag.  177;  dal 
prof.  PooBiNTESTA,  toBL  z,  n.  122.  y.  anche  Luzzatx, 
ZMla  tr<i9erÌMÌoi%e,  Profazione. 

I  commentatori  della  legge  belga  che  inaugurò  la 
specialiti  assoluta  delle  ipoteche  e  che  noi  abbiamo 
seguita,  furono  pressocchè  d'accordo,  che  l'art.  1017 
del  Codice  francese  (a  coi  corrisponde  il  nostro  arti- 


colo 1029)  benché  sott'altro  titolo,  era  rimasto  abro- 
gato, soltanto  si  ammetteva  la  ipoteca  testamentaria 
che  non  fu  concessa  dal  nostro  Codice.  Il  Laurent 
crede  con  altri  cho  la  ipoteca  legale  dei  legatari 
non  ha  mai  esistito;  e  difatti  renne  esdasa  da 
quell'art.  2121  che  passa  in  rassegna  le  ipoteche 
legali;  e  ritiene  cho  la  ipoteca  a  cui  ai  accenna, 
sia  quella  che  deriva  dalia  9eparaMùm€  dti  patriMumi, 
solo  rimedio  ch'egli  erede  offerto  da  quella  legisU- 
alone  (tom.  xzx,  o.  5é3)w 
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§  4192. 
Della  ipoteca  legale  dell'alienante, 

I.  Gmeràtìià. 

Le  ipoteche  legali  non  rappresentano  una 
deviasione  dei  principi!  di  pubblicità  e  specia- 
lità professati  dalla  nuova  legislazione.  Si  ebbe 
tatta  la  ragione  di  aggredire  con  costante  cen- 
sura il  privilegio  che  rubava  il  tempo  ai  cre- 
ditori ipotecari;  rendeva  incerta  la  loro  posi- 
zione e  problematico  il  credito  fondiario.  É 
noto  che  imperando  il  Codice  Napoleone  (ar- 
ticolo 2056)  i  privilegi  sugl'immobili  dovevano 
esser  pubblicati  mediante  iscrizione  alPufficio 
delle  ipoteche,  in  difetto  della  quale  iscrizione 
il  privilegio  non  aveva  effetto.  La  iscrizione 
non  contava  per  la  data  ma  per  rendere  ope- 
rativo il  privilegio.  Del  resto,  cosi  conservato, 
vinceva  in  ordine  di  tempo  tutti  i  crediti  ipo- 
tecari, 86  fosse  nato  anteriormente.  Ad  esem- 
pio, l'alienante  era  fornito  di  privilegio  per  la 
somma  del  prezzo  che  gli  fosse  ancora  dovuta 
e  per  le  obbligazioni  assunte  dal  compratore, 
ma  il  privilegio  risaliva  al  giorno  del  contratto 
in  cui  era  nato  (1).  Sia  pure  che  portando  la 
iscrizione  la  data  deiristrumento  di  vendita 
si  potesse  conoscere  in  qual  giorno  ebbe  vita  il 
privilegio  (2),  ma  qual  prò  ai  creditori  che 
iscrivessero  la  loro  ipoteca,  inscienti  che  da 
anteriori  privilegi  era  già  superata? 

Per  queste,  o  migliori  considerazioni,  il  le- 
gislatore italiano  ha  cambiato  alcuni  privilegi 
immobiliari  in  ipoteche  legali,  come  quelli 
dell'alienante  e  del  condividente.  Ma  non  si  è 
contenti  ;  provveggano  le  parti  colle  loro  sti- 
pulazioni e  con  ipoteche  convenzionali  e  il 
legislatore  non  se  ne  immischi.  Prima  di  tutto, 
si  lascino  a  se  stesse  le  persone  capaci  che 
sanno  quel  che  fanno.  Il  venditore  se  è  capace 
di  alienare,  lo  è  legalmente  per  ingiungere  al 
compratore  una  ipoteca  per  la  sicurezza  del 
prezzo  e  delle  altre  obbligazioni.  Non  si  ap- 
prova tampoco  la  ipoteca  legale  dei  condivi- 
denti che  in  tutti  i  Codici  anteriormente  re- 
gnati in  Italia,  fu  un  privilegio.  Non  si  vuol 
riconoscere  neppure  un  miglioramento  in  tale 
mutazione  da  clii  propugna  a  dirittura  l'abo- 
lizione delle  ipoteche  legali  colla  scuola  del 
Saint- Joseph  e  del  Wolowscki.  Non  che  i  sacri 


interessi  degl'incapaci  e  delle  donne  coniugate, 
gl'interessi  cioè  delle  famiglie,  non  fossero  più 
degni  della  maggior  sollecitudine  del  legisla* 
tore,  ma  perchè  avrebbe  potuto  provvedersi 
in  altro  modo. 

Ora  che  il  credito  delPalienante  non  mi- 
naccia più  i  creditori  ipotecari  sotto  una  data 
occulta,  malgrado  quell'apparenza  di  pubbli- 
cità che  pure  era  imposta,  il  legislatore  ha 
potuto  pensare  che  non  sarebbe  incongrua 
questa  manifestazione  quand'anche  fosse  per 
impedire  qualche  nuovo  prestito  e  la  ipoteca 
relativa,  che  sarebbe  piuttosto  l'abuso  che 
l'uso  regolare  del  credito,  tendendo  a  soffocare 
un  diritto  che  emana  direttamente  dalla  pro- 
prietà, mentre  non  pagato  il  prezzo  dell'im- 
mobile venduto,  questo  non  deve  prestarsi  alla 
sicurezza  di  crediti  estranei.  Vero  è  che  l'alie- 
nante potrebbe  stipulare  e  iscrivere  immedia- 
tamente la  ipoteca,  ma  che  male  vi  ha  e  quale 
offesa  al  sistemasse  non  avendo  l'alienante  cu- 
rato abbastanza  il  suo  interesse,  la  legge  prov- 
vida lo  soccorre  per  evitare  una  ingiustizia  o 
una  frode,  dal  momento  che  sopprime  il  privi- 
legio accordato  da  quasi  tutte  le  legislazioni  ? 

L'abolizione  della  ipoteca  legale  dei  minori 
0  interdetti  a  carico  dei  tutori,  non  avrebbe 
potuto  azzardarsi  senza  assicurarsi  che  laloro 
amministrazione  non  potrà  riuscire  pericolosa. 
L'istituto  del  giudice  pupillare  adottato  dal 
Codice  austriaco,  sarebbe  invero  un  compenso 
se  non  si  sapesse  iu  pratica  che  le  tutele  uffi- 
ciali non  sono  quelle  che  danno  le  più  sicure 
guarentigie.  Anche  secondo  il  nostro  Codice,  le 
cauzioni  dei  tutori  dipendono  dalle  circo- 
stanze. Meno  che  mai  il  legislatore  doveva 
abbandonare  della  sua  protezione  Pinteresse 
delle  doti,  e  quand'anche  avesse  abbondato 
in  diligenza,  non  si  dirà  mai  che  abbia  fatto 
del  male,  o  nociuto  ai  terzi.  Dovremo  par- 
larne a  suo  luogo. 

Intanto  osserviamo,  ciò  che  è  stato  da  scrit- 
tori notato,  che  limitando  il  nostro  Codice 
le  ipoteche  legali  a  un  certo  numero  e  con 
moderata  estensione,  non  poche  altre,  trovate 
esistenti  nei  Codici  italiani,  ha  soppresse.  — 
Quella  attribuita  alla  moglie  sui  beni  degli 
ascendenti  del  marito  espressamente  o  tacita- 
mente obbligati  per  la  dote,  per  l'esecuzione 
delle  convenzioni  matrimoniali  o  per  i  lucri 


(1)  EespoDBO  cornane  della  dottrina  e  dolla  giu- 
rìsprndenza.  Tabubls,  B^p.^  v*  Privilegio;  Dalloz, 
Beptrt,,  y*  Tpói.,  n.  288  e  8eg. 

(2)  Questa  eognizione  infatti  potevano  averla 
acquistata  f  creditori  già  iscritti  anche  dalla  tra- 
scrizione della  vendita.  Avendo  al  tempo  della  loro  | 


iscrizione  calcolato  il  valore  degl*ixnxnobili,  si  rite- 
nevano già  sicuri  quando  furono  sorpresi  dairesi- 
stenza  di  uno  o  piil  privilegi  che  rendevano  inutile 
il  loro  calcolo,  ma  poterono  fame  un  altro  che  li 
convinse  che  i  loro  crediti  sono  perduti. 
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dotali  (1)  —  quella  del  figlio  di  famiglia  pei 
beni  dell'ascendente  alla  cui  podestà  è  sotto- 
posto (2)  —  quelle  del  fisco  sugl'immobili  del 
contabile  e  dell'appaltatore  (3),  ed  altre  an- 
cora troppo  graranti,  perchè  non  necessarie  e 
superflue  potendosi  meglio  provvedere  con 
ipoteche  speciali  o  altre  cautele.  Ognuna  delle 
ipoteche  legali  che  venne  mantenuta,  fu  ma- 
teria di  nuovi  studi  e  di  opportune  riforme. 

§  4193. 

Gootinnasione . 

IL  Osservaeioni  apecialù 

Gli  obblighi  che  ralienatario  assume  a  cor- 
rispettivo del  suo  acquisto,  devon  essere  gua- 
rentiti sugl'immobili  alienati.  Una  di  queste 
obbligazioni,  e  la  principale,  si  è  il  pagamento 
del  prezzo.  0  meglio  ogni  patto  utile  all'alie- 
nante pars  pretti  poiché  esso  non  avrebbe 
proceduto  all'alienazione  senza  quella  condi- 
zione che  n'è  inseparabile.  L'atto  stesso  che 
produce  l'alienazione,  determina  il  corrispet- 
tivo che  quanto  alla  prestazione,  è  fuori  del- 
l'atto e  di  esecuzione  posteriore,  mentre  se 
fosse  simultanea  non  saria  mestieri  di  assicu- 
razione. Vi  hanno  alienazioni  che  costituiscono 
ad  un  tempo  un  contratto  nominato  di  nuova 
specie  come  la  vendita  di  un  fondo  sotto  il 
corrispettivo  di  una  rendita  perpetua  che  sarà 
assicurata  con  ipoteca  legale.  È  un  contratto 
di  costituzione  di  rendita,  ma  avendo  per  base 
l'alienazione  fondiaria,  opportunamente  si 
adagia  sotto  la  protezione  di  questa  regola. 

Così  alienando  la  proprietà  utile  verso  pre- 
stazioni che  rappresentano  quella  che  si  ri- 
tiene, si  crea  un  contratto  sostanziale  con  tutti 
i  caratteri  che  lo  distinguono:  la  enfiteusi.  La 
obbligazione  principale  dell'enfiteuta consiste 
nel  pagamento  dei  canoni.  Può  dirsi  che  l'a- 
lienazione è  ben  altro  che  assoluta,  e  che  i 
diritti  del  concedente  sono  circondati  da  tali 
garanzie,  che  la  ipoteca  legale  è  superflua.  È 
vero  che  l'alienazione  non  è  totale  nell'enfi- 
teusi, ma  non  si  può  detrarre  alla  legge  che 
non  distingue  il  grado  o  il  genere  deiraliena- 
zione.  I  privilegi  annessi  alla  riscossione  dei 
canoni,  la  caducità  minacciata,  la  risoluzione 
del  contratto,  sono  dei  rimedi  radicali,  ma  non 
è  nuovo  che  più  modi  di  garanzia  possono  eser- 
citarsi a  scelta  di  colui  che  n'è  investito  (4). 

L'alienazione  deifrujtti  costituisce  un  nuovo 


ente  sostanziale  che  è  Tusafrutto,  pure  su- 
scettibile d'ipoteca.  Se  avviene  in  forza  di 
contratto  (e  non  per  legge)  la  ipoteca  legale 
guarentisce  sul  medesimo  usufrutto  le  obbli- 
gazioni che  l'usufruttuario  avesse  contrattual- 
mente assunte  e  non  ancora  soddisfatte  e  non 
quelle  che  gli  sono  imposte  per  legge  (5). 

L'alienazione  che  autorizza  la  ipoteca  le- 
gale esclude  la  perfetta  gratuità,  non  essen- 
dovi materia  di  guarentigia  nella  donazione 
pura  e  semplice.  Ma  vi  hanno  anche  donazioni 
onerose,  che  lasciando  un  margine  più  o  meno 
esteso  al  titolo  lucrativo,  impongono  nono- 
stante al  donatario  delle  obbligazioni.  È 
troppo  giusto  che  il  donante  sia  assicurato  per 
quei  diritti  che  ha  voluto  riservarsi,  quand'an- 
che una  fiducia,  che  può  esser  pagata  d'ingra- 
titudine, gli  abbia  fatto  trascurare  le  oppor- 
tune cautele. 

È  bene  inteso  che  noi  non  parliamo  che  di 
beni  immobili,  i  soli  capaci  di  far  fronte  a  ae 
stessi  con  una  ipoteca.  Ma  il  condizionale  non 
esclude  il  reale,  sia  la  condizione  sospensiva  o 
risolutiva  (art.  1449).  Anche  a  condizione  so- 
spensiva il  contratto  ha  la  sua  consistenza  dal 
momento  in  cui  è  stipulato,  benché  aspettante 
dall'avvenire  la  sua  sussistenza.  Non  ha  ef- 
fetto se  non  al  verificarsi  di  un  qualsiasi  avve- 
nimento, e  attribuisce  all'avvenimento  una 
virtù  che  altrimenti  non  avrebbe. 

Anche  nella  vendita  a  condizione  sospensiva 
il  compratore  può  imporsi  delle  obbligazioni 
che  possono  essere  guarentite  colla  ipoteca 
legale,  ma  la  ipoteca  legale  potrà  esser  iscritta 
pendente  la  condizione?  Per  la  negativa  si  dirà 
che  non  avendo  il  compratore  veruna  obbliga- 
zione se  non  quando  egli  lo  sia  in  realtà  al 
purificarsi  della  condizione,  non  deve  soppor- 
tare questo  aggravio  sui  suoi  beni  perchè  non 
è  debitore.  Ma  sussistendo,  come  si  diceva,  la 
vendita  colle  sue  condizioni,  non  vi  sarebbe  ra- 
gione di  differire  le  cautele  ipotecarie  sugge- 
rite dalla  legge  benché  quandosi  provasse  che 
la  condizione  non  può  più  verificarsi,  dovreb- 
bero cancellarsi.  La  trascrizione  intanto  è  ne- 
cessaria per  dare  al  contratto  quella  perfezione 
di  cui  è  suscettibile  nelle  circostanze;  la  tra- 
scrizione è  susseguita  dalla  iscrizione  d'uf- 
ficio per  le  obbligazioni  assunte  dal  compra- 
tore condizionale.  I  termini  della  trascrizione 
e  quelli  della  iscrizione,  seguendo  le  norme 
dell'art.  1976  fanno  manifesto  che  le  iscrì- 


(1)  Cod.  sardo,  art.  2179,  2171  ;  estense,  art.  1659- 
2166. 

(2)  Cod.  sardo,  art.  2170,  2171;  estense,  2166. 

(3)  Cod.  sardo,  art.  2197  e  2199,  2221. 


(4)  PACiFici-MAZZoin,   nam.   184;   Poiit,  n.   187; 

POCHIHTBSTA,  n.  143. 

(5)  Imperocché  la  legge  stessa  determina  gli  ef- 
fetti deli'inadempimento  e  della  violasione. 
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zìodì  non  hanno  un  valore  efTettiTo,  dipendendo 
tutto  il  contratto  da  nn  fatto  da  yerificarsi. 

La  condizione  risolutiva  può  esser  per  patto 
0  per  pena,  sottintesa  od  espressa.  Sottintesa 
emana  Tirtnalroente  dalla  convenzionot  come 
quella  dell'art.  1165  ed  ha  per  causa  il  man- 
camento della  obbligazione  corrispettiva.  Si 
risolve  per  patto  la  vendita  alla  condizione 
della  ricupera  e  del  riscatto.  Una  differenza 
però  paò  riscontrarsi  da  altre  convenzioni  di 
questo  genere  che  il  fatto  decisivo  della  riso- 
luzione, è  semplicemente  una  facoltà  del  ven- 
ditore che  potrebbe  non  usarne.  Intanto  egli 
prende  la  ipoteca  legale  per  le  obbligazioni 
assunte  dal  compratore  ;  dipenderà  poi  da  lui 
ch'esse  abbiano  effetto  o  no.  Se  la  vendita  si 
risolve,  diventano  corrispettivi  senza  causa; 
ma  se  il  venditore  non  si  decide  alla  ricupera, 
essa  conserva  ogni  suo  diritto  contro  il  com- 
pratore che  rimane  definitivo. 

Se  il  venditore  non  è  vincolato  da  veruna 
obbligazione,  esercitando  semplicemente  un 
diritto,  non  lo  è  neppure  il  compratore,  se  il 
venditore  eserciti  questo  diritto,  sciogliendosi 
la  vendita  anche  rapporto  alle  ipoteche  che  si 
fossero  iscritte  a  carico  suo,  che  rimangono 
senza  effetto  cessando  insieme  ogni  altra  obbli- 
gazione assunta  nel  contratto.  Del  resto  il  com*- 
pratore  non  diventa  venditore  restituendo  il 
fondo,  e  non  può  godere  della  prerogativa  at- 
tribuita all'alienante  iscrivendo  ipoteche  le- 
gali, egli  che  non  lo  è  mai  stato.  £  non  lo  è 
restituendo  il  fondo  per  la  legge  del  patto  da 
lai  subita  in  qualità  di  compratore  (1). 

Concordiamo  anche  noi  coi  lodati  scrit- 
tori (2),  che  se  il  patto  di  riscatto  è  convenuto 
posteriormente  alla  vendita  non  si  tratterebbe 
più  di  risoluzione,  e  di  ritorno  allo  stato  pri- 
miero, ma  di  una  vera  alienazione  e  di  un 


nuovo  contratto.  Il  compratore  rivendey  bensì 
sotto  una  condizione  potestativa  a  favore  del- 
Talieante,  ma  le  ipoteche  che  fossero  state 
iscritte  a  carico  del  compratore  rimangono 
ferme.  A  prevenire  questo  pericolo,  se  è  in 
tempo  Talienante  condizionale,  iscrive  la  ipo- 
teca legale. 

Anche  il  debitore  che  dà  un  immobile  in 
solutum  al  suo  creditore,  può  iscrivere  la  ipo- 
teca legale  allorché  il  creditore  assuma  qualche 
obbligazione  in  causa  di  quell'acquisto  fatto 
per  via  di  pagamento.  Il  debito  è  di  1000,  il 
valore  dell'immobile  è  di  2000.  Il  debitore  non 
estingue  soltanto  il  suo  debito  com'è  stato 
detto  per  negargli  la  ipoteca  legale  per  il  cre- 
dito di  mille  che  gli  sopravanza,  ma  di  più, 
estinto  il  debito,  egli  acquista  questo  credito 
in  conseguenza  dell'alienazione. 

La  permuta  è  alienazione  ;  le  cose  rispetti- 
vamente cambiate  ne  sono  il  corrispettivo.  An- 
corché i  valori  degl'immobili  permutati  non 
siano  uguali  a  rigore  di  stima,  basta  che  lo 
siano  nell'apprezzamento  delle  parti,  ma  se 
una  di  esse  deve  per  convenzione  un  compenso 
in  valore,  la  ipoteca  legale  del  permutante 
sugl'immobili  permutati,  é  di  diritto  (3).  Se 
altri  obblighi,  liquidabili  se  non  sono  liquidati 
0  riducibili  io  danaro,  se  le  prestazioni  sono 
in  natura,  si  conservano  colla  ipoteca  legale. 
Similmente  se  le  somme  siano  delegate  a  terzi, 
questo  essendo  a  vantaggio  e  comodo  del- 
l'alienante. 

Per  attuare  le  sue  guarentigie,  l'alienante 
trascrive,  e  la  trascrizione  diventa  il  fonda- 
mento della  iscrizione  che  si  eseguisce  dal 
conservatore.  Ma  spetta  a  te  alienante  di  farti 
un  letto  tranquillo  in  cui  riposino  i  tuoi  diritti. 
Se  il  fondo  alienato  é  già  carico  d'ipoteche, 
deve  prima  di  tutto  servire  ai  tuoi  creditori. 


Art.  1969,  n.  2. 
2''  I  coeredi,  i  soci  ed  altri  condividenti,  sopra  gli  immobili  caduti 
neireredita,  società  o  comunione,  per  il  pagamento  dei  rifacimenti  e 
conguagli  ; 

§  4194.  Ipoteca  legale  dei  condividenti. 

Da  privilegio  ch'egli  era,  è  trasformato  in  ipoteca  legale. 

Contenuto  di  questa  ipoteca. 

Suo  fondamento:  la  proprietà  e  la  uguaglianza. 

La  ipoteca  è  essenzialmente  pubblica. 

Quando  venga  il  caso  délV applicazione, 

Sopra  quali  beni  cade  la  ipoteca  legale  per  il  pagamento  dei  rifacimenti  e  dei  con* 

guagli  della  divisione. 
Si  crede  giustificata  la  nuova  dipositione. 


(1)  PAcmci-MAZZOKi,  n,  120;  Pochijctebta,  n.  140 
e  seg. 


(2)  Agg.  PoKT,  n.  189. 

(3)  Contro  la  opinione  che  però  non  ha  fondamento. 
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LIBRO   IIL  TITOLO   XXIII. 


[Art.  1969] 


§  4194. 
Ipoteca  legale  dei  condi^ideoti. 

Anche  il  priyilegio  dei  condividenti  ritenuto 
da  tutti  i  codici  del  tipo  napoleonico  che  ci 
hanno  preceduto,  si  è  convertito  in  ipoteca 
legale;  operante  dal  giorno  dell'iscrizione,  e 
con  effetti  più  limitati.  Quando  la  divisione  è 
perfetta,  e  ogni  parte  è  soddisfatta  dell'aver 
suo,  cessano  i  rapporti,  e  ogni  parte  è  libera 
e  indipendente,  salvocbè  i  diritti  dei  terzi  non 
vengano  a  turbare  questo  assetto,  e  allora 
accade  l'evizione  che  disordina  tutte  le  con- 
venzioni. Il  testo  del  Codice  Napoleone,  adot- 
tato poi  dal  siciliano,  non  si  prestava  a  com- 
prenderla, non  parlando  che  deUe  compensa- 
eioni  e  dei  conguagli  deUe  porzioni  e  del  prezzo 
della  licitazione  o  delPincanto  (art.  2109)  (1). 
Più  tardi  il  Codice  piemontese  volle  concesso 
questo  privilegio  per  il  caso  delVevizionCy  e 
per  le  rifatte  e  compensazioni  stipulate  (arti- 
colo 2158,  n.  3). 

11  legislatore  italiano  tornò  su  questo  sog- 
getto e  pose  il  limite.  La  Relazione  ministe- 
riale così  si  espresse:  «  L'ipoteca  legale  del 

<  condividente  fu  poi  limitata  al  solo  paga- 

<  mento  dei  conguagli  e  dei  rifacimenti,  cioè 
«  a  quella  sola  parte  dell'atto  di  divisione  che 
«  racchiude  sostanzialmente  una  vendita.  Non 
«  si  è  creduto  di  mantenerla  anche  per  la  ga- 
«  ranzia  reciproca  delle  quote  in  caso  di  evi- 
«  zione,  essendo  sembrato  contrario  a  un  buon 

<  sistema  ipotecario  che  una  obbligazione  pu- 
e  ramente  eventuale  che  nel  maggior  numero 
«  dei  casi  non  produce  effetti,  la  legge  tftessa 
«  conceda  una  cautela,  la  quale  potrebbe  col 
«  progresso  dei  tempi  sottoporre  pressoché 

<  tutti  gl'immobili  a  ipoteche  generali  gli  uni 
«  verso  gli  altri.  Quando  vi  esista  realmente 
«  un  pericolo  di  evizione,  le  parti  possono 
«  provvedere  con  ipoteche  convenzionali  o 
«  altrimenti  ». 

Bif acimenti  e  conguagli  non  sono  veramente 
la  stessa  cosa,  ma  esprimono  un  solo  concetto, 
cioè  il  compenso  per  aver  ricevuto  una  parte 
minore,  e  l'effetto  di  questo  rifacimento  che  è 
il  conguaglio  alla  evizione  si  pensò  ma  per 
escluderla  dal  diritto  dell'ipoteca  legale,  e 
pare  commendevole  la  decisione,  non  per  il 
pericolo  di  suscitare  ipoteche  generali,  ma 
perchè  resterebbe  aggravio  perpetuo  e  vero 
inciampo  alla  circolazione  per  cui  i  beni  asse- 
gnati che  dovrebbero  esser  liberi  dopo  la  di- 


visione, resterebbero  vincolati  in  causa  ap- 
punto della  divisione  qnasi  fosse  ano  stato  da 
cui  non  si  potesse  uscir  mai,  in  vemn  tempo, 
sino  alla  prescrizione.  L'ipoteca  che  non  po- 
trebbe essere  che  convenzionale,  presuppone 
un  pericolo  sentito  e  apprezzato  dalle  parti  se 
per  alcuno  degrimmobili  assegnati,  qualche 
seria  contestazione  possa  temersi. 

Questa  ipoteca  distinta,  indotta  dalla  legge, 
ha  il  duplice  fondamento  della  proprietà  e 
dell'uguaglianza:  della  proprietà,  perchè  ogni 
condividente  è  un  condomino  al  quale  dev'es- 
sere guarentita  nel  miglior  modo  possibile  la 
sua  giusta  porzione,  e  se  non  si  è  potato  prov- 
vedere colle  assegnazioni,  toma  il  provvedere 
in  qnesto  modo.  Non  occorre  come  al  Codice 
francese  d'interporre  un  termine  per  fare  la 
iscrizione,  rimanendo  intanto  il  privilegio  oc- 
culto, e  sospeso  il  carico  di  fronte  ai  terzi,  ma, 
colla  trascrizione  della  divisione,  il  conserra- 
tore  iscrive  l'ipoteca  che  immediatamente  fa 
mostra  di  sé  e  si  manifesta. 

Tutti  quelli  che  viventi  in  comanione  ne- 
cessaria 0  volontaria,  come  coeredi  d'ogni  ma- 
niera, e  soci  per  qualche  causa,  e  partecipanti 
fra  i  comunisti  per  qualunque  titolo,  sono  sog- 
getti a  questa  legge  di  precauzione,  a  reci- 
proco vantaggio.  Ma  se  non  avviene  la  divi- 
sione per  non  essere  gl'immobili  comodamente 
divisibili  e  si  proceda  agl'incanti  (art.  988), 
questa  determinazione  della  legge,  che  parte 
dal  presupposto  di  un  patto  concordato  nella 
divisione,  non  potrebbe  aver  luogo. 

Ma  su  quali  beni  si  porta  l'ipoteca  legale 
per  il  pagamento  dei  rifacimenti  e  conguagli 
della  divisione? 

Sono  gVimmóbili  caduti  nelVerediiàt  àocietà 
0  comunione:  cosi  il  nostro  articolo.  —  Le 
parole  sono  chiare;  il  senso  letterale  evidente, 
ma  spiriti  retti  vi  scorgono  una  grande  ingiu- 
stizia, una  strana  anormalità,  e  quindi  una 
grande  improprietà  di  linguaggio  che  dev'es- 
sere riformato  a  servigio  del  giusto  e  del  vero. 

E  che,  si  domanda,  il  condividente  che  deve 
riscuotere  il  conguaglio  avrà  il  diritto  d'ipo- 
teca su  tutti  gl'immobili  assegnati  agli  altri, 
quand'anche  il  conguaglio  si  debba  pagare  da 
un  solo  ?  (2). 

Importa  il  considerare  che  la  questione  non     i 
è  nuova,  e,  a  dir  così,  improvvisa,  essendo 
stata  discusa  nei  primordi  del  Codice  civile 
francese.  Ciò  si  ammette,  e  si  aggiunge  che  i     j 
pareri  andarono  scissi,  gli  uni  propugnando  la 


(1)  Il  TroploDg  distingue  opportunamente  a  quel-  i  caratteri  della  vendita  e  non  era  compresa  in  questo 
l'articolo  fra  l'aggiudicazione  fatta  ad  uno  dei  con-  1  privilegio, 
dividenti,  e  quella  fatta  ad  un  estraneo  cbc  lia  i  |       (2)  Pacipici-Mazzoki,  n.  127  e  seg. 
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estensione  dell'ipoteca  sopra  tatti  grimmobili, 
aentre  gli  altri  la  limitavano  ai  beni  immobili 
toccati  al  dividente  debitore.  Osserviamo  di 
rincontro,  che  la  prima  opinione  prevalse,  come 
pnò  redersì  nell'art  2109  del  Codice  Napo- 
leone e  precisamente  per  le  compensazioni  e 
i  conguagli  sui  beni  di  ciascuna  porzione.  Non 
si  pnò  invocare  l'opinione  vinta  per  ritrarre 
un  argomento  da  quel  Codice. 

Dirò  che  i  codici  seguaci  hanno  ritenuta 
quella  dizione  ;  cosi  l'articolo  1995  del  Codice 
siciliano  ;  cosi  l'articolo  2158,  n.  3,  del  Codice 
piemontese;  evenuto  finalmente  il  Codice  ita- 
liano, scrutando  e  perscrutando  ogni  vocabolo, 
e  ha  mantenuta  la  stessa  dizione. 

Si  fa  un  ingegnoso  contrasto  di  motivi,  e 
stando  sulle  generali  si  dice,  che  l'imposizione 
di  una  ipoteca  sopra  beni  di  una  persona  di- 
versa dal  debitore  non  può  essere  che  l'effetto  o 
di  una  convenzione  specialissima,  o  di  una  di- 
sposizione chiarissima  della  legge  che  avrebbe 
un  carattere  eccezionale.  —  E  questo  basta 
alla  risposta,  poiché  vi  è  appunto  una  dispo- 
sizione della  legge  che  si  è  stimata  chiara 
almeno  quanto  le  sue  precedenti,  e  la  è. 

Si  crede  anche  di  poter  mordere  sul  testo, 
allegando  ch'esso  deve  subire  una  limitazione 
SQ  quella  parte  degl'immobili  che  sono  toccati 
al  creditore  ;  ma  questo  è  già  sottinteso  perchè 
non  si  ha  diritto  ad  ipoteca  che  sui  beni  degli 
altri  e  non  sui  propri.  —  Quanto  al  significato 
delle  parole,  si  dice  essersi  avuto  in  mira  di 
indicare  in  genere  quali  beni  siano  soggetti  a 
questa  ipoteca  airefTetto  di  escluder  quelli 
propri  dei  singoli  dividenti  ai  quali  non  si  può 
né  si  deve  estendere  essendo  limitata  ai  beni 
già  comuni  la  causa  della  stessa  ipoteca.  E 
con  ciò  si  crede  di  aver  compiuta  la  dimostra- 
zione e  se  ne  conclude,  esser  questa  la  mi- 
gliore e  più  giusta  sentenza,  non  curando  — 
queìVindiretto  e  lontano  interesse  che  tutti  eb- 
bero al  patto  che  diede  la  vita  alV obbligo  del 
rifacimento  o  del  conguaglio. 

Piuttosto,  a  me  sembra,  doversi  riguardare 


come  incompleta  la  divisione  che  non  soddisfa 
interamente  al  diritto  delle  parti,  e  lascia  dei 
crediti  accesi.  Ogni  condividente  quando  si 
procede  alla  divisione,  ha  la  sua  azione  verso  i 
singoli  coeredi  e  condomini  per  conseguire  la 
sua  propria  quota.  Quella  medesima  azione 
collettiva  si  è  voluto  conservargli  uscendo  dalla 
divisione  non  soddisfatto;  quell'azione  che 
ogni  condividenteh9.  verso  tutti  gli  altriin  caso 
di  sofferta  parziale  evizione,  tanto  più  che  il 
credito  potrebbe  essere  molto  importante.  Sup- 
poniamo che  la  maggior  parte  degli  effetti 
ereditari  sia  stata  distribuita  a  tre  coeredi,  e 
il  quarto  sia  stato  contento  a  formare  per  la 
maggior  parte  un  credito,  mentre  quello  che 
per  patto  deve  soddisfarlo,  ha  ricevuto  una  por- 
zione di  stabili  non  uguale  alla  garanzia  che 
dovrebbe  prestare.  La  limitazione  che  la  legge 
avesse  imposta  all'ipoteca  delPassuntario  del 
debito,  poteva  essere  imprudente,  e  riuscire 
in  danno.  A  me  pare  ben  inteso,  ma  poniamo 
che  tutti  i  legislatori,  eccettuato  il  belga,  ab- 
biano pensato  male,  forse  la  legge  la  fac- 
ciamo noi  ?  E  se  per  questi  o  altri  motivi  hanno 
voluto  cosi  disporre,  noi  possiamo  dire  che 
avrebbe  potuto  farsi  una  legge  migliore,  ma 
non  interpretarla  in  modo  da  farne  una  di- 
versa. 

È  anche  da  osservare,  che  questo  è  uno  dei 
casi  in  cui  la  provvidenza  della  legge  non  è 
sicura  di  ottenere  lo  scopo  che  si  prefìgge. 
Essa  arriva  dove  può,  se  ci  si  passa  l'espres- 
sione. Una  eredità  potrebbe  non  esser  com- 
posta che  di  beni  mobili  dei  quali  potrebbe 
rispettivamente  assegnarsi  una  parte  mag- 
giore 0  una  parte  minore,  secondo  le  conven- 
zioni. Se  ninna  garanzia  ipotecaria  può  pre- 
starsi dal  condividente  debitore ,  allora  gli 
interessati  devono  provvedere  da  sé.  Non  po- 
tendo la  legge  accorrere  a  ogni  bisogno  delle 
parti,  essa  però  non  vuole  recar  danno  limi- 
tando la  garanzia  con  una  disposizione  singo- 
lare della  quale  non  si  può  ben  misurare  gli 
effetti. 


Art.  1969,  n.  3. 

3*  Il  minore  e  l'interdetto,  sui  beni  del  tutore  a  norma  degli  arti- 
coli 292  e  293; 

§  4I9S.  Ipoteca  legale  degVineapaci. 

Quali  sono  i  tutori  obbligati  alla  garanzia  e  quali  possono  esseme  dispensati. 

Se  il  coniuge,  tutore  di  diritto,  sia  pure  soggetto  alla  cauzione. 

Dei  tutori  degl'interdetti. 

Si  risponde  negativamente. 

Confutazione  delle  contrarie  obbiezioni. 

Il  padre  naturale  che  ha  riconosciuto  il  figlio  n'è  t7  tutore  legale  senza  cauzione. 

BossiRi,  Comment.  del  Cod.  civ.  itaì.  —  Voi.  IV.  Parte  IL  84 
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Se  U  marito  oBsociato  aUa  tutela  deUa  moglie  binuba,  presti  garangia. 
Quali  crediti  verso  il  tutore  sono  tutelati  ddUa  ipoteca  legale  a  favore  dei  pupillo. 
§  4196.  Continuazione. 
Degli  interessa 

La  ipoteca  legale  copre  gPinteressi  deUe  somme  dovute  dal  tutore  senea  bisogno  di 
particolare  iscrisione. 


§  4195. 

IpoleoA  Ugale  degl'iooapaoi. 

A  un  diritto  già  stabilito  è  applicata  Tipo- 
teca  legale  di  cui  non  si  era  parlato.  Letteral- 
mente questo  disposto  riguarda  i  minori  con- 
templati nei  citati  articoli  292  e  293,  ma  ora 
▼edremo  chi  si  estende  agl'interdetti,  e  ne  ri- 
mangono esclusi  i  minori  emancipati  ed  i  mag- 
giori inabilitati  ai  quali  non  occorre  Io  stesso 
grado  di  difesa.  L'avo  paterno  o  l'avo  materno, 
in  mancanza  del  primo,  sono  tutori  di  diritto 
dei  minori,  salvo  che  il  tutore  non  sia  nomi- 
nato dal  padre  (articolo  244),  ma  non  danno 
cauzione,  e  non  si  può  dire  che  ne  sono  di- 
spensati, perchè  la  dispensa  suppone  l'obbligo 
che  si  avrebbe  altrimenti;  l'avo  non  è  liberato 
ma  è  libero  per  dignità  e  per  presunzione  di 
affetto.  Gli  altri  tutori,  anche  parenti  ma  in 
grado  inferiore,  possono  esserne  dispensati  dal 
consiglio  di  famiglia  con  deliberazione  da  sot- 
toporsi all'omologazione  del  tribunale;  il  che 
dimostra  che  la  persona  nominata  deve  pre- 
sentare delle  eccezioni  onorevoli  da  ricono- 
scersi dall'autorità  e  non  per  la  sola  impres- 
sione che  ne  riceve  il  consiglio  di  famiglia. 

Che  anche  i  tutori  degl'interdetti  siano  per 
regola  soggetti  a  questa  legge,  ne  persuade 
l'art.  329:  «  Le  disposizioni  relative  alla  tutela 
«  dei  minori  sono  comuni  alla  tutela  degl'in- 
<  terdetti  >.  Amministrativamente  s'intende  e 
non  quanto  alle  persone.  11  coniuge,  maggiore 
di  età,  e  non  legalmente  separato,  è  in  primo 
grado  il  tutore  dell'altro  coniuge  interdetto 
per  infermità  di  mente  ;  e  in  grado  secondario 
il  padre  o  la  madre  (art.  330).  Queste  persone 
le  più  affezionate  al  misero  infermo,  le  più 
interessate  alla  sua  sorte,  costrette  al  più  do- 
loroso degli  uffici,  saranno  pure  soggette  alla 
cauzione  e  quindi  all'ipoteca  legale  ? 

Xa6ceque8tione,mal'affermativaperquanto 
ingegnosa,  non  sembra  solidamente  stabilita. 
Quella  uniformità  che  si  vuole  osservata  colla 
tutela  dei  minori,  basta  ad  escluderlo.il  mi- 
nore può  essere  nella  podestà  del  padre  o  della 
madre,  e  in  questa  specie  di  tutela  superiore, 


certamente  i  genitori  non  sono  tenuti  a  dar 
cauzione  ;  che  anzi  il  padre  ha  l'usufrutto  dei 
beni  avventizi  del  figlio.  Se  l'avo  paterno  o 
materno  è  esente  dalla  cauzione  quando  eser- 
cita la  tutela  del  minore,  vi  saranno  soggetti  il 
padre  o  la  madre  quando  esercitano  quella 
del  figlio  interdetto?  Ciò  è  assurdo  e  contro  la 
disposizione  dell'art.  329.  Se  i  genitori  non 
hanno  quest'obbligo,  meno  lo  avrà  il  coninge 
che  in  quest'ordine  d'idee,  è  preferito  al  geni- 
tore, stante  la  maggiore  intimità  e  quel  pre 
sidio  morale  a  cui  si  consacrano  i  coniugi  di 
dividere  le  sorti  della  vita,  e  di  aiutarsi  a  vi- 
cenda. L'enorme  sventura  sembra  ravvicinare 
di  più  i  cuori  dei  coniugi. 

Ma  in  contrario  si  ragiona  cosi.  L'obbligo 
del  tutore  di  prestar  cauzione  è  stabilito  nel- 
l'art. 292,  salvo  la  dispensa  del  consìglio  di 
famiglia.  I  tutori  legali  dell'interdetto  possono 
dal  consiglio  di  famiglia  essere  dispensati  dal 
presentare  gli  stati  annuali  mentovati  nell'ar- 
ticolo 303  (art.  331).  Ma  non  si  dice  già  che 
possono  essere  esentati  dalla  cauzione.  Secondo 
l'autore  che  così  discorre  «  il  coniuge,  il  padre 
«  e  la  madre  degl'interdetti,  come  loro  tutori, 
«  non  sono  riguardati  dalla  legge  collo  stesso 
«  favore  che  l'avo  paterno  e  l'avo  materno.  E 
«  se  non  sono  dispensati  in  cosa  minore  (impe- 
«  rocche  l'art.  303  dispensa  in  modo  assoluto), 
«  cioè  rispetto  agli  stati  annuali,  potrà  credersi 
<  il  contrario  in  cosa  maggiore?  >  (1). 

Per  intender  bene  l'obbiezione,  ella  è  questa 
~  che  gli  avi  paterno  o  materno  sono  in  modo 
assoluto  esenti  dalTobbligo  di  presentare  gli 
stati  annuali  per  l'art.  303,  e  il  padre  e  la 
madre,  come  tutori  degl'interdetti,  lo  sono 
solamente  in  modo  relativo  per  l'art.  331.  — 
Ma  si  può  osservare  che  l'argomento  compa- 
rativo non  regge,  poiché  altro  è  l'essere  sog- 
getto alla  cauzione,  ed  altro  è  il  dover  presen- 
tare gli  stati  annuali  dell'amministrazione 
interdittale  appunto  perchè  quest'obbligo, 
pure  dispensabile,  è  molto  minore  e  più  facile, 
e  l'induzione  —  devono  presentare  gli  stati 
annuali,  dunque  devono  prestar  cauzione  — 
non  è  legittima.  Può  anco  supporsi  che  per 


(1)  PACiriox-HAZzoifi,  n.  129. 
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essere  codesti  tutori  legali  esonerati  dalla  cau- 
zione, siasi  stimato  conveniente  di  tenerli  in 
qualche  modo  legati  alla  formalità  di  presen- 
tare ì  conti  annuali.  Che  poi  la  pretesa  inqua- 
lificabile inferiorità  dei  genitori  rispetto  agli 
avi  dell'interdetto  non  vi  sia,  lo  dimostra  che 
irli  ari  non  sono  neppure  chiamati  alla  tutela 
deirinterdetto  (1). 

Qui  due  punti  di  questione  possono  incon- 
trarsi: 1<>  di  figli  naturali  riconosciuti.  È  ac- 
cordato il  diritto  della  cauzione  verso  il  geni- 
tore che  lo  ha  riconosciuto?  Motivo  di  dubitare 
sarebbe  la  disposizione  dell'art.  184:  «Il  geni- 
«  tore  che  riconobbe  il  figlio  naturale,  ne  ha  la 
«  tutela  legale  durante  la  minore  età  ».  Anche 
qui  un  argomento  morale  d'invincibile  forza 
Dega  questo  diritto  al  figlio  naturale,  poiché 
non  si  accorda  al  figlio  legittimo  e  minore,  vi- 
vente il  padre.  Né  varrebbe  il  dire,  che  essendo 
in  massima  quest'obbligo  di  ogni  tutore,  il  geni- 
tore è  qualificato  tale  nell'art.  184.  —  Questo 
obbligo  sfugge  alla  disposizione  dell'attuale 
nostro  art.  1969,  n.  8,  che  fa  capo  agli  arti- 
coli 292,293  che  ne  esentavano  il  genitore  per- 
chè non  tutore,  come  Favo  benché  tutore.  La 
qualità  di  tutore  di  cui  é  investito  il  genitore 
riconoscente,  é  bensì  nell'interesse  del  figlio 
naturale  ma  ad  obsequium,  e  non  sino  al  punto 
di  farlo  diffidare  della  sua  retta  amministra- 
zione per  aver  diritto  ad  una  garanzia,  come 
non  l'oserebbe  il  figlio  legittimo. 

In  secondo  luogo  potrebbe  dubitarsi  se  il 
marito  associato  alla  tutela  che  rimane  ancora 
affidata  alla  moglie  binuba  ai  termini  del- 
Tarticolo  239,  debba  prestare  cauzione  come 
nn  tutore  ordinario.  Associato  nelVam mini- 
strazione  per  occasione  del  matrimonio,  non 
può  esser  aggravato  più  che  noi  sia  la  stessa 
tntrice  diretta.  Non  è  tutore  nel  rigor  della 
parola  e  la  sua  responsabilità  non  è  che  per- 
sonale: ne  noeeat  (2). 

Quali  crediti  verso  il  tutore  sono  protetti 
dall'ipoteca  legale  a  favore  del  pupillo  ?  Tutti 
quelli  che  gli  derivano  dall'  amministrazione  e 
non  per  altra  causa.  Solo  infatti  per  questa 


(1)  CoB^  pure  ritiene  il  prof.  Pochiktxbta,  n.  154, 
forse  per  la  età,  richiedendo  la  custodia  dell'inter- 
detto maggior  cara  personale. 

(2)  è  inotile  parlare  dei  tutori  di  fatto  contro  i 
qoali  la  legge  antica  eoncedeva  la  ipoteca.  Li  ri- 
guardava da  questo  lato  obbligatorio  e  per  tenerli 
Tìncolati  a  più  forti  responsabilità  si  assoggettavano 
alla  causione,  come  vero  e  proprio  tutore,  agendo 
senz'autorizzazione,  come  tali  *  Pro  tutore  autem 
negotia  gerit,  qui  tnuneré  tutoria  fungitur  in  re  im- 
fmherie,  tive  te  puiet  tutorem,  aite  aeiat  non  eaae, 
fingat  tamen  esae  „  (Log.  1,  |  1,  Do  eo  qui  prò  tut.). 


causa  si  nutrono  i  rapporti  di  curatore  a 
pupillo.  È  possibile  che  esistano  dei  rap- 
porti personali  indipendenti.  Il  tutore,  suppo- 
niamo, è  un  parente,  un  fratello,  uno  zio  che 
pure,  per  decreto  del  consiglio  di  famiglia, 
hanno  dato  cauzione;  il  tutore,  per  effetto 
di  una  divisione  avvenuta  fra  essi  come  coe- 
redi, ha  dei  debiti  verso  il  fratello  minore  o 
nipote.  Il  costui  credito  sarà  più  o  meno  assi- 
curato secondo  la  natura  sua,  ma  non  si  cer- 
cherà di  assicurarlo  sotto  il  presidio  dell'ipoteca 
legale  deiramministrazione.  Nell'aspetto  di  un 
interesse  personale,  e  quindi  per  impedimento 
legittimo,  il  tutore  non  è  più  tale  ;  manca  di 
autorità  ed  è  surrogato  dal  protutore. 

Ma  si  é  giustamente  avvertito,  che  il  tutore 
può  esser  responsabile  come  tale,  scadendo  il 
debito  nel  tempo  déW esercizio  ddla  tutela^ 
poich'egli  avrebbe  dovuto  pagare  alla  sca- 
denza, ed  esigerlo  da  se  medesimo,  ossia  ver- 
sare la  somma  nella  cassa  del  rappresentante 
per  utilmente  impiegarla  (3).  E  peggio  ancora, 
egli  ha  dissimulato  il  debito,  perché  se  ne 
avesse  fatto  avvisato  il  consiglio  di  famiglia  o 
il  protutore  sarebbe  stato  costretto  al  paga- 
mento, 0  iscriversi  in  debito  colla  responsione 
degl'interessi.  Al  rendiconto  si  scoprirà  la  ma- 
gagna; dovrà  risultare  il  suo  debito;  e  così  si 
aggraverà  il  suo  conto  che  certamente  é  di- 
feso dall'ipoteca  legale,  perchè  dipende  dalla 
sua  mala  amministrazione.  Ma  si  é  anche  bene 
osservato,  che  scadendo  il  debito  dopo  cessato 
l'esercizio  della  tutela,  non  si  verrebbe  a  tal 
conseguenza.  Il  debitore  dovrebbe  pagare,  ma 
non  avrebbe  l'obbligo  di  riscuotere  come  tu- 
tore; il  suo  rendiconto  non  sarebbe  stato  im- 
presso di  questa  macchia,  e  le  parti  sariano 
tornate  nella  condizione  ordinaria  di  debitore 
e  creditore. 

§  4196. 

Gontinuaaion«. 

Degli  interessi. 

Il  tutore  che  non  avrà  impiegati  gli  avanzi 
delle  rendite,  deve  gl'interessi  giusta  l'arti- 


sotto  l'aspetto  della  repressione,  sembra  giusto,  e 
gli  scrittori  francesi  vi  corrono;  ma  è  benissimo 
osservato,  che  la  ipoteca  per  essere  speciale  non  si 
potrebbe  assumere  nell'uffizio  se  non  dichiarati  dal 
consiglio  di  famiglia  i  beni  sui  quali  si  può  iscri- 
vere (PocBiNTSSTA,  u.  154).  A  quosto  si  può  aggiun- 
gere, che  la  Ipoteca  non  sarebbe  preventiva  com'è 
di  sua  natura,  ma  post  factum,  dopo  cioè  che  le 
opere  del  falso  tutore  si  fossero  manifestate;  biso- 
gnerebbe fare  un  giudizio,  farlo  condannare,  e  la 
ipoteca  avrebbe  piuttosto  il  carattere  di  giudiziale. 
(8)  Pacifici-Mazzoni,  n.  183. 
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eolo  291,  capoverso.  Il  debito  reliquato  del 
conto,  quando  sia  accertato,  produce  pure 
interessi  giusta  l'articolo  308.  Codesti  interessi 
per  essere  valutati  di  fronte  ai  terzi  ipotecari, 
ed  essere  compresi  nelPipoteca  legale,  devono 
risultare  già  iscritti? 

La  decisione  della  corte  d'appello  di  To- 
rino emanata  in  proposito  nel  3  maggio  1873 
fu  oggetto  di  censure.  L'ipoteca  legale,  si 
disse,  ha  luogo  non  soltanto  per  il  residuo  ca- 
pitale risultante  dal  conto   pupillare ma 

eziandio  per  ogni  altra  contabilità  che  il  tu- 
tore abbia  per  qualunque  titolo  incontrata  in 
dipendenza  dell'amministrazione.  Ma  la  ra- 
gione principale  della  corte  di  Torino  sembra 
questa,  «  che  fanno  parte  della  rendita  dei 
«  minori  tutti  gl'interessi,  sia  che  provengano 
«  da  capitali  impiegati,  o  da  capitali  rimasti  a 
«  mano  dei  tutore,  cosi  devono  tutti  indistin- 
«  tamente  quegl'interessi  figurare  nel  conto 
«  tutelare,  e  concorrere  a  determinare  quella 
e  contabilità  del  tutore  a  guarentigia  della 
«  quale  la  legge  accordò  al  minore  il  diritto 
«  dell'ipoteca  ». 

È  inaccettabile,  si  dice,  questa  decisione  ;  non 
essendo  stati  iscritti  gl'interessi,  per  il  prin- 
cipio che  ninna  ipoteca  può  garantire  qualsiasi 
credito  per  una  somma  di  capitale  maggiore 
di  quella  che  sia  iscritta  e  non  garantisce  gli 
interessi  se  il  capitale  iscritto  non  sia  frutti- 
fero e  non  sia  indicata  la  misura  degl'  interessi 
E  ove  li  garantisce,  l'effetto  è  limitato  alla 
ragione  del  tempo.  Altrimenti  sarebbero  pre- 
giudicati i  diritti  dei  terzi  creditori  ipotecari 
o  cbirografari.  Né  a  dire  che  l'iscrizione  fosse 
impraticabile  non  essendo  ancora  verificato  il 
debito  degl'interessi,  poiché  nel  determinare 
che  fa  il  consiglio  di  famiglia  la  somma  da 
iscriversi,  si  può  tener  conto  del  credito  even- 
tuale degl'interessi  (1). 

Non  intendo  di  farmi  arbitro  in  questo  con- 
flitto, ma  farei  qualche  osservazione  in  favore 
della  sentenza.  È  già  presupposto  che  la  somma 
del  debito  eventuale  del  tutore  (non  potendo 
essere  che  eventuale)  sia  già  stata  determi- 
nata a  titolo  di  cauzione  dal  consiglio  di  fa- 
miglia e  iscritta.  Se  la  iscrizione  non  copre  il 
debito  del  capitale  e  degli  interessi,  siamo 
d'accordo  che  quello  che  avanza,  non  è  che 
un  credito  personale  del  minore.  Ma  se  la 
ipoteca  è  sufficiente  e  per  capitale  e  per  in- 
teresse, sarei  d'avviso  che  per  gl'interessi 
non  sia  d'uopo  di  una  particolare  iscrizione. 


Gl'interessi  dei  capitali  del  patrimonio,  o  siano 
questi  fruttiferi,  o  siano  dovuti  dal  tutore  gli 
interessi  per  non  averli  resi  fruttiferi,  sono 
delle  rendite  del  tutelato,  e  non  versati  nella 
sua  cassa,  formano  un  debito  dell'amministra- 
zione, quindi  compreso  nella  ipoteca  legale. 

Quanto  alla  somma  degl'interessi,  crederei 
ben  anche  non  fosse  il  caso  dell'applicazione 
dell'art.  2010.  Gl'interessi  dei  capitali  frutti- 
feri ordinari  sono  iscritti  come  tali,  o  anche 
non  sono  iscritti.  Ma  il  capitale  é  iscritto  come 
fruttifero  a  misura  determinata,  e  in  questo 
caso,  le  due  annate  arretrate,  e  quella  in  corso, 
si  esigono  sotto  la  stessa  data,  oltre  i  succes- 
sivi. Nessun  pericolo  per  i  terzi,  sapendosi  per 
legge  e  dev'esser  noto  a  tutti,  che  questo  è 
l'effetto  della  iscrizione  di  un  capitale  frutti- 
fero. Se  il  tutore  si  fosse  appropriate  queste 
rendite,  come  si  è  appropriate  quelle  che  po- 
teva riscuotere  se  avesse  investiti  i  capitali, 
egli  li  deve  sotto  forma  di  debito  amministra- 
tivo che  supponiamo  eventualmente  compreso 
nella  cauzione. 

Questo  benefizio  della  ipoteca  legale  con- 
cesso sugli  immobili  del  tutore  ai  minori  del 
regno,  è  pure  concesso  ai  minori  stranieri  vi- 
venti in  Italia,  anche  se  governati  da  un  tutore 
straniero? 

La  risposta  é  un  problema.  Quali  sono,  le 
attinenze  di  famiglia,  le  discipline,  e  le  gua- 
rentigie di  cui  gode  il  minore  nel  suo  paese, 
ordinando  la  legge  «  lo  stato  e  la  capacità  delle 

<  persone  e  i  rapporti  di  famiglia,  sono  regolati 

<  dalla  legge  della  nazione  a  cui  esse  appar- 
«  tengono?  »  (2).  Noi  non  pretendiamo  che  per 
far  godere  gli  stranieri  dei  diritti  civili  degli 
italiani,  gl'italiani  ne  godano  egualmente,  ia 
virtù  di  un  diritto  internazionale,  nel  loro 
paese  (3).  Il  nostro  diritto  moderno  rispetta 
la  legislazione  di  ogni  nazione  civile,  e  non 
crede  poterne  fare  miglior  prova  di  questa, 
di  non  alterare  in  nulla  la  condizione  di  vita, 
e  il  trattamento  che  é  fatto  al  minore  indigeno 
nel  suo  paese.  11  magistrato  italiano  giudicherà 
adunque  dello  stato,  della  capacità  e  dei  rap- 
porti tutelari  del  minore  come  se  egli  fosse  a 
casa  sua.  Statuto  che  chiamasi  personale  per- 
chè influito  principalmente  dalla  persona,  di 
cui  i  diritti  reali  non  sono  che  delle  conse- 
guenze. Se  la  legge  straniera,  come  nel  Belgio, 
favorisce  il  minore  di  una  ipoteca  legale  soi 
beni  che  il  suo  tutore  possiede  nel  Belgio, 
questa  medesima  sicurezza  ottiene  dalla  legge 


(1)  Pacifici-Mazzori,  n.  133.  Concorda  il  profes- 
sore POCIIIKTESTA,  n.  150. 

(2)  Ari.  6,  delle  Disposlz.  preliminari  del  Codice. 


(3)  Come  è  scritto  neirart.  11  del  Codice  Napo- 
leone. 
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italiana  sai  beni  che  il  tutore  indigeno  o  stra- 
Diero,  possiede  in  Italia.  Il  tutore  potrà  esserne 
dispensato  se  la  legge  nazionale  del  minore 
permette  la  stessa  facoltà  (1).  Che  se  la  legge 
nazionale  del  minore  o  interdetto  (2)  non  im- 
pone affatto,  come  Panstriaca,  una  cauzione 


al  tutore  ma  détta  ed  esige  altre  e  diverse 
discipline  della  tutela,  noi  la  seguiremo  ;  fa- 
remo di  metterla  in  atto,  sin  dove  sia  lecito, 
fin  doYC  cioè  non  si  venga  a  urtare  colle  leggi 
proibitive  del  regno  (art.  xii). 


Art.  1969,  n.  4. 

4*  La  moglie,  sui  beni  del  marito  per  la  dote  e  per  i  lucri  dotali. 

Quest'ipoteca,  se  non  è  stata  limitata  a  beni  determinati  nel  contratto 
di  matrimonio,  ha  luogo  su  tutti  quelli  che  il  marito  possiede  al  momento 
in  cui  la  dote  è  costituita,  ancorché  il  pagamento  di  essa  non  avesse  luogo 
che  posteriormente. 

Riguardo  alle  somme  dotali  provenienti  da  successione  o  donazione, 
l'ipoteca  non  ha  luogo  che  dal  giorno  dell'apertura  della  successione,  o 
da  quello  in  cui  la  donazione  ha  avuto  il  suo  effetto,  sui  beni  posseduti  dal 
marito  in  detto  giorno  ; 

§  4197.  Ipoteca  legale  delle  mogli. 

Del  concetto  di  maggior  libertà  entrato  nel  moderno  sistema  dotale. 

Ciò  deriva  dalla  modificazione  del  principio,  esserela  dote  d'ordine  pubblico  necessario. 

Tuttavia  ispirando  un  particolare  interesse  neW ordine  delle  famiglie,  non  è  da  con- 
siderarsi un  contratto  ordinario, 

L^ alienabilità  della  dote  può  esser  convenuta  prima  del  matrimonio;  così  può  la 
sposa  rinunciare  alla  ipoteca  legale. 

Della  differenza  fra  la  rinuncia  alla  ipoteca  legale  e  la  ipotecabUità  della  dote. 

Differenza  fra  la  facoltà  di  alienare  e  la  facoltà  dHpotecare  la  dote,  e  conseguenze. 
§  4198.  Continuazione. 

Su  quali  beni  è  imposta  la  ipoteca  legale  della  moglie? 

I  beni  di  proprietà  della  moglie,  ancorché  costituiscano  la  sua  dote,  non  sono  soggetti 
ad  ipoteca  se  non  è  stata  convenuta. 

La  ipoteca  legale  può  esser  determinata  e  circoscritta,  —  Quid  verificandosi  nuove 
somme  dotali  e  impreoedute  ? 

Del  contenuto  deUa  ipoteca  legale  della  moglie. 

Degli  alimenti  e  delle  vesti  nelVanno  del  lutto. 


§  4197. 
Ipotaea  legala  dalle  mogli. 

La  profusione  delle  garanzie,  concesse  da 
Giostiniano  alle  doti  (3)  e  la  tenerezza  infinita 
di  cui  furono  oggetto  le  doti  uei  tempi  poste- 
riori sino  a  noi,  fece  pensare  i  legislatori  mo- 
derni su  questa  corrente  di  favore,  fondata  in 
dae  supposte  necessità  ch'essi  non  riconob- 
bero. La  prima  una  necessità,  almeno  morale, 
che  il  matrimonio  fosse  dotato  ;  la  seconda, 
chVra  un  principio  proclamato  e  non  conte- 


stato, che  le  doti  sono  d'ordine  pubblico  (4). 
Queste  idee,  inoltrandosi,  perdettero  della  loro 
consistenza  in  guisa  che  si  formò  un'opinione 
contraria  alla  quale  pareva  essere  la  dote  un 
contratto  come  un  altro  e  da  regolarsi  con 
privati  accordi.  Ma  intanto  sorgeva  ognora 
più  forte,  in  altri  paesi,  l'istituto  della  comu- 
nione coniugale  che  in  Italia  non  pose  radice. 
L'istituto,  com'è  noto,  lasciava  vivere  anche 
quella  della  dote  a  scelta  degli  sposi.  Anche  il 
Codice  italiano  adottò  la  comunione  universale 
dei  beni  ma  limitatamente  agli  utili  ;  lasciò 


(1)  E  non  prendendo  a  gnida  la  nazionalità  del 
tutore,  poiché  il  ano  nffleio  è  a  servigio  e  oomodo 
dei  tetelaio. 

(2)  Conilderato  alU  steaea  norma. 


(3)  Leg.  unica,  Cod.  de  rei  uz.  act  e  L.  A98iduit, 
12;  Cod.  qui  potior.  in  pign. 

(4)  Int^rett  r§iptMic»  dotM  9alvM  fieri. 
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agli  sposi  la  facoltà  delle  convenzioni  ;  ma  po- 
nendo norme  generali  certe  e  imprescindibili. 
Il  regime  dotale  è  compatibile  colla  comu- 
nione, fatte  le  debite  parti,  cioè  assegnando 
una  porzione  del  patrimonio  alla  dote  (se  non 
è  costituita  da  terzi)  e  accomunando  il  resto 
onde  i  futuri  acquisti  provenienti  o  da  ri- 
sparmi 0  da  industria,  diventano  divisibili. 

Il  concetto  moderno  doveva  essere  tempe- 
rato, rendere  il  sistema  dotale  meno  singolare 
dal  diritto  comune,  e  nell'interesse  del  com- 
mercio meno  eccezionale,  ma  procurando  in- 
sieme la  maggiore  stabilità  delle  convenzioni 
matrimoniali.  Per  quanto  si  abbia  avuto  in 
animo  di  ridurre  la  dote  alla  proporzione  di 
un  contratto  ordinario  e  Ìibero,secondo  le  idee 
che  parvero  prevalere  nelle  discussioni  preli- 
minari del  Codice,  non  si  è  potuto  totalmente  ; 
e  con  ciò  si  è  dovuto  convenire,  che,  quan- 
tunque non  si  tratti  propriamente  di  un  ca- 
none di  diritto  pubblico,  interessa  nonostante 
Tordine  delle  famiglie,  che  la  convenzione 
dotale  sia  posta  in  salvo  per  quanto  è  possi- 
bile, e  protetta  da  una  special  sicurezza. 

Codesti  riguardi  della  prudenza  e  del  senno 
si  ravvisano  nel  titolo  che  governa  questa  ma- 
teria, e  che  già  conosciamo,  per  cui  bastano 
pochi  cenni.  Vi  ha  tutta  la  libertà  nel  costi- 
tuire la  materia  iniziale  della  dote  (art.  1389), 
ma  non  la  libertà  del  tempo,  purché  durante 
il  matrimonio  non  si  può  uè  costituire  né  au- 
mentare la  dote  (art.  1391).  Riparo  è  questo 
alle  frodi  di  famiglia,  nell'interesse  dei  terzi 
che  potrebbero  esserne  ingannati.  Suggello 
delle  doti  fu  sempre  in  psss&toVinalienabilttà, 
benché  in  fatto,  e  secondo  le  circostanze,  e 
secondo  gli  abusi,  troppo  frequentemente  fosse 
leso  il  principio.  Ora  nello  stabilire  la  dote, 
la  dote  si  può  dichiarare  alienabile  e  ipoteca- 
bile  (art.  1404),  il  che  risponde  al  principio  di 
libertà  che  si  ha  di  costituire  o  non  costituire 
una  dote  per  quanto  posseggano  beni  la  donna 
o  i  suoi  genitori.  Nel  vergine  stato,  tutto  ciò  si 
ritiene  jfranco  da  sospetto,  e  non  sarebbe  più 
così  nel  tempo  del  matrimonio, •  Vi  ha  pure 
Palienazione  necessaria,  contemplata  nelPar- 
ticolo  1405.  Ma  è  stanziata  a  corredo  della 
dote  e  dei  lucri  dotali,  per  solo  effetto  di  legge 
la  ipoteca  legale.  Diciamo  per  solo  effetto  di 
legge  che  viene  in  sussidio  del  silenzio  delle 
parti.  Nel  contratto  di  matrimonio,  questa 


ipoteca  può  essere  stata  Imitata  a  eerti  beni 
determinati,  e  assume  il  carattere  d'ipoteca 
convenzionale;  e  questo  non  si  facendo,  la 
ipoteca  si  estende  a  norma  del  primo  capo- 
verso del  presente  numero,  siccome  or  ora 
vedremo. 

Nei  contratti  ordinari,  la  legge  non  si  pre- 
occupa dell'alienabilità,  che  è  di  diritto  co- 
mune, sottintesa  e  compenetrata  nella  pro- 
prietà nella  quale  è  insita  la  podestà  di  farne 
tutto  quello  che  si  vuole;  hawi  un  motivo 
particolare,  come  io  diceva  di  sopra,  per 
far  dipendere  dalla  dichiarazione  derogatoria 
delle  parti  l'alienabilità  che  sarebbe  di  diritto 
comune;  ed  è  l'interesse  che  tuttora  ispira  la 
conservazione  della  dote  quando  sia  costituita 
benché  possa  non  costituirsi.  Guardiamoci  dal- 
l'esagerazione. È  uno  stato  sociale  che  non  è 
di  diritto  pubblico,  ma  richiede  le  cure  del 
legislatore  ond'essere  regolato.  Se  la  dote  non 
si  costituisce,  0  perchè  non  si  è  potato,  o 
perchè  non  si  è  voluto,  è  inutile  parlare  della 
protezione  d'una  volontà  che  non  si  è  espressa. 
Che  se  la  condizione  del  matrimonio  è  statala 
dote,  l'inalienabilità  è  della  sua  natura  benché 
non  sia  della  sua  essenza,  onde,  per  eccezione, 
l'alienabilità  può  essere  permessa  purché  sti- 
pulata a  principio,  costretta  dalla  necessità, 
0  consigliata  dalla  utilità  evidente  (art.  1405). 

Lo  sposo  prima  del  matrimonio  può  essere 
dispensato  dalla  ipoteca  legale? 

In  quel  periodo  di  libertà  lasciato  dalla 
legge,  per  dare  un  sesto  definitivo  alle  sue 
contrattazioni  matrimoniali,  come  la  donna 
può  permettere  l'alienazione  della  dote,  può 
rinunciare  alla  ipoteca  legale  che  le  compete, 
se  ne  sia  il  caso  (1). 

Rendo  ragione  della  clausola.  Se  la  dote  sia 
costituita  in  immobili  che  restano  proprietà 
della  moglie  (2)  non  si  fa  luogo  di  ragione  a 
una  ipoteca  a  favore  di  lei,  perchè  niuno 
prende  ipoteca  sulla  cosa  propria.  La  ipoteca 
opera  quando  il  marito  è  debitore  della  dote, 
0  perchè  la  dote  è  pecuniaria  e  il  marito  l'ha 
ricevuta,  o  mobiliare  data  al  marito  in  istima, 
0  dopo  la  durata  di  dieci  anni  dal  matrimonio 
ai  termini  dell'art.  1414,  che  anche  questa  è 
disposizione  eccezionale.  E  come  sarebbe  va- 
lida la  ipoteca  convenzionale,  benché  ristret- 
tiva della  legale,  così  sarebbe  efficace  e  con 
proposito  la  rinuncia,  intesa  a  render  meno 


(1)  La  dottrina  ò  di  una  concordia  che  si  può 
dire  perfetta  sa  questo  punto.  Pbecerutti,  Sull'ar- 
ticolo 1969,  n.  4  del  Codice  civile  (Areh.  giuridieo, 
VI,  pag.  60  e  aeg.);  SfiSAFiia,  alla  Direxione  della 
Qa»9«tta  dei  Kotai  (ivi,  i,  100);  la  Bteaaa  Direziona, 


I,  00;  JoBXO,  Giornale  dèlie  Leggi,  XV,  347;  Paoli, 
KotioMi  élement.  etMa  dote;  Pocbivts8TA,  n.  150.  ~ 
Nota  del  Pacipioi-Mazzohi,  pag.  287. 

(2)  Kon  baatando  la  aemplice  atima  a  traaferira  la 
proprietà  nel  marito  (art,  140S), 
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grave  al  manto  la  sua  obbligazione.  La  esi- 
stenza della  dote,  la  sua  qualità  o  quantità,  la 
saa  sicurezza,  sono  dei  fatti  antenuziali  che  la 
legge  lascia  all'arbitrio  delle  parti  per  istrin- 
gere  tosto  il  freno,  e  sottoporre  i  coniugi  a 
QD  regime  costante  di  vita. 

CouTÌen  fare  in  modo  di  non  confondere  la 
rinuncia  aUa  ipoteca  legale  eoUa  ipotecabilità 
ddìa  dote.  La  rinuncia,  ante  nuptias,  è  un 
fatto  compiuto,  che  priva  il  credito  della  mo* 
glie  di  una  garanzia  le  più  volte  iraportantis* 
sima,  ma  ne  lascia  intatta  la  sua  propria  so- 
stanza. Nulla  di  più  si  richiede  per  essere  un 
patto  valido  della  convenzione  matrimoniale. 
Se  vi  ha  rinunzia  alla  ipoteca  legale,  questa 
più  non  s'iscrive  sui  beni  del  marito  perchè  il 
patto  deroga  alla  legge.  La  dote  rimane  senza 
cauzione  del  marito;  ma  con  ciò  non  si  fa  che 
rientrare  nella  generalità  dell'articolo  1400. 
Invece  la  obbligazione  ipotecaria  della  dote 
noD  ha  vita  che  in  un  tempo  posteriore  quando 
i  coniugi  ne  sentano  il  bisogno,  ed  è  un  passo 
di  più  verso  l'alienazione.  Allora  essi  possono 
esercitare  la  facoltà  stipulata  senza  l'inter* 
Teato  del  giudice  ;  laddove  mancando  tale  fa- 
coltà (d'ipotecare  la  dote),  è  d'uopo  ricorrere 
a]Ia  disposizione  formale  dell'articolo  1405. 

Queste  osservazioni  possono  anche  condurre 
a  distinguere  la  facoltà  di  alienare  colla  fa- 
coltà d^ipotecare  la  dote  se  una  soltanto  di  esse 
siasi  concertata  nel  contratto  matrimoniale. 
L'una  non  è  precisamente  l'altra,  comunque 
la  ipoteca  species  alienationis  eatj  havvi  bene 
spesso  una  ripugnanza  a  vendere  i  beni,  la 
casa  avita,  ripugnanza  che  non  si  sente  affatto 
Dell'iscrivere  una  ipoteca  colla  continua  spe- 
ranza di  redimersi.  In  tal  senso  la  facoltà 
d'ipotecare  è  meno  che  quella  di  vendere.  Ma 
questa  qnasi  tendenza  cieca  a  ipotecare  anzi- 
ché ad  alienare  (1)  potrebbe  anche  dimostrare 
che  nella  facoltà  di  alienare  non  sia  compresa 
quella  d'ipotecare,  mentre  la  prima  costa  uno 
sforzo  e  non  vi  si  determina  senza  una  forte 
Decessità,  laddove  la  seconda  alletta  e  costa 
meno. 

Noi  abbiamo  qualificato  come  un  fatto  con- 
samato  la  rinunzia  alla  ipoteca  legale  stabilita 
nei  patti  matrimoniali,  non  disconveniamo 
però  che  anche  durante  11  matrimonio,  po- 
trebbe rinunciarsi  ma  per  autorità  di  giudice, 
per  le  cause,  e  colle  formalità  dell'art.  1405 
nel  caso  ad  esempio  che  fosse  necessario  alla 


famiglia  di  contrarre  un  mutuo  cui  facesse 
ostacolo  la  ipoteca  legale  iscritta.  E  cosi  ce- 
dere ad  altri  la  ipoteca  medesima  urgente  ne- 
cessitate 0  per  utilità  evidente,  E  dovrebbe  farsi 
anche  allora  che  Talienazione  delia  dote  fosse 
permessa,  non  perchè  la  rinunzia  alla  ipoteca 
legale  non  abbia  carattere  di  alienazione  ma 
per  avere  un  oggetto  diverso,  perchè  anche 
senza  garanzia  la  dote  si  ritiene  e  non  è 
punto  alienata. 

§  4198. 

Conti  nuazìone . 

Su  quali  beni  è  imposta  la  ipoteca  legale 
della  moglie? 

Sui  beni  del  marito,  ed  è  evidente  perchè 
il  marito  è  debitore  della  restituzione  della 
dote  e  del  lucro  dotale.  Su  tutti  i  beni  che  il 
marito  possiede  al  momento  in  cui  la  dote  è 
eostituitay  dice  la  legge.  Non  vi  ha  nulla  di 
certo  nel  rapporto  fra  il  contratto  di  dote  e 
la  possidenza  del  marito  che  sta  per  essere 
ipotecata  senza  esame.  11  marito  potrebbe 
averne  o  non  averne  dei  beni  ;  i  beni  potreb- 
bero esser  liberi  o  carichi  d'ipoteche;  potrebbe 
acquistarne  in  seguito,  ma  questi  non  soggiac- 
ciono alla  ipoteca  legale.  Tutto  vi  è  acciden- 
tale, onde  non  è  questa  la  migliore  disposizione 
del  Codice,  adottata,  come  disse  la  Relazione, 
per  una  certa  deferenza  al  sistema  dotale  che 
si  predilige  in  Italia.  Forse  era  meglio  abban- 
donare questa  garanzia  al  placito  delle  parti. 
Vero  è  che  le  parti  sono  in  piena  facoltà  di 
determinarla,  ma  si  può  facilmente  trascu- 
rarla sotto  la  illusione  di  una  miglior  provvi- 
denza ordinata  dalla  legge.  La  ipoteca  legale 
ha  questo  vantaggio,  ch'essa  nasce  colla  co- 
stituzione della  dote,  di  cui  il  marito  è  per 
essere  debitore;  quantunque  la  dote  non  sia 
a  pagarsi  che  in  tempo  posteriore. 

Noi  abbiamo  già  avvertito  ciò  che  del  resto 
era  inutile,  che  i  beni  della  moglie  non  sono  i 
beni  del  marito,  e  questi  soli  si  colpiscono 
dalla  ipoteca  legale.  «  Quando  la  dote  consiste 
«  in  quantità,  o  in  cose  mobili  o  immobili  colla 
«  condizione  che  queste  diventino  proprietà 
«  del  marito,  Vipoteca  può  spiegare  piena- 
«  menteil  suo  effetto  {dìceun  esimio  scrittore), 
e  imperocché  allora  U  marito  è  debitore  di 
e  quella  quantità  o  del  prezzo  di  quelle  cose  e 
«  Valtrettanto  deve  restituire  >,  e  questa  è  la 
verità.  Ma  quando  la  dote  è  costituita  in  beni 


(1)  Come  nel  S.  G.  Yelleiano  era  proibito  alle  fem- 
i&ine  di  far  garanzia,  mentre  potevano  donare.  Se 
U  legge  non  avesse  Telato  far  diatinsione  fra  «aie- 
Mre  e  ipd^ean  1»  dote  non  poteva  valersi  della  sola 


parola  alienare  come  qnella  che  inobiude  la  dazione 
della  ipoteca.  Ma  ha  sempre  fatto  uso  dei  due  voca- 
boli distinti  colla  disgiuntiva  o  (art.  1404, 1405, 1407), 
per  mostrare  che  Tana  cosa  non  è  Taltra, 
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di  proprietà  della  moglie,  e  il  marito  sia  senza 
beni,  0  non  ne  abbia  a  sufficienza,  o  in  qua- 
lunque modo,  si  passerà  a  ipotecare,  o  in  yia 
principale,  o  in  supplemento  il  fondo  dotale, 
di  proprietà  della  moglie  ? 

Si  risponde  affermativamente  :  «  La  ipoteca 
«  certamente  avrà  luogo  pur  anco  perchè  la 
«  legge  la  concede  per  la  dote  anche  in  termini 
«  generali,  e  così  anche  allora  che  consista  in 
«  tali  beni,  L*effetto  però  di  essa  (ipoteca)  è 
«  limitato  necessariamente  alle  obbligazioni 
«  che  graveranno  sul  marito  per  la  resti  tu- 
«  zione  di  cotali  beni  ;  quindi,  per  esempio, 
«  alla  indennità  per  perdite  0  diminuzioni  pei 
«  beni  medesimi  per  colpa  di  lui  >  (1). 

Non  sussiste  che  la  concessione  dell'ipoteca 
slam  termini  generali,  che  anzi  i  termini  sono 
specialissimi, «i«i  beni  del  marito,  È  ben  giusto 
che  le  obbligazioni  del  marito  come  le  indea* 
nità  di  cui  si  parla,  siano  garantite  sui  beni  di 
lui,  ma  saria  giusto  del  pari  chela  moglie 
garentisse  del  proprio  ?  E  quando  essa  avesse 
iscritta  ipoteca,  a  favor  proprio,  sugl'immobili 
suoi  propri,  quale  ne  sarebbe  la  conseguenza? 
Potrebb'essa  oppignorarli?  £  quando  li  la- 
sciasse oppignorare  o  vendere  all'asta,  da  altri 
creditori,  essa  pagherebbe  col  proprio  a  dimi- 
nuzione di  quella  dote  che  aveva  inteso  di 
guarentire.  La  legge  provvede  al  pericolo  della 
dote  senza  venire  a  tale  sconcio.  Può  privarsi 
il  marito  dell'amministrazione  del  fondo  do- 
talo, e  ordinarsi  dal  tribunale  altre  cautele  op- 
portune colla  scorta  dell'art.  1400,  capoverso. 

Nella  ipotesi  pertanto  che  il  marito  non 
abbia  beni  o  non  ne  abbia  a  sufficienza,  la 
ipoteca  legale,  che  è  pure  speciale,  non  avrà 
luogo  non  potendo  mai  gravare  il  fondo  do- 
tale. Ma  ne  saranno  gravati  gl'immobili  che 
passano  in  proprietà  del  marito,  a  tutti  gli 
effetti,  anche  a  quello  della  restituzione  della 
dote.  Forse  questo  era  il  concetto  dell'autore 
ma  non  gli  è  venuto  chiaro,  onde  il  meglio  è 
togliere  ogni  equivoco. 

Qualche  felice  combinazione  può  nascere 
col  tempo  che  accresca  il  patrimonio  della 
moglie.  Essa  potrebbe  acquistare  dei  beni  im- 
mobili per  donazione  o  successione  di  terzi. 
Tali  beni,  meno  speciale  destinazione,  sareb- 
bero parafernali,  e  quanto  alla  proprietà,  tor- 
nano le  riflessioni  che  sin  qui  abbiamo  fatte. 
Il  capo  di  famiglia  dovrebbe  rallegrarsi  di 
questo  incremento  di  benessere,  nò  però  as- 
sume, per  ciò  solo,  veruna  obbligazione.  Da 
codeste  fonti  potrebbe  originarsi  una  dote  pe- 


cuniaria, costituita  in  corso  di  matrimonio, 
che  la  legge  esprime  sotto  il  nome  dìscmmedo- 
tali  delle  quali  il  marito  è  garante  aoprai  suoi 
beni  al  solito,  ma  di  quelli  che  possiede  al 
giorno  in  cui  sarà  aperta  la  successione,  o 
dal  giorno  in  cui  la  donazione  avrà  aTUto  il 
suo  effetto,  cioè  dell'accettazione.  Anche  qui 
un  riscontro  accidentale,  poiché  dei  beni  il 
marito  potrebbe  non  averne,  o  aver  venduti 
quelli  che  aveva;  nel  qual  caso  si  farebbe  in 
modo  che  le  somme  qualificate  dotaU  dairisti* 
tutore  non  fossero  versate  a  lui,  ma  collocate 
e  investite,  se  pericolo  vi  fosse  da  qualche  lato. 

Qui  cova  un  altro  dubbio.  La  garanzia  da 
prestarsi  dal  marito  può  essere  determinata  e 
circoscritta  nell'atto  dotale.  Ma  ignare  le 
parti  del  futuro  acquisto,  indipendente  dal 
poter  loro,  non  hanno  potuto  prendere  a  norma 
che  lo  stato  delle  cose  che  allora  esisteva.  Il 
regolamento  preso  per  limitare  la  garanzia 
del  marito,  dovrà  applicarsi  eziandio  alla 
nuova  condizione  di  cose,  o  si  dovrà  fare  un 
nuovo  patto  di  famiglia  a  questo  scopo  in 
presenza  delle  circostanze  sopravvenute,  fa- 
cendosi luogo  altrimenti  alla  ipoteca  legale? 

11  nostro  articolo  dichiara  che  questa  deter- 
minazione della  garanzia  maritale  che  nello 
stesso  tempo  è  una  limitazione,  si  fa  nel  con- 
tratto di  matrimonio,  e  quindi  precede  il  ma- 
trimonio. Ma  non  si  può  voler  l'impossibile  ; 
gl'incrementi  gratuiti  di  cai  parliamo,  sono 
posteriori  al  matrimonio,  e  in  faccia  a  tale 
acquisto  varia  persino  la  materia  della  ipo- 
teca. Noi  non  possiamo  credere  che  la  legge 
abbia  voluto  abolire  questa  libertà  di  limitare 
la  garanzia  sostituendo  alla  legale  ana  ipoteca 
convenzionale,  già  stabilita  nel  precedente 
membro  dell'articolo.  Pare  anzi  che  una  ra* 
gione  più  forte  spinga  a  cosi  concludere  in 
questo  caso,  nel  quale  si  verifica  una  specie 
di  sopradote  meno  necessaria  alU  famiglia 
che  quella  innanzi  costituita.  La  determina- 
zione ipotecaria  avvenuta  non  paò  estendersi 
a  questo  avvenimento  imprevisto;  e  si  dovrà 
tollerare  che  il  nuovo  patto  si  combini  durante 
il  matrimonio,  fra  i  coniugi  e  senza  intervento 
di  giudice;  patto  che  dev'essere  trascritto  e 
rimanere  invariabile.  Che  se  la  ipoteca  per  la 
dote  di  primo  acchito  fosse  già  stata  assunta, 
sarebbe  motivo  per  limitare  la  seconda,  per 
non  vedere  vincolati  tutti  i  beni  del  marito, 
fors'anche  fuori  d'ogni  giusta  proporzione  (2). 

Qual  è  il  contenuto  della  ipoteca  legale 
della  moglie? 


(1)  PAciricx-HAZzoin,  n.  137. 

(2)  Se  fossero  di  un  valore  molto  superioro  al  debito* 
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Ljl  resUtozione  della  dote  quantitatira,  e  i 
locri  dotali  che  in  conformità  delle  conTen- 
soni  nano  dovati  alla  moglie  per  la  premo- 
rienza del  marito,  secondo  Tart.  1818. 

1  frutti  della  dote  qualitativa,  come  gl'inte- 
ressi della  dote  quantitativa,  sono  percetti  dal 
marito  che  n'è  Famministratore,  per  soste- 
nere gli  oneri  del  matrimonio  (art.  1899).  Alla 
morte  della  moglie  gl'interessi  della  dote  da 
restitnini,  corrono  di  diritto  a  favore  dei  di 
lei  eredi  e  s'intendono  compresi  nel  capitale 
dotale  iscrìtto,  quantunque  non  specificati 
perchè  la  dote  è  di  natura  fruttifera  ;  ma,  rap- 
porto ai  terzi,  nei  limiti  indicati  dall'art.  2010. 

La  moglie,  alla  morte  del  marito,  riscuote 
grinteressi  e  raccoglie  i  frutti  della  sua  dote, 
ma  in  luogo  di  essi  può  chiedere  gli  alimenti 
per  l'anno  del  lutto  (art.  1415).  Se  nella  iscri- 
sione  ipotecaria  si  trovasse  riportata  una 
somma  a  quest'oggetto,  dovriano  sottostarvi 
anco  i  terzi.  Se  no,  la  ipoteca  non  garantirà 
ehe  gl'interetsi  come  si  è  detto;  gli  eredi  però 
dovranno  gli  alimenti  benché  probabilmente 
in  somma  superiore. 

I  frutti  e  gl'interessi  sono  accessorii  della 
dote  e  quindi  compresi  :  gli  alimenti  vengono 
a  surrogarli  nell'anno  del  lutto.  L'abitazione 
e  le  vesti  da  lutto  che  devono  fornirsi  dagli 


eredi  del  marito,  sono  prestazioni  dovute  alla 
dignità  di  moglie  e  indipendenti  dalla  dote,  e 
le  azioni  sono  personali  salvochè  per  conven- 
zione non  sia  stata  assunta  apposita  ipoteca. 
L'ipoteca  legale  garantisce  la  restituzione 
della  dote  se  non  sia  legalmente  alienata.  Se 
la  dote  è  alienabile  per  facoltà  pattuita  nel 
contratto  matrimoniale,  i  coniugi  sono  gli  ar« 
hi  tri  della  situazione  e  generalmente,  più  non 
esistendo  dote,  cessa  nel  marito  l'obbligo  della 
restituzione  e  ogni  altra  garanzia  che  la  ri- 
guarda, he  speciali  circostanze  del  fatto  po- 
trebbero modificare  questa  regola.  Se  le  somme 
per  es.  dovessero  cadere  nelle  mani  del  marito 
per  il  cui  interesse  venne  eseguita  l'aliena* 
zione  e  il  marito  fosse  debitore  del  prezzo, 
la  ipoteca  legale  contiene  anche  questa  ga- 
ranzia. Imperocché  o  la  dote  era  in  ispecie  e 
la  moglie  si  è  prestata  ad  una  cessione  recla- 
mata da  urgenti  bisogni  del  marito,  colla  con- 
dizione ch'esso  reintegri  il  patrimonio  della 
moglie,  0  anche  senza  questa  condizione,  è  al 
tutto  semplice  ch'egli  vi  è  tenuto  ;  o  la  ipoteca 
era  in  quantità  di  cui  era  dovuta  in  numerario 
ia  restituzione,  il  marito  che  ha  ricevuto  il 
prezzo,  ha  nello  stesso  stato  di  debito  verso  la 
moglie. 


Art.  1969,  n.  5. 

5°  Lo  Stato  sopra  i  beni  dei  condannati  per  la  riscossione  delle 
spese  di  giustizia  in  materia  criminale,  correzionale  e  di  polizia,  compresi 
in  essi  i  diritti  dovuti  ai  funzionari  ed  agli  ufflziali  giudiziari. 

Quest'ipoteca  può  essere  iscritta  prima  della  condanna  in  seguito  al 
mandato  di  cattura,  e  giova  anche  alle  parti  civili  pel  risarcimento  dei 
danni  aggiudicati  nella  sentenza  di  condanna. 

Alle  spese  di  giustizia  ed  al  risarcimento  dei  danni  sono  preferite 
quelle  della  difesa. 

§  4199.  IpoUca  legale  deUo  Stato t  della  parte  civile  e  deUa  difesa. 
Sui  beni  del  condannato. 
Xa  ipoteca  può  essere  assunta  ai  rilascio  del  mandato  di  eatturat  o  aU^arresto  in 

flagrante. 
DeUa  morte  del  condannato. 
I  beni  del  condannato!  Quali  sHniendono?  Quelli  che  possiede  quando  sHscrm  la 

ipoteca,  o  che  acquista  posteriormente? 
Si  ha  argomento  per  ritenere  anche  i  beni  di  acquisto  posteriore. 
Non  si  crede  che  U  difensore  possa  prender  ipoteca  al  semplice  rilascio  del  mandato 

di  cattura. 
Nella  ipoteca  presa  dal  pubblico  ministero  a  nome  dello  Stato,  sono  tutelati  ancora 

gVinteressi  della  parte  civile  e  deUa  difesa  con  preferenza  a  quesVultima. 
La  parte  lesa  non  è  la  parte  civile  checché  siasi  detto  in  contrario  per  confon* 

derle;  e  se  non  si  è  costituita  parte  civile,  il  leso  o  danneggiato  dal  delitto  non  ha 

diritto  alia  ipoteca. 
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§  4199. 

IpoteoA  ledale  dello  Stato, 

della  parte  oivile  e  della  difesa. 

La  legge  fraDcese  del  5  settembre  1807,  at- 
tribuiva al  tesoro  pubblico  per  la  riscossioDe 
delle  spese  di  giustizia  criminale,  correzionale 
e  di  polizia,  un  privilegio  generale  sui  mobili 
del  condannato,  subordinatamente  però  ai  pri- 
vilegi indicati  nelPart.  2101  del  Codice,  e  su- 
bordinatamente anco  alle  somme  dovute  per- 
sonalmente dal  condannato.  In  sussidio,  la 
legge  concedeva  al  tesoro  pubblico  (o  fisco,  in 
relazione  alla  funzione  che  esercitava)  un  pri- 
vilegio sugl'immobili  dello  stesso  condannato 
a  condizione  di  prender  iscrizione  entro  due 
mesi  dal  giorno  della  condanna.  Ai  diritti  che 
la  parte  civile  avrebbe  avuto  per  il  rifacimento 
dei  danni  provenienti  dal  delitto,  non  si  diede 
alcuna  cura.  Questo  disposto  fu  seguito,  non 
senza  variazioni,  da  altri  codici  ch'ebbero  vita 
in  Italia  fino  all'ultimo. 

L'accettazione  del  principio  parve  incon- 
trare qualche  difficoltà  nelPeminente  nostro 
consiglio  legislativo,  ma  vinse  la  proposta  della 
commissione  senatoria,  e  si  trattò  della  forma. 
Nella  economia  sapientemente  introdotta  dei 
privilegi  immobiliari,  poichèin  caso similepoca 
sicurezza  poteva  aversi  sui  mobili,  parve  in- 
declinabile di  statuire  una  quinta  ipoteca  le- 
gale: «  Ordinando  codesta  ipoteca  legale,  si  è 
«  provveduto  a  tre  obbietti;  si  è  in  primo  luogo 
«  segnato  il  termine  della  iscrizione  della  ipo- 
c  teca;  si  è  secondamente  ammessa  l'ipoteca 
e  legale  in  prò  della  parte  civile  pel  rifaci- 
«  mento  dei  danni  aggiudicati  colla  sentenza 
«  di  condanna.  E  qui  la  commissione  sena- 
«  toria  dilunga  vasi  dai  principii  della  legisla- 
c  zione  francese  che  rifiutava  alla  parte  civile 
«  il  privilegio;  ma  si  è  considerato  che  sarebbe 
«  supremamente  ingiusto  il  negare  il  beneficio 
«  della  ipoteca  legale  alla  parte  civile,  sia  per 
«  il  ricupero  delle  spese  di  giustizia  che  fosse 
«  tenuta  ad  anticipare  al  tesoro,  sia  pel  rifa- 
«  cimento  dei  danni  aggiudicati  per  sentenza; 
«  in  terzo  luogo  è  sancito  che  le  spese  di  difesa 
«  acquistano  prelazione  sulle  spese  di  giu- 
c  stizia,  e  fu  un  omaggio  reso  al  sacro  diritto 
e  della  difesa  »  {Relazione). 

Un  delinquente  condannato  ha  delle  obbliga- 
zioni pecuniarie,  verso  lo  Stato,  costretto  a 
spendere  somme  enormi  nell'interesse  di  una 
povera  giustizia  continuamente  offesa;  verso 


coloro  che  ha  danneggiati  colle  sue  iniquità 
e  verso  i  suoi  propri  difensori  benché  non  ab- 
biano potuto  salvarlo  dalla  condanna.  Meglio 
applicata  non  potrebb'esaere  la  ipoteca  legale 
che  per  rendere  efficaci  tali  obbligazioni  ben- 
ché i  delitti  sogliano  andar  compagni  della  mi- 
seria. 

Che  se  qualcuno  é  colpito  di  grave  accusa, 
e  prevede  che  non  potrà  sfuggire  alla  con- 
danna, é  a  temersi  che  una  distrazione,  vera 
0  finta,  egli  sia  per  fare  dei  beni  che  possiede. 
La  legge  lo  prevede,  diffida  di  questo  debitore 
che  nulla  rispetta,  e  ferma  i  suoi  passi  anche 
prima  della  condanna  imponendogli  una  ipo- 
teca ;  ipoteca  eventuale  sotto  ogni  rapporto  si 
per  la  quantità,  e  si  ancora  per  la  sussistenza 
del  credito.  Essa  prende  nascimento  prima 
della  condanna  e  in  seguito  al  mandato  di 
catturay  che  non  si  rilascia  senza  una  sentenza 
della  sezione  d'accusa  e  senza  forti  indizi.  Ma 
solo  la  sentenza  definitiva  di  condanna  porrà 
il  suggello  a  questa  ipoteca  preventiva  e  la 
farà  valere. 

Ma  una  misura  cosi  eccezionale  e  severa 
che  fa  pelare  sull'accusato  una  delle  conse- 
guenze del  reato  che  resta  ancora  a  provarsi, 
non  permette  di  attribuire  lo  stesso  valore  a 
una  pronunzia  meno  importante,  salvo  che  lo 
stesso  accusato  nou  sia  caduto  nella  condizioDe 
di  flagranza  e  abbia  già  subita  la  cattura. 
Stato  che  equivalga  al  mandato  di  cattura, 
sarebbe  l'arresto  in  flagrante  (art.  199  del 
Codice  di  proc.  penale)  :  il  mandato  detto  di 
comparizione  non  è  preceduto  da  tale  esame, 
ed  é  per  ogni  rispetto  meno  gravante. 

E  poiché  codesta  ipoteca  che  tosto  iscritta 
ha  effetto  inibitivo,  non  ha  effetti  reali  che 
dopo  la  condanna  definitiva,  segue  che  mo- 
rendo in  questa  pendenza  l'accusato,  od  estin* 
guendosi  l'azione  penale,  tutto  questo  apparato 
si  dilegua.  Vero  è  che  la  materia  del  risarci- 
mento, come  il  danno  delle  parti  e  non  poche 
spese  di  giustizia  potevano  essersi  verificate, 
ma  i  beni  di  un  condannato  non  ci  sono  e 
l'accusa  è  rimasta  un  problema  insolubile  (!)• 

I  beni  del  condannato!  Ma  quali  beni?  Quelli 
ch'esso  possiede  quando  può  iscriversi  la  ipo- 
teca, 0  quelli  eziandio  che  il  condannato 
acquisti  posteriormente? 

La  questione  é  grave,  non  può  negarsi, 
tanto  più  ch'essa  viene  combattuta  da  uomini 
competentissimi  (2).  Nel  dovere  che  io  ho  di 
avere  una  opinione,  farei  qualche  snbordinat 


(1)  Salvo  Tesercizio  doirazione  civile  contro  gli 
eredi  (art.  6  del  God.  di  proced.  pen.). 

<)tuli  11  prot  Sala  {anm-vaMioiti  magari,  1969, 


n.  5),  in  Benso  affermativo,  e  in  senso  negativo  d&l 
prof.  PAOirtcì-MAZZoKi,  n.  141  e  prof.  Poohiktsstìì 
n.  174. 
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osserTazione  a  favore  del  prof.  Sala.  Se  ne 
togli  la  ipoteca  convenzionale,  che  è  limitata 
li  beni  descritti  nel  contratto,  e  si  tratti  delle 
ipoteche  legali,  la  legge  adopera  forme  pre- 
cise per  determinare  i  limiti  dei  beni  da  ipo- 
tecarsi; ma  quanto  alla  presente,  è  di  una 
generalità  incontestata  —  sopra  %  beni  del 
condannato.  —  Osservabile  che  la  legge  si 
esprime  nella  stessa  guisa  quanto  alla  ipoteca 
ffiudiziale  —  sui  beni  del  debitore^  ma  che 
fosse  suo  intendimento  di  estendere  la  ipoteca 
sai  beni  da  lui  acquirendì,  è  argomento  Parti* 
colo  1986  che  già  suppone  essersi  in  questa 
frase  compresi  i  beni  del  debitore  senza  distin- 
zione, anche  i  futuri  determinati,  e  soltanto 
ne  regola  il  modo, prescrivendo  —  che  la  iscri- 
zione si  prenda  a  misura  eh^essi  pervengono  al 
debitore.  Sono  beni  che  pervengono  dopo  la 
condanna,  e  dopo  una  condanna  meramente 
civile,  e  sarebbe  forse  assurdo  lo  stesso  effetto 
dopo  una  condanna  penale,  e  di  un  grave 
resto,  che  è  la  ipotesi  nostra  ? 

Ma  badate,  si  risponde,  che  quell'articolo 
contiene  una  deroga  ai  principi!  fondamentali 
del  sistema  ipotecario,  attribuendo  efficacia 
sopra  i  beni  futuri,  quindi  da  non  esten- 
dersi l'applicazione.  Noi  non  diciamo  che 
debba  estendersi  Tapplicazione,  ma  che  al  va- 
lore delle  parole  dev'esser  consona  l'applica- 
zione, e  se  la  legge  non  dichiara  in  via  di  li- 
mitazione quali  beni  possono  colpirsi,  non 
potremo  noi  dire  quali  siano  eccettuati.  La 
deroga  di  principio  consisterebbe  nell'imporre 
ipoteca  «ut  &eni/uf  un,  ma  non  si  tratta  di  beni 
futuri  ma  di  beni  già  acquisiti  e  presenti 
quando  si  iscrìve  la  ipoteca.  Non  è  in  questione 
il  principio  che  non  rimane  offeso,  ma  l'inten- 
dimento di  una  legge  che,  forse  per  alto  fine 
dì  giustizia,  ha  voluto  che,  come  il  condannato 
risponde  colla  persona  alle  conseguenze  del 
reato,  cosi  vi  risponda  con  tutti  i  suoi  beni.  Si 
è  detto  che  per  esser  logici,  converrebbe  fare 
la  stessa  estensione  a  tutte  le  altre  ipoteche 
legali.  Ma  della  logica  non  ce  ne  sarebbe 
troppa  perchè  non  sarebbero  le  stesse  cause 
né  la  stessa  ragion  della  legge,  e  neppure  le 
stesse  parole. 

È  una  facoltà  quella  d'iscrivere  la  ipoteca 
a  carìco  dell'accusato,  che  se  fosse  vera  la 
teoria  da  noi  preferita,  non  toglierebbe  quella 
di  prendere  iscrizioni  sui  beni  posteriormente 
acquistati  a  misura  degli  acquisti.  Nell'inte- 
resse dello  Stato  è  incaricato  il  pubblico  mi- 
nistero (1)  che  ha  ottenuto  l'arresto  anche 


senz'averlo  eseguito.  Se  l'accusato  è  latitante, 
non  solo  lo  Stato  ha  diritto  d'ipotecarne  i  beni 
ma  vi  ha  una  ragione  di  più  per  farlo  mentre 
il  malfattore  s'invola  alla  giustizia.  Ma  non 
crederei  che  il  difensore  potesse  attuare  la 
sua  ipoteca  sopra  un  mandato  di  cattura  fulmi- 
nato contro  il  suo  cliente  anche  se  il  difensore 
fosse  designato  in  quei  primi  tratti  del  prò* 
cesso.  Che  pronunciata  la  sentenza  di  con- 
danna, il  difensore  che  ha  compiuta  l'opera 
sua,  abbia  diritto  d'iscrivere  una  ipoteca  sui 
beni  del  condannato  debitore  di  spese  e  di 
onorari  per  il  suo  ufficio,  si  trova  regolare,  ma 
quel  correre  immediato  a  una  iscrizione  ipo- 
tecaria per  il  rilascio  del  mandato  di  cattura 
sembrerebbe  nel  difensore  un  atto  di  ostilità 
incompatibile  colla  qualità  sua. 

Tanto  più  che  la  difesa,  in  ossequio  dei 
grandi  principii  umanitari,  in  caso  di  for- 
zato concorso  collo  Stato  e  colla  parte  civile 
sarebbe  preferita,  per  cui  dalla  posteriorità 
della  sua  iscrizione  non  risentirebbe  alcun 
danno. 

Sotto  le  grandi  ali  dello  Stato,  lasciatemi  dir 
cosi,  che  prende  ipoteca  preventiva  ed  even- 
tuale, ma  senza  bisogno  di  ulteriore  conferma 
dopo  la  condanna,  sui  beni  dell'accusato,  viene 
la  difesa,  e  viene  la  parte  civile  per  il  risarci- 
mento dei  danni.  La  ipoteca  infatti  comprende 
t  diritti  dovuti  ai  funzionari  e  agli  ufficiali 
giudiziari,  quali  siano  codesti  diritti  che 
sveglia  un  processo.  Anche  i  difensori  sono 
tra  i  pubblici  ufficiali  necessari  allo  svolgi- 
mento del  dramma  penale.  Ma  benché  la 
iscrizione  sia  unica,  i  tre  titolari  si  considerano 
come  tre  persone  distinte,  con  diritti  sostan- 
ziali e  suoi  propri,  per  cui  iu  caso  di  conflitto 
per  difetto  di  valore,  la  difesa,  come  si  disse, 
ha  causa  migliore. 

Espressamente  poi  è  detto,  che  la  ipoteca 
presa  dallo  Stato,  giova  anche  alle  parti  civili. 
Propriamente  parlando,  lo  Stato  non  rappre- 
senta i  diritti  della  parte  civile,  che  è  un  es- 
sere autonomo  del  grado  privato,  ma  li  pone 
all'ombra  sua  e  li  protegge.  Ciò  non  impedisce 
che  gli  altri  enti  (la  parte  civile  e  la  difesa) 
prendano  ipoteca  in  conto  proprio,  ma  indi- 
pendenteihente  dal  giorno  della  iscrizione, 
quelle  dello  Stato  e  della  parte  civile  sono  in 
grado  uguale  posposti  alla  difesa.  La  iscri- 
zione parziale  può  esser  utile  per  sopperire 
alla  mancanza  della  iscrizione  principale,  ma 
quest'accidentalità  non  altera  l'ordine  stabi- 
lito (2). 


(1)  Tedi  però  Tartieolo  189  delVOrdlnamento  giudiziario. 

(2)  rocBnmsTA,  n.  179. 
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LIBRO   111.  TITOLO   XXIIl. 


[Art.  1970] 


La  parte  lesa  non  è  la  parte  cittìe^  e  di 
questa  soltanto  parla  la  nostra  legge  ;  diffidi 
cosa,  nella  intenzione  della  legge,  il  con* 
fonderle.  Ciò  che  si  è  voluto  accordare  alla 
parte  civile,  non  si  è  voluto  accordare  alla 
parte  danneggiata  o  lesa  che  non  si  è  costi- 
tuita parte  civile.  11  brano  della  relazione  che 
abbiamo  riportato,  esprime  e  ripete  questa 
qualità,  non  fortuita,  ma  obbiettiva.  L'arti- 
colo 109  del  Cod.  di  proc.  penale,  ne  fa  due 
categorie  con  forme  e  intenti  diversi.  La  parte 
civile  prepara  a  se  stessa  una  situazione  nei 
giudizio  che  si  chiama  costituirsi  (art.  111). 
La  parte  civile  presenta  un  valido  contributo 
alla  giustizia  perchè  è  attiva  ed  opera  fornendo 
prove  del  fatto  delittuoso,  e  combinando  la 
propria  azione  colla  penale  che  è  già  in  corso 
(art.  112).  La  parte  civile  può  pentirsi  delPim- 
preso  giudizio  e  revocarlo  restando  parte  lesa 
con  diritto  alle  indennità  di  ragione  avanti  il 
giudice  civile  qualora  ne  abbia  fatta  riserva 
(art.  114),  il  che  prova  che,  giuridicamente, 
sono  due  enti  diversi.  La  parte  civile  anticipa 
le  spese  che  si  fanno  a  sua  istanza  nel  solo  di 
lei  interesse  civile,  il  che  non  fa  la  parte  lesa  ; 
e  a  questo  rispetto  la  parte  civile  è  messa  al 
pari  colPerario  nel  dirtto  di  ripetere  le  dette 
spese  dai  condannati  e  dalle  parti  cimlmente 
responsabili  (art.  562);  spiegazione  e  conferma 
del  presente  articolo.  La  parte  civile  fa  quello 
che  non  fa  la  parte  lesa  che  non  sia  costituita 
parte  civile  depositando  nella  cancelleria  la 
somma  presunta  necessaria  per  le  spese,  salvo 
il  giustificare  la  sua  indigenza  (art.  565).  La 
parte  civile  finalmente  si  espone,  azzarda,  per 
avere  maggiori  vantaggi  ;  mentre  l'azione  e  la 


responsabilità  giudiziale  della  parte  lesa  non 
esiste  se  non  quando  siasi  costituita  parte  ci- 
vile (articoli  577,  578,  583). 

Questa  volta  non  possiamo  dividere  la  opi- 
nione dell'illustre  prof.  Sala.  Le  premesse  di- 
stinzioni escludono  ogni  confusione  di  concetti 
ed  ogni  questione.  Potrebbe  non  trovarsi  ab- 
bastanza giustificato  il  motivo  di  questa  de- 
terminazione legislativa,  e  nonostante  doTersi 
come  tale  rispettare.  La  parte  lesa  non  perde 
l'azione  dei  danni  patiti  per  non  costituirsi 
parte  civile  e  il  non  presentarsi  come  combat- 
tente in  giudizio,  ma  l'esercizio  della  sua  azione 
diventa  deteriore.  La  condanna  in  genere  alia 
emenda  dei  danni  è  pronunciata  perchè  il  de- 
litto ne  produce  sempre,  ma  solo  l'impatato 
l'accusato,  dove  ne  sia  il  caso,  o  la  parte  ci- 
vile, e  non  la  parte  lesa  ha  diritto  di  far  liqui- 
dare dallo  stesso  giudice  penale  i  danni  da  lei 
domandati  (art.  571  del  Cod.  proc.  penale),  la 
parte  lesa,  senza  la  veste  di  parte  civile,  deve 
chiedere  in  al  tra  sede,  cioè  in  sede  civile  (arti- 
colo 573),  la  liquidazione  e  l'aggiudicazione. 
Vero  è  che  la  condanna  in  genere  potrà  dare 
facoltà  alla  parte  lesa  d'iscrivere  la  ipoteca 
giudiziale  a  senso  dell'art  1970,  ma  sarà 
esclusa  dal  benefizio  proprio  del  presente 
art  1969,  n.  5.  La  ipoteca  legale  dello  Stato 
che  ha  il  grande  vantaggio  di  attuarsi  sul 
mandato  di  cattura,  e  molto  prima  della  con- 
danna, non  le  gioverà^  ossia  non  potrà  com- 
prenderla; eia  sua  iscrizione  posteriore  le 
tornerà  di  solito  inefficace.  Tanto  più  che  non 
potrà  gareggiare  e  stare  al  pari  colla  ipoteca 
anteriore  delio  Stato,  come  avverrebbe,  si  è 
detto,  nella  sua  qualità  di  parte  civile  (1). 


SEZIONE  IL 

lell'Ipoleca    giudiziale 


Articolo  I970. 

Ogni  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di  una  somma,  alla  con- 
segna di  cose  mobili,  o  all'adempimento  di  un'altra  obbligazione  la  quale 
possa  risolversi  nel  risarcimento  dei  danni,  produce  ipoteca  sui  beni  del 
debitore  a  favore  di  chi  l'ha  ottenuta. 


(1)  PocHnrTiSTA,  I,  num.  174;  Pacifici-Mazzovi, 
FHp.  •  ipof.,  I,  n.  140  e  seg.;  BoBSAiri  e  Casobati, 


Cod.  di  proc  civ.,  g  788;  Saxuto,  Comm,  ol  Codia 
di  proe,  pen.,  n,  701. 
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§  4200.  Teoria  ddla  ipoteca  giudidale. 

A.  DeUe  origini. 

B.  Dei  principali  argomenti  che  sostengono  questo  assunto. 
G.  Obbiezioni. 

D.  Bisposte. 
§  4201.  ConUnuagùme, 

E.  Applieagioni. 

È  censurata  la  successione  deUe  iscrizioni  a  misura  diìVacquisto  dei  beni.  La  ipo- 
teca può  sempre  ridursi. 

Caratteri  estrinseci  della  sentenza  produttiva  della  ipoteca  giudiziale. 

Pronuncia  di  condanna.  Condanna  di  somme  e  di  consegna  di  cose  mobili. 

Prestazione  di  una  obbligazione^  ma  atta  a  risolversi  nei  dannù 

Indi  la  nota  discussione^  se  una  sentenza  che  ordina  un  rendiconto  generi  ipoteca* 

DeUa  sentenza  che  riconosce  e  verifica  private  scritture.  Distinzioni  necessarie. 

DeUe  sentenze  di  attribuzione. 

Della  giurisdizione  del  conciUatore^  e  quando  il  verbale  di  conciliazione  abbia  carat- 
tere di  sentenza. 


§  4200. 

TeoYia  della  ipoteca  giudiziale. 

A.  DeUe  origini. 

I>a  ipoteca  giudiziale  non  ha  fondamento 
Del  diritto  romano;  essa  è  di  origine  francese. 
Secondo  il  diritto  romano,  la  sentenza  non 
produceva  per  sé  sola  una  ipoteca  sui  beni  del 
perdente.  La  stessa  cosa  giudicata  non  parto- 
rirà cbe  un'actto  in  factum  ex  judicato.  Cono* 
seiuta  la  esistenza  della  cosa  giudicata,  il 
magistrato  ne  ordinava  la  esecuzione  sui  beni 
del  debitore.  Nascerà  un  pignus  chiamato 
prtetorium  se  i  beni  non  erano  dati  che  in  cu- 
stodia del  creditore  nelPassenza  del  debitore 
che  doveva  pagare  entro  un  certo  tempo  sotto 
la  comminatoria  della  vendita  dei  beni  all'asta. 
Pignus  judiciale  era  quello  che,  senz'altro, 
metteva  agli  atti  di  spropriazione,  e  valeva  il 
sequestro  a  qnesto  effetto.  Il  pignus  prtetorium 
ottenevasi  solo  per  l'assenza  e  la  contumacia 
del  debitore  citato  in  giudizio. 

11  diritto  d*ipotecafu  conseguente  della  sen* 
tenzadi  condanna  per  disposto  della  ordinanza 
di  Moulins  (art.  35),  ma  trattandosi  di  sen* 
tenza  à*ultima  istanza,  non  era  in  effetto  che 
un  modo,  per  cosi  dire,  implicito,  di  esecuzione 
della  cosa  giudicata.  Le  leggi  repubblicane  in 
Francia  maniennero  la  ipoteca  giudiziale 
(Leg.  9  messidoro  anno  in;  Leg.  11  bru- 
maio anno  vii),  ed  era  in  vigore  e  in  favore 
nelle  Leggi  piemontesi  del  1770,  1779  e  nel- 


l'editto ipotecario  del  10  luglio  1822.  Gol  rin- 
novamento del  diritto  la  ipoteca  giudiziale 
passò  in  quasi  tutti  i  Codici  posteriori,  col* 
l'obbligo,  è  vero,  della  iscrizione,  ma  con  fa* 
vore  anco  maggiore. 

B.  Dei  principali  argomenti  che  sosten* 
gono  questo  assunto, 

È  bastato  ai  redattori  dd  Codice  italiano  di 
ricordare  che  la  ipoteca  giudiziale  ha  dovuto 
battersi  con  molte  difficoltà,  ma  che  le  testi- 
monianze più  autorevoli  stanno  in  suo  favore. 
€  Sono  noti  gli  argomenti  che  si  adducono  a 
«  favore  della  ipoteca  giudiziale  e  contro  la 
«  medesima,  né  giova  ripeterli.  Si  osserva  sol* 
«  tanto,  che  tutte  le  vigenti  legislazioni  l'am* 
€  mettono,  e  che  i  giureconsulti  e  i  magistrati 
«  sono  pressoché  concordi  a  eliminare  la  mag- 
«  gior  parte  degl'inconvenienti  lamentati  dai 
«  suoi  oppositori  >  (1).  Si  sachelalegislasione 
belga  sulla  riforma  ipotecaria,  sotto  i  colpi 
delle  più  vigorose  opposizioni,  abolì  la  ipoteca 
giudiziale. 

Vi  furono  ragioni,  e  vi  furono  declamazioni 
oratorie,  come  suolsi  per  fare  impressione' 
sulle  menti  ancora  sospese.  Non  si  potrebbero 
seguire  senza  esagerare  il  tema  medesimo,  e 
renderlo  più  difficile  di  quello  che  è  in  se 
stesso.  Siccome  qualche  cosa  bisogna  pur  dirne 
in  massima,  è  pregio  dell'opera  il  restringere 
più  che  sia  possibile. 

La  ipoteca  giudiziale  ebbe  presso  noi  uno 
strenuo  difensore  nel  compianto  Pescatore.  I 


(1)  SOoM,  minitt,  —  BìBogna  per^  convenire  che 
<iaeBVaffennazione  non  è  del  tutto  sicura.  Certo  la 
massima  ]>arte  dei  Codici  ammette  la  ipoteca  giu- 
diziale; non  però  nella  legislasione  del  Yalleso,  nel 
Wortemberg,  nell'Aseia;  tu.  soppressa  nei  cantone 


di  Ginevra  con  legge  6  giugno  1851,  e  nel  Belgio 
con  legge  16  dicembro  1861.  Grandi  contrasti  anche 
in  Francia,  sui  limiti  di  una  riforma  ipotecaria  prò* 
posta  o  non  ancor  risoluta. 


Uì 


Libito  III.  TITOLO  xxni. 


[Art.  1970] 


due  principali  argomenti  per  sostenere  la  ipo' 
teca  giudiziale  sono  i  seguenti:  l"  Il  prestito, 
onde  8i  forma  il  mutuo  da  restituirsi,  ha  una 
di  queste  due  basi  o  il  credito  personale  o  una 
cauzione  reale.  Chi  dà  a  mutuo  senza  ipoteca, 
lo  fa  perchè  stima  abbastanza  guarentito  il  suo 
diritto  dal  credito  personale  del  mutuatario  ; 
se  questo  al  termine  convenuto  vien  meno  alla 
fede  riposta  in  lui,  incontra  ipso  facto  Poh- 
bligo  di  dare  I*altra  cauzione,  la  cauzione 
reale,  e  la  sentenza  che,  anche  senza  dichia- 
rarlo, autorizzala  iscrizione  ipotecaria,  non  fa 
che  mettere  ad  effetto  l'obbligazione  di  per- 
metterla n&tfi  ex  post  facto  dal  mancamento  di 
fede  del  debitore  (1).  Questa,  secondo  l'autore, 
è  di  ragion  naturale,  poiché  una  simile  stipula- 
zione è  sottintesa  in  ogni  atto  fondato  nel 
credito  personale,  imperocché  niuno  stipula 
seuza  garanzia,  e  lo  stipulatore  defraudato  pel 
fatto  del  debitore  di  quella  cauzione  personale 
a  cui  per  tratto  di  lodevole  confidenza  con- 
senti dapprima  di  affidare  i  propri  capitali, 
dovrebbe  immediatamente  essere  risarcito  con 
un'altra  cauzione  a  titolo  d'indennità  se  la 
preaccennata  tacita  condizione  non  si  volesse 
presumere. 

L'altro  argomento  principale  è  questo.  Che 
la  sentenza  di  condanna  deve  trovare  in  se 
medesima  la  forza  necessaria  ad  assicurare  la 
propria  esecuzione  sui  beni  che  ancora  riman- 
gono al  debitore,  perchè  ogni  istituto  giuridico 
trae  seco  per  logica  conseguenza  ciò  che  sia 

necessario  a  raggiungere  la  scopo Ora  egli 

è  manifesto  che  la  sentenza  di  condanna  non 
assicurerebbe  da  se  medesima,  come  pur  deve, 
il  proprio  effetto  sui  beni  che  rimangono  al 
debitore  resistente  e  già  prossimo  alla  insol- 
venza, se  non  producesse  immediatamente  un 
diritto  reale  sui  beni  ;  conservando  al  debitore 
la  facoltà  di  alienare  e  di  crear  nuovi  debiti 
concorrenti  per  contributo,  si  rimetterebbe  in 
diluì  piena  balìa  Peffetto  del  giudicato.  —  Per 
ciò  tutto  dicesi  che  questo  istituto  è  di  ragion 
naturale. 

C.  Obbiezioni.  —  Spiegarono  un  grande 
apparato  di  forze  gli  oppositori  della  ipoteca 
giudiziale,  consci  della  gravità  del  tema. 
M.  Roussel,  forse  il  più  elequente,  ma  anche 
uno  dei  più  intransigenti  del  belgico  consiglio, 
molti  argomenti  addusse  in  contrario  esami- 
nando tre  punti  di  questione  :  1*»  La  natura  di 


quest'ipoteca  ;  2**  se  codesto  istituto  abbia  al- 
cun fondamento  in  principi!  giuridici  ;  S"»  quali 
ne  siano  gli  effetti  esteriori,  i  vantaggi  o  i  danni. 

Sul  primo  punto.  Male  si  è  detto  nel  Codice 
Napoleone  (articolo  21 28)  che  la  ipoteca  giudi- 
ziale risulta  0  deriva  dalla  sentenza.  In  che 
è  fondata  l'ipoteca  giudiziale?  In  qualche 
cosa  di  stabile  e  perenne  come  sarebbe  la  cosa 
giudicata?  Una  sentenza  contumaciale;  una 
sentenza  interlocutoria  o  provvisoria  non  è 
cosa  giudicata,  ma  pronuncia  che  può  annul- 
larsi 0  revocarsi  ;  non  basta:  la  sentenza  più 
0  meno  decisiva,  nulla  dispone  quanto  alla 
ipoteca  giudiziale;  è  una  conseguenza,  non  lo- 
gica però,  non  avendo  una  condanna  personale 
alcun  rapporto  colia  ipoteca. 

Parlando  più  espressamente  della  natura 
della  ipoteca  giudiziale,  si  aggiunge  che  le  ri- 
forme proposte  (2),  poiché  i  difetti  e  gl'incon- 
venienti saltavano  agli  occhi,  non  potrebbero 
rimediarvi.  L'oratore  trovava  impossibile  le 
evoluzioni  della  ipoteca  giudiziale  generale 
(causa  di  tanti  mali).  La  natura  della  ipoteca 
giudiziale  resiste  ad  ogni  modificazione. 

La  ipoteca  giudiziale  non  si  appoggia  a 
verun  principio  di  ragione.  Qui  è  manifesta  la 
violazione  del  principio,  che  i  beni  del  debitore 
sono  il  pegno  comune  dei  creditori,  e  se  vogliasi 
surrogare  la  ipoteca  convenzionale,  si  trame- 
rebbe una  frode  a  danno  dei  chirografari  che 
sapevano  bensì  di  non  avere  un  privilegio 
sopra  gli  altri,  ma  sapevano  altresì  che  per 
collusione  o  frode  non  poteva  deteriorare  il 
loro  diritto. 

Termina  l'oratore  negando  che  una  certa 
utilità  generale  consegua  dalla  ipoteca  giudi- 
ziale per  causa  d'esempio,  render  meno  fre- 
quenti le  espropriazioni;  vantaggi  ipotetici 
sui  quali  non  potrebbe  stabilirsi  una  dimostra- 
zione, mentre  in  contrario  si  assevera,  ma  non 
con  maggiore  probabilità,  che  la  ipoteca  giudi- 
ziale, screditando  il  debitore  provoca,  come  a 
dire,  il  vespaio  dei  creditori  per  fargli  la 
guerra. 

D.  Bi sposte. 

Noi  troviamo  che  la  teorica  del  Pescatore,  è 
fondata  in  una  logica  irreprensibile  e  per 
quanto  concerne  la  causa,  e  per  quanto  con- 
cerne gli  effetti.  La  riassumiamo  senza  ripe- 
terla. Noi  crediamo  che  i  concetti,  da  lui 
esposti,  bastino  a  giustificare  la  disposizione. 


(1)  Per  non  prendere  equivoco  sopra  questa  dot- 
trina dell'insigne  autore,  eonyìen  riflettere  che  non 
è  propriamente  la  sentenza  che  a%ttori*za  la  iteri- 
Bton;  perche  in  tal  caso  gli  stessi  avversari  ammet- 
tono il  diritto  della  iscrizione  come  nascente  dalla 


cosa  giudicata  ;  ma,  coma  ▼odremo,  non  consentono 
che  logicamente,  la  legge  possa  attribuire  a  on  cre- 
dito personale,  e  che  tale  rimane  anehe  dopo  la 
sentenza,  la  qualità  ipotecaria. 
(2)  E  già  messe  in  atto  dalla  legge  italiana. 
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Cessato  il  credito  personale  che  fa  la  causa 
e  insieme  la  garanzia  data  al  creditore,  è 
giusto  che  il  debitore,  condannato,  debba  pre- 
starne nna  più  efficace.  U  debitore  condannato 
non  è  più  nella  condizione  del  debitore  fidu- 
ciario. E  come  se  gli  fosse  mancato  il  credito 
a  principio,  non  avrebbe  potuto  contrarre  il 
mutuo  senza  nna  garanzia  ipotecaria,  cosi 
deve  farlo  ora  a  reintegro  della  posizione 
perduta. 

Non  solo  non  fu  trattato,  ma  non  fu  nep- 
pure veduto  questo  argomento  dagli  opposi- 
tori. Si  dice  che  questa  ipoteca  anomala  non 
procede  dalla  sentenza,  nò  dalla  cosa  giudi- 
cata perchè  la  sentenza  non  ne  parla,  e  non  la 
impone  ;  perchè  si  è  paghi  anche  di  sentenze 
revocabili,  interlocutorie  e  non  decisive.  Ciò 
risponde  alla  natura  della  ipoteca  giudiziale 
che  è  di  semplice  cautela,  ma  sarebbe  inutile, 
se  per  quanto  è  lungo  il  giudizio,  la  sorte  del 
credito  restasse  in  balìa  del  debitore  già  con- 
dannato. Poco  conclude  se  la  sentenza  non 
pronuncia  la  ipoteca  quando  la  legge  v'im- 
prime questo  effetto,  e  quando  si  è  convinti 
che  la  sentenza  ne  ha  la  causa  in  se  stessa;  e 
ciò  esclude  che  la  ipoteca  giudiziale  non  si 
appoggi  a  verun  principio  di  ragione.  Ha  nome 
di  giudiziale  la  ipoteca  stante  la  sua  deriva- 
zione, ma  partecipa  la  convenzionale  perchè 
si  ritiene  implicitamente  concessa  mancandosi 
alia  promessa  di  pagare  sulla  parola.  Questa 
interpretazione  è  opera  della  legge,  ma  è  forse 
il  primo  caso  in  cui  la  legge  attribuisce  alle 
parti  una  data  volontà  e  una  data  intenzione 
conciliandola  colPinteresse  generale?  £  questo 
ha  già  il  carattere  di  un  principio  di  legisla- 
zione positiva  in  cui  la  disposizione  è  irremo- 
vibilmente fondata.  Ne  abbiamo  un  solenne 
esempio  nell'articolo  1165.  L'essere  i  beni  del 
debitore  la  garanzia  comune  dei  creditori,  è 
un  ditterìo  significante  il  rapporto  del  credito 
sulle  cose  del  debitore  escludendo  la  servitù 
della  persona;  ma  la  ipoteca  qualunque  sia,  o 
legale,  o  convenzionale,  o  giudiziale,  limita 
questa  generalità  e  circoscrive  l'interesse  dei 
terzi,  ossia  quello  di  tutto  il  mondo,  all'inte- 
resse delle  parti.  Può  censurarsi  il  sistema 
per  gli  effetti  che  produce  ma  non  si  può  dire 
che  i  legislatori  che  l'hanno  adottato,  vanno 
all'azzardo  e  senza  principii.  Quando  la  legge 
è  stanziata,  i  principii  si  trovano  nella  stessa 
legge,  nella  ragione  del  legislatore,  e  in  una 
logica  concreta,  ripugnante  dalle  astrazioni. 
Si  teme  la  frode,  ma  la  maledetta  frode,  e  la 


collusione  che  è  una  delle  sue  specie,  può  in- 
sinuarsi in  ogni  contratto  e  vi  sono  sempre 
argomenti  per  dimostrarla. 

Data  la  necessità  logica  di  un  aumento  di 
garanzia,  comprovato  per  sentenza  il  manca- 
mento del  debitore,  rutilità  consiste  in  questo, 
che  il  creditore  sia  messo  in  salvo  dal  pericolo 
di  perder  tutto  se  il  debitore  disperde  1  pochi 
immobili  che  possiede.  Questa  è  giustizia  in- 
nanzi alla  quale  cede  l'utilità  generale  dei 
creditori  nominali  che  vorrebbero  sempre  riu- 
nita nel  debitore  la  proprietà  per  {strapparsela 
a  brani.  È  accidentale,  si  dice,  perchè  chi  fa 
più  presto  è  quello  che  vince,  e  i  creditori  più 
benevoli  sono  quelli  che  soccombono.  Ma  il 
mondo  va  cosi  :  jura  vigilantibus  suecurrunt; 
i  creditori  più  benevoli  sono  gl'inerti,  o  quelli 
che  non  hanno  ragione  a  dolersi  del  debitore, 
e  perciò  non  hanno  volontà  o  titolo  per  farli 
condannare,  ma  conosceranno  più  tardi,  a  loro 
spese,  che  la  loro  fiducia  era  mal  collocata. 

§  4201. 

Continuazione. 

E.  Applicazioni. 
L'estensione  di  questa  ipoteca  ha  sollevate 
le  critiche  anche  di  coloro  che  ne  sono  fautori. 
Non  solo  gl'immobili  che  il  debitore  possiede 
al  momento  della  condanna,  ma  eziandio 
quelli  ch'egli  verrà  ad  acquistare  in  appresso, 
vi  sono  soggetti.  Yale  dire  i  beni,  che  rispetto 
alla  prima  presa  dell'ipoteca,  sono  futuri.  Il 
che  non  solo  dell'ipoteca  convenzionale  di- 
sconviene espressamente,  ma  non  fu  permesso 
in  nessuna  specie  delle  ipoteche  legali,  nep- 
pure a  quella  della  moglie.  La  disposizione 
pareva  doversi  trovare  a  questo  luogo  per 
compiere  la  nozione,  come  si  è  fatto  per  le 
ipoteche  legali,  ma  posta  più  avanti  (art.  1986) 
verrà  ivi  in  acconcio  qualche  osservazione. 
Intanto  ho  notato  che  i  beni  non  sono  futuri 
se  non  relativamente,  cioè  per  quanto  riguarda 
la  prima  presa  o  iscrizione  dell'ipoteca,  ma 
quando  l'ipoteca  si  effettua  sui  beni  d'acquisto, 
questi  sono  presenti  e  in  proprietà  del  debi- 
tore. Per  il  Codice  francese,  l'ipoteca  nascente 
dalla  sentenza  è  generale,  quindi  la  serie  dei 
beni  0  presenti,  o  venturi,  è  coperta  da  una 
sola  ipoteca  (1),  ma  i  canoni  del  sistema,  la 
specialità  e  la  pubblicità,  sono  osservati.  I 
terzi  che  aspirano  all'acquisto  di  diritti  reali 
su  quegli  immobili,  al  lume  dell'iscrizione  ve- 
dranno il  vero,  e  non  saranno  punto  ingannati 


(1)  Tboploko,  n.  437  bis. 


544 


LIBRO  111.   TITOLO   XXIIL 


[Art.  1970] 


dalle  apparenze.  Il  debitore,  prestata  una  suf- 
ficiente garansia,  può  far  ridurre  Vipoteca  se 
eccessiva,  e  di  questo  pure  parleremo. 

La  nozione  della  sentenza  producente  ipo- 
teca era  stata  come  abbandonata  dai  legisla- 
tori quando  la  questione  di  principio  si  suscitò 
nuovamente  negli  ultimi  consigli  legislativi. 
L'articolo  2123  del  Codice  francese  metteva 
in  faccia  ogni  sentenza  senza  distinguere  l'og- 
getto, e  lasciando  agl'interpreti  il  dichiarare 
se  ogni  fatto  imposto  per  sentenza  contenesse 
Tobbligazione  dell'ipoteca.  L'articolo  2009  del 
Codice  siciliano  non  fa  che  ripeterlo.  Per  re- 
stringere questo  arbitrio,  alla  compilazione 
del  Codice  albertino,  si  sentì  il  bisogno  di  di- 
stinguere il  carattere  delle  sentenze,  ma  si 
fece  in  modo  tanto  generale  che  qualunque 
obbligo  venisse  imposto,  sarebbe  causa  d'ipo- 
teca. Evidentemente  la  corrente  ipotecaria  era 
molto  viva.  Quando  fu  combattuta  la  battaglia 
dell'esistenza  per  l'ipoteca  giudiziale,  venne  in 
esame  anche  la  riforma  dei  particolari  onde 
fu  ridotto  a  nuovo  l'articolo  1970.  La  sentenza 
che  produce  ipoteca,  è  quella  —  portante 
condanna  —  al  pagamento  di  una  somma,  alla 
consegna  di  cose  mobili  o  dlV adempimento  di 
un^altra  obbligazione,  la  qucUe  possa  risolversi 
nel  risarcimento  dei  danni. 

Portante  condanna  è  qualche  cosa  che  lo 
stesso  soccombente  deve  prestare  ed  esclude 
quegli  ordini  che  non  servono  che  a  lume  della 
giustizia,  come  la  nomina  e  deputazione  di 
periti  (1).  Condanna  al  pagamento  di  una 
somma  o  aUa  consegna  di  cose  mobili,  Oguuna 
di  queste  è  obbligazione  mobiliare,  e  si  con- 
cilia colla  protezione  dell'ipoteca,  il  che  non 
sarebbe  se  si  trattasse  di  dazione  o  consegna 
d'immobili,  assicurata  dall'azione  vendicato- 
rìa.  Siamo  veramente  in  termini  di  restrizione, 
il  che  mostra  che  un  nuovo  spirito  di  econo- 
mia si  è  introdotto  in  questa  legge  conservata. 

La  condanna  è  una  obbligazione  che  ci  è 
imposta  dall'autorità,  in  quanto  se  ne  aveva  il 
debito,  perchè  ogni  sentenza  è  dichiarativa, 
ma  genera  un  effetto  nuovo  e  di  lei  proprio, 
che  è  quello  di  costringere  all'adempimento  i 
trascurati  0  fedifraghi.  La  terza  condizione,  in 
sembianza  ampliati  va,  è  pur  essa  ristrettiva. 
Nei  termini  generali  con  cui  si  enuncia  a 
questo  articolo,  sembrerebbe  che  qualunque 
sentenza  che  dichiara  l'esistenza  di  una  obbli- 


gazione e  la  impone  a  chi  vorrebbe  disfar* 
sene,  produca  ipoteca;  ma  la  legge  vuole  che 
quella  obbligazione  possa  risolversi  nel  risar- 
cimento dei  danni.  Se  adunque  la  condanna 
non  è  pecuniaria,  né  il  fatto  a  cui  siamo  co- 
stretti, porti  a  questa  conseguenza,  non  si  farii 
luogo  a  prendere  ipoteca. 

Quindi  è  stata  discussa  e  ridiscussa  la  que- 
stione se  una  sentenza  che  ordina  un  rendi- 
mento di  conto,  produca  o  no  una  ipoteca  giu- 
diziale. 

Lo  fece  già  di  proposito  il  Troplong  col- 
l'alto  suo  senno,  mentre  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza del  suo  paese  protestaTano  in 
contrario  (2).  Il  Troplong  è  fido  seguace  della 
opinione  di  Pigeau.  Chi  è  tenuto  a  render 
conto,  egli  diceva,  deve  prestare  un  fatto  il 
cui  risultato  non  può  conoscersi  in  preven- 
zione. Potrà  anche  risultar  creditore.  Bisogna 
che  vi  sia  un  reliquato  in  debito  perchè  l'ipo- 
teca abbia  ragione  di  essere.  La  sentenza  che 
ordina  il  conto,  nulla  dice  e  nulla  può  dire 
sul  debito  che  sarà  ispezione  del  giudice  com- 
missario, tanto  è  lontano  che  possa  dirsi  una 
condanna  pecuniaria  (8). 

Ripresa  dai  nostri  la  questione,  sotto  l'im- 
pero del  Codice  italiano,  è  stata  daciaa  nello 
stesso  senso  (4).  Ma  non  sarebbe  l'obbligazione 
del  render  conto  una  di  quelle  che,  ioadem- 
pita,  si  risolve  nei  danni?  L'obbligazione  del 
rendiconto  è  una  obbligazione  di  dare  o  di 
fare  ?  Di  fare,  cioè  di  prestare  un  fatto,  che 
è  il  conto.  Affare  di  cifre  non  può  vedersi  che 
dal  couto.  £  se  il  debitore  del  conto  non  si 
presta  in  un  termine  assegnato,  il  creditore 
può  sostituirsi  a  lui  e  presentarlo  (art.  1220). 
Un  mezzo  speciale  per  provvedere  alla  man- 
canza del  rendiconto,  si  è  il  giuramento  a  coi 
è  ammessa  la  parte  richiedente  giusta  l'arii- 
colo  826  del  Codice  di  procedura  civile.  Solo 
dopo  il  giuramento,  co mincierà  l'azione  pecu- 
niaria, e  solo  la  sentenza  che  dichiara  il  risul- 
tato passivo  del  conto,  è  capace  d'ipoteca. 

Yi  sono  dichiarazioni  del  magistrato  che 
equivalgono  a  condanna  quando  dal  seno  di 
un  contrasto  nasce  una  decisione  di  diritto, 
regolatrice  della  condotta  delle  parti,  e  a  cui 
bisogna  obbedire.  Ma  torna  sempre  che  per 
produrre  la  ipoteca,  il  diritto,  dichiarato  per 
sentenza  sia  pecuniario,  e  da  soddisfarsi  in 
danaro  o  perchè  tale  sia  il  valore  del  diritto 


(1)  Corte  d'appello  di  Perugia,  sentenza  22  mag-  [  1819;  Lione,  Il  agosto  1809;  Cass.  4  agosto  1828; 
gio    1874,    Annali   di    Giurisprmdenga ,   VI,    2,    149;       Corte  di  Bourges,  31  marzo  1880. 


POCHIITTESTA,   PHv.  «  ipot.,  I,   192. 

(2)    Datxoz,    Jlépert.f    v<>    Ilypoth.;    Grenirb,    i, 
p.   475;   Pebsil,  tom.   i,  pag.  180.  Cass.  21   agosto 


(3)  Tboplowo,  Priv.  et  hyp,^  n.  439. 

(4)  Pacifici-M AZZOKi,  Ipot.,  n.  147  e  seg.;  profes- 
sore POCHINTESTA,  n.  192. 
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in  se  stesso,  o  risolubile  nei  danni  che  si  con* 
Uno  in  pecunia. 

Non  ci  sfagge  una  osservazione.  Che  la  se- 
conda condizione  che  riguarda  la  consegna  di 
cose  mobili,  esclude  bensì  la  consegna  dMm mo- 
bìli come  si  è  notato,  poiché  chi  ha  l'azione 
m  re  ha  più  di  una  ipoteca,  ma  il  difetto  o 
tardanza  della  consegna  può  esser  causa  di 
danni  da  ripararsi  sui  beni  del  condannato. 

Base  e  giustificazione  dell'ipoteca  è  la  con* 
danna  del  debitore:  la  yerificazione  di  un  fatto 
giuridico,  quantunque  porga  fondamento  a 
molteplici  affermazioni  di  diritto,  non  sono 
per  se  stesse  delle  decisioni  capaci  d'ipoteca. 
Nel  Codice  Napoleone  era  espresso  in  senso 
affermativo  l'art.  2123  quanto  alle  sentenze 
che  verificano  e  riconoscono  una  scrittura 
privata,  porche,  avverte  il  Troplong,  n.  443, 
contengano  obbligazioni  esigibili.  Prima  che 
li  obbligazione  fosse  esigibile,  la  scrittura  po- 
teva riconoscersi  per  vera,  ad  effetto  del  giu- 
dìzio, ma  giusta  la  disposizione  della  legge 
francese  del  3  9ettembre  1807,  la  ipoteca  non 
poteva  esser  messa  che  giunta  la  scadenza 
della  obbligazione,  per  ovviare  all'inconve- 
niente  troppo  manifesto  che  un  creditore  senza 
ipoteca  diventasse  tosto,  soverchiandogli  altri 
creditori,  creditore  ipotecario  con  ipoteca  ge- 
nerale e  illimitata. 

Non  daremo  taccia  ai  codici  italiani  di  aver 
rinnovato  questo  inconveniente.  Una  scrittura 
può  essere  formalmente  riconosciuta  in  giu- 
dizio sopra  una  domanda  che  non  ha  altro 
oggetto  che  la  sua  ricognizione  o  verificazione 
(art. 282 Cod. proccio.).  Anche  la  domanda  di 
semplice  ricognizione  muove  da  un  dubbio  di 
fatara  impugnativa  che  non  lascia  tranquillo 
il  creditore.  Ma  sino  a  questo  punto  è  nulla 
più  che  una  cautela  che  impone  al  richiedente 
di  pagare  le  spese.  La  obbligazione  può  non 
essere  ancora  scaduta,  il  debitore  non  essere 
in  mora,  e  non  opporsi  affatto  alla  validità 
della  scrittura;  la  sentenza,  riconoscendo  la 
scrittura  a  tutti  gli  effetti,  non  pronuncia  una 
condanna.  Allora  la  domanda  di  ricognizione 
forma  Voggeito  pHncipah,  se  non  unico,  del 
giudizio  (1). 

Ma  se  il  debitore  si  pone  in  attitudine  di 
resistenza,  impugna  la  scrittura,  ne  combatte 
la  verità  e  la  validità,  e  soccombe,  la  sentenza 
inchiade  una  decisione  sul  merito  della  obbli- 
gazione, l'abbraccia  tutta  intera,  e  assoggetta 
giustamente  il  debitore  di  mala  fede  alla  ipo- 
teca giudiziale. 


Tanto  più  quando  la  domanda  vittoriosa 
ebbe  ad  iacopo  Vadempimento  ddla  obbliga' 
ertone,  e  bisogna  passare  attraverso  la  verifi* 
cazione  perchè  la  scrittura  è  negata  ;  e  anche 
se  il  debitore  non  la  negasse,  o  non  opponesse 
eccezioni  di  sostanza,  o  anco  non  si  difen- 
desse ;  ad  ogni  modo  si  proferisce  la  condanna 
e  questa  è  la  causa  della  ipoteca. 

Per  altro  si  potrà  chiedere,  se  la  ipoteca 
sia  limitata  alla  condanna  pronunciata,  per 
esempio,  a  due  o  tre  annualità  del  debito,  o  si 
estenda  al  debito  capitale? 

In  generale,  nel  caso  prima  ricordato,  di 
una  ricognizione  forzata  del  convenuto  e  da 
lui  contrastata,  la  ipoteca  comprende  tutta  la 
obbligazione,  cogli  accessori!;  nel  secondo 
caso,  limitata  che  sia  la  contestazione  al  de- 
bito scaduto,  quella  parte  soltanto  è  stata 
decisa  e  la  ipoteca  non  può  esser  piò  estesa, 
laddove  se  la  stessa  scrittura,  e  in  genere  la 
obbligazione  fosse  stata  impugnata,  la  con- 
danna dovrebbe  considerarsi  totale.  Questo 
per  ciò  che  riguarda  il  contenuto  della  sen- 
tenza con  un  riflesso  d'analogia  all'art.  72  del 
Cod.  di  proc.  civile. 

Non  si  eseguisce  la  sentenza  colla  iscrizione, 
ma  se  ne  assicura  la  esecuzione  come  una 
cautela  anticipata  che  non  diventa  efficace 
che  colla  cosa  giudicata.  Quindi  s'iscrive  una 
sentenza  appellata,  appunto  perchè  appellata, 
e  sospesa  della  sua  esecuzione,  e  quantunque 
non  notificata  (art.  1991).  Tante  volte  restano 
operazioni  da  farsi  per  liquidare  i  diritti  in 
genere  attribuiti.  In  fondo  sono  diritti  even- 
tuali affrontando  la  sorte  di  giudizi  nello  stesso 
tempo  che  se  ne  procura  l'assicurazione  colla 
prospettiva  della  vittoria.  La  iscrizione  sarà 
assunta  nei  termini  dell'art.  1976. 

Una  sentenza  di  attribuzione  non  produce 
ipoteca  perchè  non  dannosa  ma  utile  e  ri- 
chiesta da  quel  medesimo  che  l'ha  ottenuta. 
Così  una  sentenza  di  delìbera  o  di  aggiudica- 
zione. Così  una  sentenza  di  conferma  di  se- 
questro che  è  l'acquisto  dì  un  diritto. 

La  legge  ci  ha  messi  sulle  traccie  per  esa- 
minare Toggetto  del  giudizio  onde  deriva  o  no 
la  ipoteca.  Per  ciò  che  concerne  il  titolo  che 
è  la  sentenza,  si  è  lasciato  nella  sua  generalità 
considerando  che  le  distinzioni  potevano  nuo- 
cere alla  chiarezza.  Nel  genere  si  è  compresa 
la  sentenza  definitiva  come  la  provvisoria  che 
nel  giro  ristretto  di  quei  dati  effetti,  si  ha  per 
definitiva  come  la  interlocutoria  che  perciò  è 
appellabile.  Ogni  sentenza  benché  contuma- 


(I)  II  creditore  poteva  Tolore  sin  da  principio  un  atto  pubblico. 

BoasiLRi,  Comment.  del  Cod.  do,  itaì.  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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rtto  viT»  Quando  fa  comtaUuta\ab&itag\.a 

me  anche  la  riforma  dei  part.colavi  ondo 
ridotto  a  DQOvo  l'articolo  1970.  Laaenten^  a 
,e  produce  ipoteca,  è  quella  -  portante 
mdonwa- aip«!7am«.(o di  «na «omnm .  aHo. 
mftffna  di  cose  mobili  o  oil' adempimento  d* 
n'aUra  o66ii>i«»o"e,  ia  gwal«  posso  risolversi 
ti  riearciaiento  dei  danni. 

PorlanU  condanna  è  qu&lche  cosa  c»«    lo 
tesso  soccombente  deve  prealaTe  ed  eacVvide 
uegliordiniche  non  servono  che  a  Wm*"^^^^^ 
ìuatiiio,  come  la  nomiate    e   depuiawono   tì» 
eriti  (1).  Condanna  al     pagnmento  di  una 
amma o  atta  coruegna  di  cose  mobili-  Ogaun& 
i  queste  è  obbligazione  xi>o\>\\\a,te,  e  ai  con- 
ili» colla  protezione  dell'ipoteca,!^*'^*  "'*'' 
irebbe  se  bì  lratt»aae  di    dskzioae  o  consegna 
'immobili,  assicurata  d«.Wajtìone  ^endioaio- 
a. Siamo Terameate in  termini  d\ teatri zione, 
che  mostra  che  un  nuovo     spirito  di  econo- 

iaaièintrodotto •  —murYaia, 

La  condanna  è 


"\«r»tn  di  conto,  producaono  una.  ipoteca  ^.- 

^'"io'"fece  già  di  proposto  il  Troplong 
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opinione  di  Pisean.  Ch,  è  W-V"*^**    *  J^„  . 
c,onto,  egli  diceva,  deve  prestare    nn    fa" 

ctxì  risultato  non  può  <=°»*>«^*r.V„ '1    u,-.. 
zione.  Potrà  anche  risultar  creditore.  1 

che  villa  un  reliqnato  in  debito  per»-'- 


-  -il  questa,  legge  conservata. 

■■   una  o\>\>\iga2iooe  che  ci  è 

,. .autorità,  in  quanto  se  n^»-''^!.'' 

bito,  perchè  ogni    aeutenza  è  dichiaraiiv: 

igeo^T    .  ■    ,  ■-■.  ,  ■  , ,     ._   , , , 


;\  pi-opm. 


che  villa  un  roi«i"»'-" ;        ■ 

teca  abbia  ragione  di  eaaere.  1^  f  ^" 
ordina  il  conto,  nulla  dice  «»">!* 
sul  debito  che  Barfciapezwne  del  gm 
roissario,  tanto  è  lontano  che  pos>;i 
condanna  pecuniaria  (3). 

Ripresa  dai  nostri  la  questione, 
pero  del  Codice  italiano,  è  staui  " 
8tessosenso{4).Manon8arehbe  1  - 
del  render  conto  una  d.  quelle  e»- 
più,  si  risolve  nei  daom?Lol>l.Ì 
rendiconto  è   uDa  obbligazione      ■ 
fan?  Di  fare,  cioè  di  prestare  ■• 
È  il  conto.  Affare  di  cifre  non  P'. 
da!  conto.  E  »e  il  debitore   -!■  ' 
presta  in  un  termine  aasepnat-    ■ 
ouù  sostituirai  a  Im  e  presenturi. 
Un  meszo  speciale  per  prò-;  ^  ■   . 
canta  del  rendiconto,  si  è  iV  «u.. 
Èammesaa  la  parte  nch.edoi..- 
colo  320  del  Codice  di  prò........ 

dopo  il  giuramento,  commyi 
niaria,  e  solo  l»  aenieoza  clu- 
lato  passivo  del  conto,  è  iin 
-,  Vi  sono  dìcbiarazioni  il' 
\  ^.ùvalpono  a  condanna  n«n-- 
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r    TI      m. 


se  non  dal  giorno 
Il  tori  tà  giudiziaria 


traniere  non  produ- 

lo  ne  sia  stata  ordi- 

,  salvò  le  disposizioni 
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> mando  siano  rese  esecutive. 
lo  conforme  a  quello  che  è 

ico  del  lungo  ove  furono  prò- 


sfato  riconosciuto  daWauto- 
a/  come  una  sentenza  di  auto- 


ritti dagli  art.  941  e  seg.  del 
1).  Già  sappiamo  che  questo  ef- 
ila sentenza,  né  occorre  ch^essa 
rossamente.  E  similmente  sarà 
cito  e  sottinteso  alla  pronuncia 
OHI  petente  nel  regno  che  autc- 
/ione.  A  due  condizioni  però: 
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Libro  ih.  titolo  xxiii. 


[Art.  1971] 


ciale  è  una  sentenza,  né  poteva  dipendere  dal 
convenato,  che  non  ha  mezzo  di  difesa,  il  la- 
sciarsi andare  in  contumacia  per  esimersi  dalla 
ipoteca.  Ogni  giurisdizione  riconosciuta  nel 
regno,  e  che  non  sia  straniera.  Fra  codeste 
giurisdizioni  che  figurano  per  virtù  propria 
nel  regno,  vi  ha  quella  dei  conciliatori  che 
pronunciano  sentenza  neirangusto  spazio  loro 
assegnato. 

Io  espressi  già  questa  opinione  nella  mia 
prima  edizione  (all'art.  7),  ma  fui  rincalzato 
perchè  non  ne  dissi  la  ragione  (1).  E  mi  si 
opposero  varie  rispettate  opinioni,  e  special- 
mente quella  del  Mattirolo.  Il  conciliatore, 
disse  regregio  scrittore,  nelPinterporre  i  suoi 
buoni  uffici,  nel  condurre  a  termine  la  conci- 
liazione, nel  formare  il  relativo  processo  ver- 
bale, e  nel  rendere  esecutivo  Tatto  di  conci- 
liazione sopra  un  oggetto  che  non  supera  il 
valore  di  lire  trenta,  non  agisce  mai  come 
giudice,*  non  pronuncia  mai  una  sentenza. 

L'ufficio  del  conciliatore  ha  realmente  due 
parti,  in  relazione  alla  somma.  Vero  concilia- 
tore, non  giudica:  mette  pace,  è  organo  di 
transazione.  Il  suo  processo  verbale  che  attestò 
Tavvenimento  come  un  fatto  storico,  ha  gli 
effetti  di  una  convenzione  perfetta  e  come  fosse 


una  scrittura  privata  riconosciuta  (articolo  7, 
parte  ii).  Ma  quanto  alPaltra  parte,  e  nel  sunto 
di  trenta  lire  il  conciliatore  rende  esecutivo  il 
processo  verbale,  e  ne  autorizza  la  spedizione 
nelle  forme  stabilite  dalla  sentenza  (articolo 
saddetto,  parte  i).  L'ottimo  divisamentochesi 
è  avuto  di  terminare  in  tal  modo  i  piccoli  litigi 
della  povera  gente,  ha  dato  al  conciliatore  la 
facoltà  di  sentenziare  in  quella  esigua  misura, 
assumendo  autorità  di  giudice.  Ma  niuna  mi- 
glior risposta  di  una  nota  dello  stesso  profes- 
sore Pochintesta  che  respinge  la  mia  opinione 
perchè  non  motivata.  «  Col  processo  Terbale 
«  di  conciliazione,  di  cui  all'art.  7,  non  bisogna 
«  però  confondere  le  sentenze  che  il  concilia- 

<  tore  pronuncia,  nei  limiti  della  sua  compe- 
«  tenza  ai  sensi  dell'art.  70  del  Codice  di  proc. 

<  civile.  Queste  sono  vere  sentenze  (art.  460  o 
«  seg.,  ivi)  cAe  possono  produrre  Vipoteca  giù* 
«  diziale,  al  pari  della  sentenza  di  qualsiasi 

<  altra  autorità  giudiziaria  »  (2). 

Una  sentenza,  nulla  per  incompetenza,  non 
sarà  base  solida  di  una  ipoteca,  ognuno  lo 
vede,  ma  intanto  la  produce.  U  conservatore 
non  può  negare  la  iscrizione  per  questo  motivo 
di  cui  non  è  giudice.  L'annullamento  della 
sentenza  porterà  anche  quello  dell'ipoteca. 


Articolo  1971. 

Le  sentenze  di  condanna  non  producono  l'ipoteca  giudiziale  sui  beni  di 
una  eredità  giacente  od  accettata  con  benefizio  d'inventario. 

§  4202.  Della  eredità  giacente  o  beneficiata. 

La  scelta  e  nomina  del  curatore  è  una  creazione,  non  una  condanna. 

Lo  stato  creditorio  è  fissato  colla  morte  delV autore,  e  i  creditori  non  possono  acqni' 

stare  prevalenza  ipotecaria  Vuno  sulValtro, 
Dei  creditori  delVerede. 


§  4202. 
D«irercdiiA  gìaocnta  o  beoefioSata. 

Una  delle  sentenze  che  possono  dirsi  ordi- 
native,  non  importando  alcuna  dichiarazione 
di  diritto,  si  è  quella  che  nomina  un  curatore 
a  una  eredità  giacente.  È  una  sentenza  d'or- 
dine, io  diceva,  perchè  ad  una  eredità  gia- 
cente, non  rappresentata,  si  dee  dare,  a  tutela 
degl'interessati,  un  curatore.  Molto  meno  è 
una  sentenza  di  condanna.  Forse  la  ipoteca 
dovrebbe  imporsi  sui  beni  della  eredità?  Ma, 
oltreché  sarebbe  un  appenderla  nel  vuoto,  non 


si  farebbe  che  aggravare  di  più  il  patrimonio 
che  si  vuol  tutelare.  Forse  sui  beni  propri  del 
curatore?  Ma  a  quale  proposito  e  con  quale 
giustizia?  Lasciamo  stare  che  ninno  accette- 
rebbe questa  brigosa  funzione;  ma  la  scelta 
del  curatore  non  può  equivalere  alla  sna  con- 
danna. Converrà  aspettare  ch'egli  operi;  che 
egli  operi  male,  e  perda  la  fiducia  di  cui  ora 
gode.  £  allora  potrà  subire  una  condanna  che 
esponga  i  suoi  beni  alla  ipoteca  (3).  Ma  sarà 
emanata  una  sentenza  che  andrà  fra  quelle 
che  importano  condanna.  L'obbligo  del  rendi- 
conto, che,  dalla  Cassazione  francese  è  stato 


(1)  PocHnrTESTA,  PriHl.  e  Jpot.,  n.  194. 

(2)  POCHINTESTA,  Nota  al  num.  194, 


(.1)  Pefbil,    QueM.,   tom.   i,    pag.  272;  Tsortoyo, 
Priv.  e  ipot.,  n.  440. 
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sedato  come  implicito  nella  nomina,  e  parve 
condanna  anticipata,  non  è  che  una  conse- 
guenza dell'ufficio,  e  per  quello  che  si  è  detto 
poc'anzi»  è  la  prestazione  di  un  fatto,  e  non 
per  se  stesso,  la  confusione  di  un  debito. 

Ma  Ti  ha  di  più.  Le  sentenze  di  condanna  non 
generano  ipoteca  né  di  fronte  a  un'eredità  gia- 
cente, né  di  fronte  ad  una  eredità  beneficiata 
(art.  1971).  Noi  supponiamo  che  un  creditore 
chirografario  del  defunto  faccia  condannare  la 
sna  eredità  al  pagamento  ;  e  ad  effetto  della 
condanna  prenda  la  ipoteca  giudiziale  sui  beni 
ereditari  e  personali  degli  eredi,  ma  riteniamo 
insieme  che  l'eredità  sia  pura  e  semplice,  per 
cui  é  nata  la  confusione  dei  beni,  e  gli  eredi 
sono  tenuti  coi  beni  loro  propri.  Ma  se  la  ere* 
dita  fu  accettata  col  beneficio  d'inventario,  e 
IMnventario  fu  fatto  ;  più,  se  la  eredità  é  gia- 
cente, nessun  creditore  può  prendere  il  passo 
sagli  altri,  perchè  in  quella  specie  di  deco- 


zione, le  sorti  di  ciascun  creditore  sono  fissate 
rispettivamente.  Specie  di  società  di  limite 
necessaria  nello  stato  delle  cose.  Vero  è  che 
i  creditori  della  eredità  beneficiata  possono 
citare  l'erede  come  i  creditori  della  eredità 
giacente  possono  citare  il  curatore,  onde  ap- 
purare in  suo  contesto  la  verità  e  quantità  dei 
loro  crediti  purché  si  guardino  dal  prendere 
ipoteca  che  loro  non  è  concessa.  I  creditori 
dell'erede  possono  avere  i  loro  conti  da  stabi- 
lire con  lui  e  ottenerlo  condannato,  ma  non 
possono  estendere  l'ipoteca  giudiziale  sui  beni 
della  eredità,  se  beneficiata  :  ciò  è  vietato  in 
modo  assoluto.  Anche  fatta  astrazione  dalla 
separazione  dei  patrimoni,  la  eredità  benefi- 
ciaria 0  giacente  forma  una  massa  distinta  e 
che  non  può  esser  confusa.  I  creditori  dell'e- 
rede potranno  prender  ipoteca  sui  beni  di  lui 
propri  già  posseduti  o  acquirendi  a  norma 
dell'art.  1986. 


Articolo  %979. 

Le  sentenze  degli  arbitri  non  producono  ipoteca,  se  non  dal  giorno 
in  cui  sono  rese  esecutive  con  provvedimento  deirautorità  giudiziaria 
competente. 

ilrtleolo  1973. 

Le  sentenze  pronunziate  dalle  autorità  giudiziarie  straniere  non  produ- 
cono ipoteca  sui  beni  situati  nel  regno,  se  non  quando  ne  sia  stata  ordi- 
nata l'esecuzione  dalle  autorità  giudiziarie  del  regno,  salve  le  disposizioni 
contrarie  delle  convenzioni  internazionali. 

§  4203.  Delle  sentente  di  arbitri,  o  di  giudici  stranieri. 

Anche  le  sentenze  straniere  producono  ipoteca  nd  regno  quando  siano  rese  esecutive. 
Condigioni.  Chela  sentenza  straniera  pronunci  in  modo  conforme  a  quello  che  è 

necessario  nd  regno  per  produrre  la  ipoteca  giudiziale. 
Che  lo  stesso  effetto  sia  dato  alle  sentenze  dal  gius  pubblico  del  luogo  ove  furono  prò- 

nunciate, 
AWarticolo  1973.  —  Delle  sentenze  di  arbitri  stranieri. 
Se,  con  una  procedura  analoga^  il  lodo  degli  arbitri  è  stato  riconosciuto  daWautO' 

rità  giudiziaria  dd  loro  paese,  non  dovrà  considerarsi  come  una  sentenza  di  auto^ 

rità  giudiziaria  straniera  ? 


§  4203. 

Delle  «enteiixe  di  arbitri 

o  di  gittdioi  •tranieri. 

I 

Le  sentenze  di  autorità  giudiziarie  stra- 
niere producono  ipoteca,  come  quelle  pronun- 
ciate nel  regno  tosto  che  siano  rese  esecutive 


nei  modi  prescritti  dagli  art.  941  e  seg.  del 
Cod.  proc.  cìv.  (1).  Già  sappiamo  che  questo  ef- 
fetto é  insito  nella  sentenza,  né  occorre  ch'essa 
lo  dichiari  espressamente.  E  similmente  sarà 
virtuale,  implicito  e  sottinteso  alla  pronuncia 
dell'autorità  competente  nel  regno  che  auto- 
rizza la  esecuzione.  A  due  condizioni  però: 


(1)  Sabbdo,  ProMd.  cip.,  pag.  183;  Mattibolo,  iom.  iv,  in  fine. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXIII. 


[Art.  1972-1973] 


1^  che  la  sentenza  eseguìbile  contenga  i  carat- 
teri propri  di  quelle  che  producono  ipoteca  ai 
termini  deirart  1970, 2°  che  nel  paese  in  cui  fu 
pronunciatala  sentenza,  sia  in  vigore  l'istituto 
della  ipoteca  giudiziale. 

Prima  condizione  che  si  riferisce  al  nostro 
paese.  Si  ammette  la  ipoteca. giudiziale  ma 
per  le  sentenze  aventi  certi  requisiti  e  non  per 
tutte.  Bisogna  che  la  sentenza  straniera  dis- 
ponga in  modo  conforme,  talché  se  fosse  stata 
emanata  nel  regno,  avrebbe  partorita  la  ipo- 
teca. Non  è  questa  una  delle  cognizioni  di  cui 
debba  occuparsi  l'autorità  nostrana  secondo 
l'art.  941  del  Codice  citato,  poiché  riteniamo 
che  la  stessa  sentenza  straniera  non  se  ne  sia 
occupata.  Ma  ne  viene  sempre  cosi  quando  si 
tratta  di  vedere  se  la  ipoteca  sia  legittima;  è 
una  ispezione  che  si  fa  sul  contenuto  della 
sentenza,  e  non  se  l'ordine  delta  ipoteca  sia 
stato  da  lei  proferi tp.  Tale  questione  pedis- 
sequa e  conseguenziale  è  della  competenza 
delle  autorità  ordinarie  del  regno,  dopo  che  é 
stata  data  alla  sentenza  straniera  forza  ese- 
cutiva per  quanto  porta  la  virtù  del  giudicato 
che  accettiamo  come  nostro  proprio. 

La  seconda  condizione  riguarda  il  paese 
straniero  la  cui  autorità  non  ha  dato  né  potuto 
dare  alla  sua  sentenza  un  effetto  maggiore  di 
quello  che  potrebbe  avere  nel  luogo  in  cui  fu 
pronunciata.  Se  per  esempio  fosse  stata  pro- 
nunciata nel  Belgio,  ove  la  ipoteca  giudiziale 
è  abolita,  non  potrebbe  il  vincitore  goderne  in 
Italia,  ove  non  si  é  voluto  dargli  di  più,  ma 
soltanto  quello  che  gli  spetta  col  render  ese- 
guibile la  sentenza  da  lui  ottenuta.  Sarebbe 
una  ingiustizia  a  carico  del  soccombente  che 
fu  condannato  di  meno,  e  sarebbe  a  suo  danno 
aggravata  la  mano  nella  esecuzione.  Né  vale 
il  dire  che  ciò  sia  l'effetto  della  diversità  delle 
leggi,  e  se  i  modi  dell'esecuzione  fossero  per 
avventura  meglio  ordinati  e  più  favorevoli  in 
Italia  che  nel  Belgio,  si  avrebbe  diritto  di  gio- 
varsene. Imperocché  la  questione  non  è  del 
modo  di  esecuzione  ma  della  sostanza  quando 
si  tratta  di  estendere  l'azione  del  credito  a 
guarentigie  ignote  a  chi  ha  pronunciata  la 
sentenza. 

Noi  rispettiamo  cosi  il  diritto  pubblico  stra- 
niero come  facciamo  rispettare  il  nostro  giusta 
il  disposto  del  num.  4  dell'art.  941.  Dato  che 
nell!estero  l'ipoteca  giudiziale  fosse  in  vigore 
e  da  noi  fosse  abolita,  il  vincitore  non  potrebbe 
conseguire  quel  tanto  che  avrebbe  nel  suo 
paese,  ma  l'esecuzione  in  meno  è  compossibile 


e  non  in  più,  se  tale  é  il  diritto  pubblico  che 
regna  nel  luogo  della  esecuzione. 

AWart.  1972. 

Sono  vere  sentenze  quelle  degli  arbitri 
quando  siano  rese  esecutive  ai  termini  del- 
l'art. 24  del  Codice  di  procedura  civile,  e  pro- 
ducono ipoteca,  sempreché  il  loro  contenuto 
corrisponda  alla  materia  dell'art.  1970.  Gli 
arbitri  sono  dei  giudici  nazionali  che  derivano 
la  loro  autorità  dal  territorio  del  regno  ita- 
liano nel  quale  pronunciano  le  loro  decisioni 
(art.  22  proced.  civ.).  Questo  significa  che  le 
sentenze  di  arbitri  italiani  proferite  fuori  del 
regno  non  hanno  valore  e  non  sono  suscetti- 
bili di  esecuzione  sull'ordine  del  pretore  del 
mandamento.  Ma  dei  giudizi  di  arbitri  stra- 
nieri, pronunciati  in  terra  straniera,  non  si  fa 
parola. 

Finché  non  si  tratta  che  di  pronuncia  arbi- 
trale indetta  fuori  del  regno,  non  sancita  né 
dichiarata  esecutiva  dall'autorità  giudiziaria 
indigena,  non  vi  ha  una  sentenza  straniera 
eseguibile  nel  regno.  Ma  la  stessa  autorità 
straniera  può  esser  intervenuta  riconoscendo 
il  giudizio  arbitrale  e  rendendolo  esecutivo. 
Non  sarà  questa  una  delle  sentenze  comprese 
nell'art.  1972  ? 

Un  egregio  nostro  giureconsulto  insegna,  se- 
condo me  a  ragione,  che  in  questo  caso  la  sen- 
tenza arbitrale  deve  considerarsi  come  ema- 
nata da  un'autorità  giudiziaria  straniera  (1). 
Si  oppone  in  contrario  il  silenzio  della  legge, 
e  si  dice,  se  la  legge  tace,  noi  non  possiamo 
supplire,  né  come  dire,  aggiungere  alla  legge 
interpretando  il  silenzio.  I  pronunciati  degli 
arbitri  stranieri  non  sono  per  noi  che  atti  di 
transazione.  Ma  prescindendo  anche  da  ciò, 
«  qui  il  silenzio  della  legge  è  per  noi  decisivo 
«  per  negare  alle  sentenze  degli  arbitri  stra- 

<  nieri  la  virtù  di  produrre  ipoteca  per  il  ca- 
«  none  generale  d'interpretazione  che  vieta  di 
«  estendere  queste  disposizioni  di  carattere 

<  eminentemente  eccezionale  ».  Tanto  più  io 
conformità  dello  spirito  della  nuova  legge  che 
mira  a  restringere  la  ipoteca  giudiziale  (2). 

Non  vi  è  chea  ritirare  il  quesito  nei  termini 
della  legge,  e  vedere  se  il  fatto  giuridico  cor- 
risponde. Quando  l'autorità  giudiziaria  locale 
s'imprime  alla  decisione  privata,  e  ne  ordina 
la  esecuzione,  è  come  se  abbia  pronunciata 
ella  stessa  quanto  all'effetto  che  deve  avere. 
Eseguibile  nel  proprio  paese,  é  capace  di  ese- 
cuzione nel  regno  italiano,  se  vi  sia  compe- 
tentemente autorizzata.  Uopo  é  considerare 


(1)  PoCHiNTESTA,  /ViV.  «  ìjìot.f  n.  190;  Teoplono,  n.  453;  Fcklix,  Droit  inUrn.,  n.  424. 

(2)  PACiFici-MAZZoirr,  n.  144. 
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se  le  forme  del  compromesso  siano  in  relazione 
con  quelle  da  noi  stabilite,  il  che,  trattandosi 
di  giarisdizione,  concerne  il  nostro  ordine  pub- 
blico interno.  Del  resto  se  la  specie  non  è 
indicata  dal  Codice,  essa  è  compresa  nella  ge- 
neralità dell'articolo  1973.  È  del  più  grave 


interesse  internazionale  che  le  sentenze  arbi- 
tramentali  riconosciute  e  approvate,  siano  re- 
ciprocamente eseguite,  altrimenti  questa  ma- 
niera di  risolvere  le  controversie,  tanto  proprie 
dei  popoli  civili,  sarebbe  privata  di  uno  dei  suoi 
più  importanti  effetti. 


SEZtONE  III. 


DeiripotccA    eoi 


tionale. 


ilrtieolo  1974. 

Coloro  soltanto  che  hanno  la  capacità  di  alienare  un  immobile,  possono 
sottoporlo  ad  ipoteca. 

Articolo  1975. 

I  beni  delle  persone  incapaci  di  alienare,  e  quelli  degli  assenti  non  pos- 
sono essere  ipotecati,  fuorché  per  le  cause  e  nelle  forme  stabilite  dalla 

legge. 

§  4204.  DéUa  ipoteca  convenzionale. 

I.  Della  capacità  d'ipotecare^  e  del  consenso, 
DeUa  ipoteca  data  da  un  terzo. 

Della  chiamata  del  tergo  e  del  suo  intervento  nel  giudizio  di  pagamento. 
La  legge  accenna  alla  incapacità  naturale. 
Della  capacità  perfetta  o  imperfetta. 
DeUa  nullità  relativa. 
Della  ratifica  o  conferma. 

DdTeffetto  retroattivo  della  conferma  data  dal  minore,  divenuto  maggiore,  di  una  sìta 
obbligazione  ipotecaria  nuUa. 
§  4206.  Continuazione, 

II.  Della  podestà  dUpotecare,  nascente  dal  diritto  di  proprietà. 
Facoltà  d'ipotecare  concessa  aìVerede  apparente  di  buona  fede. 

DeUa  ipoteca  iscritta  sopra  beni  rivendicabili  dei  quali  non  si  ha  il  possesso. 
Della  facoltà  di  porre  ipoteca  c?ie  appartiene  a  proprietari  if^ditrisi. 
Nullità  della  ipoteca  stabilita  sulla  cosa  altrui  e  del  diritto  di  postìiminio. 
Dottrina  del  Troplong  che  si  reputa  vera. 
Se  niuna  disposizione  nel  vigente  Codice  vi  faccia  ostacolo. 
La  nMità  può  essere  sanata,  senza  pregiudizio  dei  terzi,  reintegrandosi  le  condi- 
zioni normali  del  consenso  fra  creditore  e  debitore. 


§  4204. 

Dai  eftratteri  ohe  diitioguono 
ìm  ìpotooa  oonvensionale. 

L  DéUa  capacità  d'ipotecare. 
Dae  caratteri  suoi  propri  distinguono  l'ipo- 
teca convenzionale,  la  volontà  e  la  capacità. 
U  volontà  è  bilaterale  poiché  la  ipoteca  con- 


venzionale è  libera  e  procede  dal  contratto,  e 
non  per  virtù  o  impero  di  legge  come  la  legale 
e  la  giudiziale,  benché  una  radice  di  volontà 
anche  per  parte  del  debitore,  a  giustificare  la 
legge,  vi  si  riscontri,  come  abbiamo  spiegato  a 
suo  luogo.  Vero  è  che  componendosi  l'ipoteca 
di  due  elementi  distinti,  che  è  la  obbligazione 
e  la  guarentigia  che  vi  si  aggiunge,  la  ipoteca 


bso 
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paò  anche  costituirsi  per  atto  separato,  e  da 
questa  soltanto  si  conta  e  diventa  operativa, 
perchè  solo  a  quel  punto  si  riuniscono  i  con- 
sensi per  la  costituzione  della  ipoteca,  quan- 
tunque la  obbligazione  si  fosse  yalidamente 
stabilita  anche  senza  ipoteca. 

Ricordiamo  che  la  ipoteca  può  esser  anche 
costituita  sopra  i  beni  di  un  terzo,  ed  è  con- 
venzionale in  tutta  la  estensione  del  termine, 
non  potendo  concepirsi  questo  traslato  se  il 
terzo  proprietario  non  consente  espressamente 
ad  obbligare  i  suoi  beni  per  un  debito  non  suo. 
Non  tenuto  personalmente  al  debito,  lo  è  ipo- 
tecariamente, salvo  le  sue  azioni  di  regresso 
contro  il  debitore.  Rapporto  al  creditore,  egli 
è  come  se  il  debitore  l'avesse  costituita  sui 
beni  propri,  e  giunta  la  scadenza  del  debito  e 
riportata  la  condanna  del  debitore,  il  fondo 
del  terzo  può  essere  oppignorato  e  venduto 
per  il  pagamento  del  debito.  Questo  è  l'effetto 
della  sentenza  di  condanna  che  dovrà  essere 
notificata  al  possessore  del  fondo  ipotecato,  in 
seguito  di  che  gli  sarà  spedito  il  precetto  per 
il  pagamento.  11  terzo  non  si  considera  come 
fideiussore  per  godere  i  benefizi  della  escus- 
sione 0  della  divisione,  ma  nell'interesse  suo 
proprio,  può  fare  opposizione  al  precetto,  e 
nell'interesse  proprio  e  in  quello  del  debitore, 
potrà  intervenire  in  causa  e  ricorrere  contro 
la  sentenza  nei  termini  di  ragione. 

La  ipoteca  è  smembramento  della  proprietà, 
e  come  tale,  è  alienazione,  onde  nell'ipote- 
cante  del  pari  che  nell'alienante,  è  implicita 
e  sottintesa  la  condizione  della  capacità.  La 
legge  ha  voluto  anco  esprimerla.  Se  non  che 
la  capacità  di  cui  parla  a  questo  luogo  è  la 
intellettuale,  e  di  natura,  e  non  la  civile,  cioè 
la  capacità  in  genere  di  alienare  e  non  quella 
speciale  ad  alienare  o  ipotecare  un  tale  e  de- 
terminato fondo,  come  pure  si  rileva  dall'arti- 
colo seguente.  La  capacità  degl'incapaci  sa- 
rebbe un  controsenso.  È  la  impotenza  da  cui 
sono  colpite  le  persone  che  soggiacciono  a  tu- 
tela, e,  propriamente,  concerne  l'esercizio. 
Indi  i  minori  che  non  hanno  raggiunta  la  età 
della  ragione,  gl'interdetti  che  l'hanno  per- 
duta. Può  aversi  una  capacità  imperfetta  che 
non  esclude  il  potere  ma  lo  modifica  associan- 
dogli un  rappresentante  ad  integrare  le  sue 
facoltà,  come  i  minori  emancipati,  e  i  maggiori 
inabilitati.  Havvi  anche  una  incapacità  che 
deriva  dallo  stato  civile  della  persona  rap- 
porto a  certi  beni,  come  quella  della  donna 


maritata.  Quella  degli  assenti,  ricordati  nel- 
l'art. 1975,  non  è  a  dir  proprio,  incapacità. 
L'assente  potrebbe  emergere,  ossia  farsi  vivo, 
dall'obbligo,  costituendo  sopra  i  suoi  beni  ana 
ipoteca.  L  un  supposto,  che  va  crescendo, 
quello  della  sua  inesistenza,  per  cui  viene  a 
mano  a  mano  surrogato  dai  parenti  saccessi- 
bili  che  tanto  più  confidano  nella  successione, 
quanto  più  trascorre  del  tempo. 

La  nullità  dell'alienazione  come  dell'ipoteca 
è  relativa  non  potendo  opporsi  che  dai  privi- 
legiati 0  loro  rappresentanti  (art.  822,  137), 
senz'obbligo  di  provare  di  aver  sofferto  d&nno, 
ma  in  causa  della  violazione  della  forma  pro- 
tettrice e  inviolabile.  Ma  è  da  osservare  che 
la  nullità  relativa  è  quella  del  gius  ipotecario 
e  non  della  iscrizione  che  è  di  assoluto  diritto 
dei  terzi,  come  diremo  più  avanti. 

Incapacità  legale  e  d'ordine  obbiettivo  è 
quella  del  fallito  che  se  non  fosse  fallito  po- 
trebbe liberamente  ipotecare  i  suoi  beni  ;  ma 
ì  creditori  che  esistono,  non  guarentiti  da  ipo- 
teca, hanno  diritto  che  la  povera  sostanza  del 
debitore  che  loro  rimane  a  pegno,  non  sia 
diminuita  coll'agginnta  di  nuovi  creditori. 
Delia  ratifica  o  conferma. 
La  ipoteca  nulla  può  confermarsi  dal  si- 
lenzio del  minore  o  dei  suoi  rappresentanti, 
non  però  con  atto  espresso  durante  la  mino- 
rità. Non  Io  potrebbe  validamente  il  minore 
che  pregiudicherebbe  al  suo  diritto  d'impu- 
gnarla in  ogni  tempo,  e  non  lo  potrebbero  i 
suoi  rappresentanti  per  la  stessa  ragione  onde 
si  toglierebbe  al  minore  l'esercizio  di  un  di- 
ritto che  personalmente  gli  compete. 

Ma  pervenuto  alia  età  maggiore,  e  libero  di 
sé,  questo  Tizio  concede  un'altra  ipoteca  sugli 
stessi  beni,  indi  conferma  la  Ipoteca  da  lui 
concessa  in  età  minorile  e  accesa  sin  da  quel 
tempo.  Si  è  domandato  e  fatta  questione  se 
per  tale  conferma  la  validità  risalga  al  giorno 
in  cui  venne  iscritta,  e  prevalga  cosi  alla  se- 
conda ipoteca  recentemente  iscritta.  Varie 
sono  le  opinioni.  La  dottrina  francese  si  di- 
vide. Alcuni  ammettono  (1)  ;  altri  negano  la 
retroazione  della  conferma  (2).  I  nostri  che 
hanno  esaminatala  questione  fuori  del  lesorio 
si  decidono  giustamente  per  la  retroattività 
della  conferma  per  esserne  questo  il  proprio  e 
naturale  effetto,  e  perchè  i  terzi  che  cono- 
scevano la  esistenza  della  ipoteca  consentita 
dal  minore,  perchè  iscritta,  e  sapevano  che  il 
minore  avrebbe  potuto  confermarla  mentr'essi 


(1)  PEBSIL,  all'art.  2121,  n.  12;  Battub,  i,  p.  196; 
Grenieb,  n.  42;  Mabtou,  d.  979,  citato  dal  profes- 
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(2)  PoTHiEB,  Trattato  deUe  ipoUché,  n.  46;  MxsLnr, 
RépeH.,  y  Hypot.,  Quett.  dn  droìt,  §  4;  Tboplomo, 
n.  487. 
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non  poteTano  impugnarla,  acquistavano  una 
ipoteca  soggetta  a  questa  eventualità  (1).  Non 
solo  questo  è  vero,  ma  è  anche  vero,  secondo 
me,  che  la  seconda  ipoteca  non  occupa  che  il 
secondo  luogo  giusta  la  sua  data,  quand'anche 
non  si  avessse  espressa  conferma  della  prima. 
Certo  è  che  Tizio  accordando  la  nuova  ipoteca 
non  ha  riprovata  l'antecedente,  ma  le  ha  man- 
tenute amendne.  £  questo  basta  appunto  per- 
chè i  terzi  non  possano  impugnarla. 

§  4205. 

Conti  Duasione. 

IL  Ddla  podestà  d'ipotecare. 

Si  può  ayere  la  podestà  d'ipotecare  per  la 
ragione  che  si  è  proprietario  dei  beni  che  si 
danno  in  ipoteca,  e  si  può  perdere  colla  stessa 
proprietà,  fors'anche  conservando  il  possesso. 
0  si  può  conservare  l'ipoteca  e  perdere  l'am- 
ministrazione e  l'esercizio  dei  diritti  della  pro- 
prietà. Di  questo  si  è  veduto  l'esempio  nel  caso 
di  fallimento  ;  l'altro  può  esser  quello  della 
oppignorazione  immobiliare  e  del  precetto  che 
vedremo  a  suo  luogo. 

Vi  hanno  casi  in  cui  la  proprietà  apparente 
equivale  alla  vera  a  conforto  dei  terzi  che 
hanno  creduto  nella  esistenza  del  diritto,  e 
anche  a  tutela  della  buona  fede  dello  stesso 
proprietario  apparente,  il  che  viene  specificato 
all'art.  933.  È  un  vanto  della  nostra  legisla- 
zione questo  frequente  trionfo  della  buona 
fede.  È  l'attività,  e  il  lavoro,  sempre  apprez- 
zabile di  fronte  al  diritto  che  rimane  inerte. 
La  ipoteca  che  il  terzo  ha  ricevuta  in  buona 
fede  dall'erede  apparente  e  l'ha  iscritta,  resi- 
ste alle  rivendicazioni  tardive  dell'erede  vero. 
Lo  stesso  erede  apparente  è  disobbligato  dal- 
l'azione del  danno,  e  non  restituisce  che  il 
prezzo  0  corrispettivo  che  ne  ha  ricevuto. 

Si  può  avere  la  proprietà  senza  il  possesso, 
e  sugl'immobili  che  ci  appartengono  e  non 
possediamo,  può  utilmente  concedersi  ipoteca. 
Ma  l'ipotecante  si  appoggia  nelle  proprie  con- 
vinzioni e  bisogna  che  nell'interesse  suo  pro- 
prio e  del  creditore,  siano  vere.  Supponiamo 
che  il  possessore  abbia  la  stessa  fede  nel  suo 
proprio  diritto,  e  gli  avversari  siano  sulle  armi. 
La  rivendicazione  del  possesso  attribuisce  effi- 
cacia eziandio  alla  ipoteca  dal  giorno  in  cui  fu 
iscritta,  perchè  rimane  stabilito  che  in  quel 
giorno  la  proprietà  era  presso  l'ipotecante.  E 

ciò  avviene  senza  forzare  il  tempo  e  fingere 

una  retroattività  che  infatti  non  esiste,  perchè 


la  sentenza  di  rivendicazione  non  aggiudica  la 
proprietà  ma  la  dichiara  esistente.  Che  se  il 
proprietario  che  non  possiede,  non  riyendica 
il  suo  diritto,  la  sua  proprietà,  come  il  titolo 
ipotecario  del  terzo,  morirà  nella  prescrizioue 
che  già  si  va  avanzando. 

Si  è  detto  bene  (2)  che  il  nudo  proprietario 
può  ipotecare  anche  l'usufrutto  che  deve  a  lui 
devolvere  dopo  un  certo  tempo,  quantunque 
rapporto  a  lui  sia  un  bene  futuro,  ma  ha  causa 
nel  presente.  É  certo  che  spirato  l'usufrutto, 
avrà  la  disponibilità  dell'intero  fondo,  e  intanto 
la  incertezza  del  tempo  rende  eyentuale  la 
ipoteca  che  non  comincia  ad  aver  il  suo  pieno 
effetto  se  non  alla  consolidazione  dell'usufrutto 
colla  proprietà.  Nel  frattanto  esso  opera  sulla 
nuda  proprietà,  e  se  fosse  oppignorata  e  data 
all'asta,  sarebbe  valso  l'usufrutto.  Non  azzar- 
derei la  stessa  conclusione  qual  Tolta  la  pro- 
prietà fondiaria  sia  divisa  fra  i  due  dominii 
diretto  e  utile.  L'usufrutto  deve  cessare  di  sua 
natura,  destinato  a  riconcentrarsi  nella  pro- 
prietà, non  cosi  il  dominio  utile  o  enfiteu- 
tico  col  diretto.  Ciò  non  può  avvenire  che  in 
causa  di  pena.  Ora  le  due  proprietà  sono 
distinte  e  hanno  carattere  proprio  ;  possono 
ambedue  ipotecarsi  ma  separatamente.  Il  che 
per  altro  s'intende  quanto  all'enfiteusi  per- 
petua; rispetto  alla  temporanea  non  direi  inu- 
tile la  ipoteca  sull'intero  fondo,  e  sarebbe  a 
considerarsi  obbligazione  a  termine,  e  salvo 
il  caso  dell'affrancazione  operatasi  dall'enfi- 
tenta. 

Se  più  sono  i  proprietari  indivisi,  ognuno 
può  ipotecare  la  parte  sua  che  è  quella  che 
gli  toccherà  nella  divisione,  quantunque  in 
realtà  e  nell'ordine  concreto,  sia  rapporto  a 
lui  un  bene  futuro,  ma  in  forza  della  nota  fin- 
zione, Q  del  sistema  cosi  detto  dichiarativo,  si 
reputa  come  presente.  Posso  alienare,  come 
posso  ipotecare  la  parte  mia,  ma  io  non  so 
quale.  Potrei  per  una  certa  mia  previsione 
ipotecare  una  parte  determinata  degli  im mo- 
bìli ereditari  colla  intenzione  di  adoperarmi 
affinchè  mi  sìa  assegnata,  e  se  alla  intenzione 
corrisponda  l'effetto,  quella  parte  resterà  ipo- 
tecata. Ma  se  ciò  non  accade,  e  a  me  non 
vengono  assegnati  degl'immobili,  o  altri  si  as- 
segnino da  quelli  ipotecati,  si  dissolve  la  ipo- 
teca come  non  mai  costituita.  La  migliore 
assicurazione  sarà  quella  di  obbligare  la  mia 
quota  successoria  su  tutti  gli  stabili  del  patri- 
monio che  potrò  descrivere  specificatamente 
giusta  la  legge  della  specialità,  e  la  ipoteca  si 


(1)  PocsxvnsTA,  JVt9.  é  ipot,,  n.  322;  FAOipici-llàZZOiri,  latit.,  lib.  m,  n.  206. 

(2)  Facifioi-Mazzoiti,  n.  159. 
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attaccherà  a  quelli  che  alla  divisione  entre- 
ranno nella  parte  mia. 

Dal  principio  che  bisogna  avere  la  proprietà 
per  poterla  ipotecare,  deriva  che  Tipoteca  sulla 
cosa  altrui  è  nulla  per  la  ragione  che  Tipoteca 
manca  del  suo  soggetto  passivo  che  è  una 
cosa  pertinente  al  proprietario  che  l'ha  con- 
sentita. Se  le  cose  rimangono  nel  medesimo 
stato  e  intanto  il  vero  proprietario  costituisce 
su  quella  cosa  un'ipoteca  a  favore  di  un  terzo, 
non  è  disputabile  che  questa  prevale  all'altra 
irregolarmente  concessa,  e  rende  insostenibile 
quella  prima  accordata  da  chi  non  era  il 
vero  proprietario.  Ma  noi  poniamo  la  ipotesi 
che  il  datore  della  ipoteca  acquisti  o  perfe- 
zioni in  se  stesso  la  proprietà  mancante  prima 
che  verun  terzo  vi  abbia  acquistato  diritti  reali 
che  sarebbero  sempre  preferibili.  Di  questa 
teorica  abbiamo  trattato  ai  §§  4184  e  4186. 

Si  è  ricordato  che  fu  questo  il  concetto  degli 
antichi  romani,  tanto  profondi  nella  metafisica 
del  diritto.  I  codici  moderni  non  lo  hanno  ri- 
pudiato professando  pure  lo  stesso  principio 
della  nullità  del  pegno.  Onde  il  Troplong  si 
domanda  «  per  qual  motivo  questa  decisione 

<  e  quella  delle  leggi  romane  non  debbono 
€  ricevere  la  loro  applicazione  sotto  l'impero 
f  del  Codice  civile?  ». 

La  questione  verte  fra  il  creditore  della 
ipoteca  e  il  debitore  che  non  vuol  tenere  la 
data  fede  quando  gli  è  possibile,  anzi  dove- 
roso, il  farlo.  Onde  prosegue  il  Troplong  ra- 
gionando sulle  traccie  di  Merlin:  <  Egli  (il 

<  debitore)  non  potrebbe  opporsi  all'azione 
«  ipotecaria  intentata  contro  di  lui  senza  alle- 

<  gare  la  sua  propria  menzogna  e  accusarsi  di 
«  steUionato  ;  oppure  se  egli  avesse  in  buona 

<  fede  accordata  la  ipoteca,  senza  mancare  ad 
«  un  obbligo  d'onore  che  può  adempiere.  01- 

<  tredichè  egli  invocherebbe  un  mezzo  di  nul- 
«  lità  per  quello  che  è  tenuto  a  guarentire.  È 
«  finalmente  una  massima  costante  che  —  con- 

<  firmato  jure  dantis^  confirmatur  jus  acci" 
«  pientis  ».  Questa  conclusione  almeno  do- 
vrebbe approvarsi  in  confronto  del  creditore 
col  debitore  della  ipoteca. 

Ma  vi  ha  un  avente  causa,  un  nuovo  ipote- 
cario, 0  un  compratore  che  acquista,  perdu- 
rante la  iscrizione  della  prima  ipoteca;  ed  il 
Troplong  ritiene  che  gli  stessi  motivi  possono 
addursi  contro  gli  aventi  causa.  «  Al  tempo  in 

<  cui  questo  compratore  ha  fatto  il  contratto, 
«  la  proprietà  era  già  consolidata^  la  ipoteca 


aveva  ottenuta  tutta  la  sua  efficacia.  Essa 
era  impressa  nell'immobile  venduto  come  se 
fosse  stata  espressamente  ratificata.  Il  com- 
pratore adunque  non  può  opporre  alcun 
mezzo  di  nullità  contro  di  esso,  tra  perchè 
questi  mezzi  dì  nullità  sono  sanati  e  tra  per- 
chè la  sua  qualità  di  avente  causa  gPimpone 
il  dovere  di  rinunciarvi  come  vi  era  ugual- 
mente obbligato  il  suo  autore.  Egli  ha  rice- 
vuto l'immobile  col  diritto  del  creditore  ipo- 
tecario già  consolidato.  Può  egli  liberarsene 
con  quei  mezzi  di  nullità  che  erano  già 
annientati  presso  il  suo  autore?  Quod  ipsis 
qui  contrdscerunt  obstat,  ex  successoribus 
eorum  obstabit  >  (L.  143  de  regul.  jur.). 
<  Ciò  che  si  è  detto  rispetto  a  un  compra- 
tore è  chiaramente  applicabile  a  un  creditore 
ipotecario  al  quale  non  è  stata  accordata  la 
ipoteca  se  non  dopo  che  la  proprietà  è  con- 
solidata nella  persona  del  debitore  »  (1). 
Scrittori  più  recenti  e  autorevoli  interpreti 
della  legislazione  presente,  si  contrappongono, 
e  stanno  colla  opinione  <  che  nega  in  modo 
«  assoluto  la  convalidazione  della  ipoteca  nul- 
€  lamente  costituita  sopra  cosa  altrui  »  (2). 

Vi  ha  forse  nel  Codice  qualche  decisione 
perentoria  che  risolva  la  questione?  Si,rispon- 
desi,  essendo  proibita  la  ipoteca  convenzionale 
sui  beni  futuri.  Ma  questa  medesima  proibi- 
zione si  trova  neirart.  2129  del  Codice  Na- 
poleone che  non  impedi  presso  molti  l'accet- 
tazione della  teorica  del  gius  superventum 
contro  le  opposizioni  di  Grenier,  che  esige  la 
stabilità  dell'ipoteca  sino  a  principio  ;  stabUità 
che  certo  non  si  ottiene  allorquando  i  beni 
ipotecati  sono  futuri.  Aggiungi  che  i  beni  fu- 
turi e  quindi  sconosciuti  e  incerti  non  potriano 
descriversi  nella  loro  specialità  per  servirealla 
forma  inesorabile  della  iscrizione. 

La  certezza  e  stabilità  della  ipoteca  non  è 
una  ragione  decisiva,  per  ciò  che  dice  il  Trop- 
long che  ci  ha  prevenuti.  <  Non  viene  forse 
«  meno  questa  ragione  nelle  obbligazioni  coa- 
c  dizionali  quando  colui  che  ha  costituita  la 

<  ipoteca  non  aveva  che  un  diritto  sospeso  da 
«  una  condizione,  e  nelle  ipoteche  concesse  a 

<  non  domino,  e  ratificate  posteriormente  dallo 
e  stesso  proprietario  ?  »  (n.  523  ter), 

I  beni  futnri  non  possono  ipotecarsi  come 
tali,  puramente  e  semplicemente,  per  cui  sa- 
rebbe inevitabile  lo  scoglio  che  abbiamo  da  ul- 
timo denunciato  (3).  Ma  colPammiasione  delle 
ipoteche  condizionali  si  è  già  fatta  una  breccia 


(1)  DOU  ipoteche,  n.  521,  522. 

(2)  PAOivioi-MAZZOia,  DeUé  ipotéche,  n.  157;  PooHnriESTA,  n.  208, 
(8)  y.  i  seguenti  articoli  1976  e  1977. 
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in  questo  sistema.  Chi  ha  sopra  an  immobile 
OD  diritto  sospeso  da  una  condizione,  e  che  di 
{«esente  non  gli  appartiene  e  può  non  appar- 
tenergli giammai,  dispone  in  effetto  di  un  bene 
fataro  e  non  può  dare  che  nna  ipoteca  egual- 
mente incerta.  Anche  gli  onorati  nostri  oppo- 
sitori ammettono  che  la  ipoteca  data  sui  beni 
altrui,  può  essere  ratificata  dal  vero  proprie- 
Urìo.  «  Se  non  può  costituirsi  ipoteca  sopra 
«  cosa  altrui,  nulla  vieta  però  che  una  persona 
«  non  proprietaria  conceda  ipoteca  sopra  un 
e  immobileappartenente  ad  altri  promettendo 
<  la  ratifica  del  proprietario,  giacché  in  realtà 
«  la  convenzione  importa  promessa  d'ipoteca 
«  da  parte  di  un  terzo  >  (1).  Vero  è  che  IMl- 
lostre  autore  non  riconosce  il  valore  dell'ipo- 
teca se  non  dal  giorno  della  ratifica.  Secondo 
l'articolo  1309,  nei  rapporti  fra  creditore  e 
debitore  la  conferma  o  ratifica  reintegra  il 
diritto  fra  loro  (3)  salvi  i  diritti  dei  tergi,  che 
ammettiamo  pur  noi  nella  teoria  del  gius  su' 
perventum. 

La  nullità  può  essere  sanata  da  fatti  poste- 
riori che  fanno  rientrare  il  diritto  nelle  sue 
condizioni  normali  come  se  ab  origine  fossero 
esistite.  Noi  supponiamo  che  l'immobile  sia 


indicato  e  descritto  in  modo  che  la  iscrizione 
ha  potuto  praticarsi  regolarmente.  Non  es- 
sendo lecito  al  debitore,  che  ha  ricevuto  il  da- 
naro del  mutuo,  allegare  il  proprio  dolo,  e  il 
suo  proposito  di  volere  ingannare  il  credi- 
tore (3),  si  deve  ritenere  ch'egli  o  non  sapesse 
che  la  cosa  non  era  sua,  e  sapendo  che  non  era 
sua,  confidasse  di  diventarne  il  padrone  fra 
breve  (4),  e  la  ipotecasse  alla  condizione  sot- 
tintesa—  eummea  erit  —  come  è  il  caso  di  co- 
lui che  impone  la  ipoteca  sopra  nna  proprietà 
condizionale,  che  potrà  anche  non  venire  nel 
suo  dominio.  Questa  maniera  di  obbligarsi  èpiù 
forte  che  quella  nascente  dalla  ratifica  che  è 
volontaria.  Ma  quella  di  adempiere  l'obbliga- 
zione quando  si  è  in  grado  di  poterlo  fare,  è 
piuttosto  una  necessità  giuridica,  e  non  vale  la 
pena  che  una  eloquente  difesa  protegga  la  co- 
stui mala  fede,  non  essendo  in  compromesso 
l'interesse  dei  terzi.  Noi  abbiamo  anzi  accet- 
tato il  dato  più  rigoroso  della  teorica,  contro  lo 
stesso  Troplong,  sostenendo  che  se  il  creditore 
era  pur  esso  in  mala  fede  sapendo  di  ricevere 
in  ipoteca  i  beni  di  un  terzo,  non  dovrebbe 
godere  di  questo  soccorso  della  equità.  E  basti 
di  questo  interessante  argomento. 


ilrtieoio  1976. 

Coloro  che  hanno  suirimmobile  un  diritto  sospeso  da  una  condizione,  o 
risolvibile  in  casi  determinati ,  o  dipendente  da  titolo  annullabile,  non  pos- 
sono costituire  che  un'  ipoteca  soggetta  alle  medesime  eventualità,  ad 
eccezione  dei  casi  in  cui  la  legge  espressamente  dispone  che  la  risoluzione 
0  la  rescissione  non  è  operativa  a  danno  dei  terzi. 

§  4206.  Della  ipoteca  eondieionaìe. 

Che  la  facoltà  della  ipoteca  dipende  dal  diritto  ddla  proprietà.  Condieionale  la  prò* 
prietày  tale  è  la  ipoteca, 

I.  DeUa  condizione  sospensiva, 
n.  Della  condisione  potestativa.  Essa  non  è  obbligatoria,  ma  si  esamina,  se 
verificandosi,  abbia  effetto  retroattivo, 
§  4207.  Continuazione, 

DelPapertura  di  un  credito  presso  un  banchiere. 

La  ipoteca  è  costituita  per  una  obbligazione. 

Contratto  ddla  stessa  indole  eventuale  la  cui  formazione  dipende  daUa  volontà  deh 

Vcbbligato, 
Il  corrispondente  acquista  il  diritto  àUa  sovvenzione  mediante  la  ipoteca. 
Assicurato  con  questo  mezzo  il  diritto,  è  vaUda  la  obbligazione  benché  eventuale. 
Del  grado  di  questa  ipoteca  verificandosi  la  condizione;  e  della  sua  unità  malgrado 
la  pluralità  delle  somministrazioni. 


(1)  PACincx-MAzzoiri,  loo.  eit. 

(2)  Fon,  Dm  yri9.  et  hfp.,  n.  626.  Corte  di  cas- 
nsione  di  Torino  —  SenteniA  del  5  nutggio  1870, 
etun  Debenedetti  e  AnfouL 

(3)  *  Qidt  in  arbitrio  debitoria  eaae  non  debet,  ni 


rea  Bit  obligata  nec  ne  „  (GÌ.  alla  Leg.  3  quib.  mod. 
pignns,  ecc.). 

(4)  Nella  imminensa,  ad  ea.,  di  una  Boccessione  a 
Ini  deatinata. 
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§  4208.  Continuagùme. 

III.  DeUa  eandieione  risoìuHva, 
Cessa  coUa  proprietà  anche  la  ipoteca  che  vi  è  imposta, 
DeUa  nota  distinzione  fra  cause  necessarie  e  volontarie. 
La  distineione  è  antiquata,  ma  le  disposinone  odierne  possono  vedersi  ispirate  dagli 

stessi  motivi. 
Nei  casi  in  cui  è  mantenuto  il  diritto  dei  tersi^  ciò  è  alla  eondisioneche  siano  iscritte 
prima  della  trasmissione  della  domanda  giudiziale. 
lY.  Dei  titolo  annullabile. 
y .  Del  patto  di  non  ipotecare. 


§  4206. 
Della  ipoteca  ooiidisiooal«. 

I.  Della  condizione  sospensiva. 

Sopra  una  proprietà  condizionale  non  può 
concedersi  che  una  ipoteca  condizionale,  per 
vivere  o  morire  con  essa.  Ma  sopra  proprietà 
piena  e  perpetua  può  non  concedersi  che  una 
ipoteca  condizionale,  e  questo  duplice  aspetto 
merita  esame. 

Domina  nel  primo  aspetto  il  diritto  della 
proprietà  che  governa  la  estensione  deiripo- 
teca  secondo  la  capacità  sua  propria.  Non  si 
può  dare  che  quello  che  si  ha,  Pavente  causa 
non  può  avere  maggiori  diritti  che  quelli  del 
suo  autore. 

Chi  ha  sopra  un  immobile  un  diritto  sospeso 
da  una  condizione,  non  ha,  a  dir  proprio,  che 
una  speranza:  l'avvenimento  che  deve  deci- 
dere delPacquisto  della  proprietà,  è  futuro  e 
incerto  (art.  1158)  è  quindi  imprevedibile.  È 
noto  che  verificandosi  la  condizione,  il  diritto 
si  reputa  esistente  a  principio,  e  la  ipoteca  si 
convalida  e  diventa  efficace  sino  dal  giorno 
della  sua  manifestazione  ;  e  non  verificandosi 
al  tempo  fissato  o  in  verun  tempo,  la  ipoteca 
non  ha  mai  avuto  valore,  e  non  può  più  averlo. 
Onde  bisogna  intendere  in  senso  lato  la  voce 
appartenere  di  cui  fa  uso  Tart.  1986,  e  dire 
che  appartiene  al  debitore  anche  l'immobile 
sul  quale  ritiene  una  causa  di  dominio  atta  a 
realizzarsi  (1).  Cosi  si  esprime  la  legge  trat- 
tando della  ipoteca  giudiziale  per  determi- 
narne i  limiti.  Quanto  alla  ipoteca  convenzio- 
nale, noi  siamo  chiari  che  essa  può  colpire, 
come  in  obbietto,  i  beni  acquirendi  in  forza  di 
una  fortunata  combinazione  che  si  aspetta, 
ma  potrà  avere  lo  stesso  effetto  la  ipoteca 


giudiziale?  Yale  dire  potrà  il  creditore  colla 
sua  sentenza  di  condanna  colpire  anche  i  beni 
che  il  debitore  non  possiede  ma  che  spera  di 
far  propri  vincendo  il  cimento  delia  condi- 
zione ?  Io  credo  che  la  ipoteca  giudiziale  potrà 
estendersi  sino  a  quelli,  dipendente  dalla  eren- 
tualità  favorevole  che  deve  renderla  attiva. 

Noi  parliamo  della  condizione  casitale^  in- 
chiusa la  condizione  mista  in  cui  volontà  e 
fatto  fortuito  concorrono  (art  1 159),  ed  ha 
pure  effetto  retroattivo. 

IL  DeUa  condizione  podestativa. 

Imporre  a  se  stesso  una  obbligazione  da 
soddisfarsi  quando  si  faccia  una  data  cosa  che 
è  libero  di  fare  o  no,  è  obbligarsi  sotto  con- 
dizione podestativa.  Se  io  pianterò  lamia  sede 
commerciale  a  Milano,  io  vi  pagherò  1000 
lire  (2).  Il  fatto  essendo  volontario,  perchè  in 
potestate  promissoris,  uiuno  può  domandar- 
mene conto  per  mettere  in  essere  l'obbliga- 
zione che  giace  senza  effetto.  Io  dispongo 
anche  del  tempo,  e  ninno  può  oppormi  la  mia 
inazione,  o  dai  non  potere,  o  dal  non  Tolere, 
provenga  (3).  Ma  queste  che  chiamerei  le  pre- 
rogative della  condizione  potestativa  e  libera, 
dimostrano  a  un  tempo  la  sua  nullità,  non  ri- 
sultandone che  una  obbligazione  unilaterale, 
quella  del  creditore.  Onde  la  disposizione  del 
nostro  articolo  1162.  <  È  nuliala obbligazione 

<  contratta  sotto  una  condizione  che  la  fa  di- 

<  pendere  daUa  mera  volontà  di  colui  che  si  è 

<  obbligato  ».  Legittima  conseguenza  di  questo 
pronunciato  si  è,  che  se  il  datore  dell'ipoteca 
vende  l'immobile  ipotecato,  o  lo  sottopone  a 
un'altra  ipoteca  comunque  la  prima  fosse  già 
iscritta,  il  secondo  acquirente  prevale,  anzi 
rimane  il  solo,  essendo  affatto  il  primo  senza 
diritto. 


(1)  *  Verbum  illud  peritHere  latissime  patet 

pertinere  ad  nos  etiam  ea  dicimus  qan  esse  possint  , 
(Leg.  181,  de  reg.  Jor.). 

(2)  Obbligasione  ohe  sarebbe  anco  ragionevole  se 
voi  mi  procuraste  i  mezzi  per  Carlo.  —  Io  vi  vendo 


la  casa  mia  se  fra  dae  anni  andrò  ad  abitare  a  Boma 
(perchè  non  ne  avrò  pib  bisogno). 

(3)  GniAoxo,  VosT,  lib.  zz,  tit  rv,  n.  80;  Donuo, 
D0  pign.,  capo  zn. 
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Di  questo  tema  ci  siamo  occupati  al  §  8085, 
articolo  1 170  al  qnale  ci  riportiamo.  Siamo  da 
scrittori  moderni  e  competei! tissimi  (1)  invitati 
a  far  differenza  fra  mera  e  semplice  potestà  e 
talenta  del  debitore  e  il  vincolo  di  astensione 
che  può  essere  gravissimo,  vincolo  che  il  debi- 
tore impone  a  se  medesimo  ov'egli  intenda  di 
sfuggire  alla  obbligazione.  Così  riflettendo  alla 
formola  se  andrò  a  Boma..,  pagherò,  si  è  os- 
servato che  questa  circoscrizione  che  il  debi- 
tore 8Ì  è  imposta, può  costargli  moltissimo,  sei 
suoi  affari  gli  facciano  una  necessità  di  andare 
a  Roma,  e  fra  le  altre  cose  potrà  dirsi  ch'egli 
non  potrà  accettare  una  deputazione  nel  par- 
lamento che  gli  fa  un  dovere  della  sua  pre- 
senza alla  capitale.  Risponde  a  questo  con- 
cetto la  espressione  deirarticolo  1162  —  so  la 
obbligazione  dipende  dalla  mera  volontà  del 
debitore.  Vera  e  pretta  condizione  potestativa 
è  quella  che  non  ci  obbliga  a  nulla,  e  lascia  la 
intera  libertà  dì  azione,  come  dicendo  —  se 
torròj  se  mi  piacerà,  se  mi  decido  a  farlo; 
mera  volontà,  insomma,  si  voluerit.  Maquando 
siasi  obbligati  a  non  fare  una  cosa  che  sarebbe 
nell'ordinaria  mia  facoltà,  per  quanto  si  possa 
credere  che  non  costerà  sacrifìcio,  una  obbli- 
gazione esiste  non  nel  senso  di  dover  pagare 
non  andando  a  Roma,  poiché  la  condizione 
rimane  sempre  potestativa,  ma  nel  senso  che 
verificandosi  la  condizione,  essa  abbia  un  ef- 
fetto retroattivo  (2). 

Risplende  la  giustizia  del  risultato.  Tizio  si 
obbligò  di  pagare  1000  lire  a  me  che  ho  un 
certo  interesse  ch'egli  non  vada  a  Roma,  e 
mi  diede  ipoteca  per  quella  somma  che  io  pub- 
blicai colla  iscrizione.  Egli  accorda  posterior- 
mente un'altra  ipoteca  a  Caio  per  un  altro 
titolo,  pura  e  semplice  se  vuoisi,  ma  poscia  se 
ne  andò  a  Roma.  Egli  deve  pagarmi  la  somma. 
Sarebbe  contro  ogni  ragione  che  lamia  ipoteca 
non  dovesse  avere  il  suo  grado  d'anteriorità 
benché  la  condizione  non  siasi  avverata  che  in 
seguito,  e  non  avesse,  in  questo  ponto  di  vista, 
effetto  retroattivo. 

§  4207. 

Gontinaasiooe. 

DeWapertura  di  un  credito  presso  un 
banchiere. 
Della  stessa  indole  é  la  celebre  questione 


(1)  Demolombb,  Labombibbb,  art.  1179,  n.  13. 

(2)  Y.  anche  i  nostri  %%  3065  e  3066. 

(3)  DsLrnrcouBT,  tom.  in,  p.  238  ;  Battub,  tom.  n, 
p.  263  e  qualche  rara  decisione. 

(4)  Hbbliv,  Répert.,  ▼•   Hypoth,,   Quest.  du  droii, 
I  8,  n.  2;  Pebstl,   Queat.  hypoih.,  tom.  i,    cap.  xv; 


che  annunziamo  e  spieghiamo  con  poche  pa- 
role. 

Una  ipoteca  può  costituirsi  per  un'obbliga- 
zione meramente  eventuale,  la  cui  formazione 
dipende  dalla  volontà  dell'obbligato.  ^  Tizio 
si  dà  al  commercio  con  pochi  danari,  ed  ha 
bisogno  di  averne  molti  per  attuare  le  sue 
imprese.  Si  rivolge  al  banchiere  B.  per  esser 
accreditato  sul  suo  banco  sino  alla  somma  di 
500  mila  lire;  fortunatamente  egli  possiede 
molte  terre,  e  può  offrirgli  una  valida  garanzia. 
Il  banchiere  accetta  la  proposta;  iscrive  l'ipo- 
teca. Con  questa  fede  e  con  questo  solo  con- 
tratto, Tizio  stabilisce  la  sua  propria  riputa- 
zione nel  pubblico  e  può  avviare  i  suoi  negozi. 
Egli  si  servirà  di  questo  credito  come  stimerà 
opportuno,  forse  impiegherà  tutta  la  somma 
e  forse  no  ;  sarà  istituito  un  conto  corrente 
di  pagamenti  e  di  rimborsi;  a  tempi  determi- 
nati si  liquiderà  il  conto.  Se  avvenga  il  bisogno 
dì  valersi  della  ipoteca  che  garantisce  tutta  la 
somma  accreditata,  la  misura  della  ipoteca 
sarà  quella  del  credito  del  banchiere  coi  rela- 
tivi interessi  ;  onde  la  ipoteca  chiamasi  even- 
tuale, perché  non  avrà  alcun  effetto  se  non  si 
prendesse  alcuna  somma,  o  ne  avrà  quel  tanto 
che  corrisponde  ai  pagamenti  riscossi. 

Ciò  che  prima  si  domanda  si  é,  se  la  obbli- 
gazione sia  valida  o  nulla  per  essere  stipulata 
sotto  una  condizione  podestativa. 

Niuno  sconosce  la  importanza  grandissima 
di  codeste  convenzioni,  cosi  utili  al  commercio. 
Cionostante  il  dubbio  carattere  delle  condi- 
zioni potestative  ha  guadagnato  in  Francia 
alcune  opinioni  alla  nullità  (8).  Ma  in  generale 
la  teoria  del  credito  aperto,  con  base  ipote- 
caria, è  ritenuta  (4).  Se  la  obbligazione  fosse 
nulla  come  si  dice,  la  ipoteca  collettiva  sarebbe 
ugualmente  nulla,  e  ad  ogni  nuovo  pagamento 
eseguito,  dovrebbe  farsi  corrispondere  una 
nuova  ipoteca.  Cosi  questa  maniera  di  con- 
tratto sarebbe  inpossibile,  poiché  il  banchiere 
non  paga  liberamente  il  danaro  a  richiesta,  se 
non  ha  una  sicurezza  preventiva.  Colla  pro- 
messa del  banchiere,  e  colla  dazione  dell'ipo- 
teca si  comincia  dall'acquistare  un  diritto  che 
é  quello  di  una  sovvenzione  pecuniaria  più  o 
meno  copiosa.  È  un  diritto  che  può  attuarsi  o 
no  secondo  la  volontà  e  il  bisogno  del  creditore 
della  sovvenzione,  ma  come  il  diritto  é  assi- 


TouLLiEB,  TI,  num.  546;  Dubabtoit,  Privìl.  e  Tpot^, 
tom.  XIX,  n.  244;  Pottt,  n.  711;  Gbenixb,  Eyp.,  t.  i, 
n.  296;  Zachabtjb,  §  266  e  note;  Pochxxtbbta,  n.  247 
e  seg.;  Paoifici-Mazzovi,  n.  164,  165  9  si  p»2^  dfre 
una  costante  giarisprudenza. 
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curato,  lo  è  pure  la  obbligazione,  causa  di  re- 
ciproci impegni,  dovendo  il  banchiere  tener 
pronte  e  disponibili  le  somme,  e  il  richiedente 
sottostare  alla  ipoteca  per  non  perdere  il 
diritto.  La  eventualità  dell'esito  non  deve 
confondersi  colla  nullità  primitiva  comminata 
dalPart.  1 162,  secondo  il  quale  una  parte  sola 
sarebbe  obbligata. 

Si  vede  pertanto  in  che  differisce  la  que- 
stione che  concerne  la  esistenza  della  obbli- 
gazione e  delia  ipoteca,  e  la  posizione  del 
grado  in  confronto  di  altri  ipotecari.  La  ri- 
sposta affermativa  della  resistenza  e  della  va- 
lidità non  potendo  esser  dubbia,  ciò  prova  che 
siamo  fuori  dei  termini  dell'art.  1162.  Resta 
a  vedere  il  grado  della  ipoteca. 

Al  parere  del  Troplong  (n.  478)  (1),  essendo 
la  stipulazione  di  questa  ipoteca  sottoposta  a 
una  condizione  potestativa  del  debitore  —  se 
farà  uso  del  credito  —  e  Pipoteca  non  comin- 
cierà  ad  esistere  se  non  a  misura  che  vengono 
effettuati  i  pagamenti,  per  cui,  come  abbiamo 
osservato,  tante  ipoteche  quanti  pagamenti  per 
servire  all'attualità,  e  sarebbe  un  bel  sistema. 
0  piuttosto  la  ipoteca  presa  potrebbe  servire 
di  fondamento  ;  ma  nel  conflitto  di  altre  ipo- 
teche doversi  presentare  lo  specchio  dei  ri- 
spettivi pagamenti,  e  giusta  il  variare  delle 
riscossioni  variare  i  gradi,  benché  la  medesima 
ipoteca  dovesse  dividersi  in  più  tempi  e  in  più 
gradi. 

Questa  dottrina  potrebbe  avere  qualche  ap- 
poggio nel  diritto  romano  e  nel  sistema  delie- 
ipoteche  occulte  (L.  11  qui  potior.  in  pign.), 
ma  la  unità  della  ipoteca  è  carattere  neces- 
sario nel  sistema  della  pubblicità,  e  l'ipoteca 
non  può  avere  altro  grado  che  quello  che  le 
fornisce  la  data  della  sua  iscrizione.  Il  credi- 
tore della  ipoteca,  già  da  lui  iscritta,  può  avere 
ancora  delle  obbligazioni  da  adempiere,  re- 
stare cioè  debitore  di  certe  somme  nel  caso 
di  una  graduatoria  giudiziale,  o  perchè  non 
giunta  per  anco  la  scadenza  o  per  mora  sua 
propria.  Per  certo  non  potrà  chiedere  la  resti- 
tuzione di  quello  che  non  ha  sborsato  ;  que- 
stione piuttosto  di  valore  che  di  validità,  niente 
ostando  che  la  ipoteca  fosse  valida  da  prin- 
cipio col  grado  della  iscrizione. 

Onde  fuori  del  caso  della  graduatoria  giu- 
diziale in  cui  si  consumano  le  ipoteche  tras- 
formandosi in  prezzo,  o  di  una  purgazione,  un 
secondo  creditore  ipotecario  di  colui  che  ha 
accordata  la  prima  ipoteca,  non  potrebbe  pre- 
tendere di  soperchiare  il  primo  per  la  ragione 


che  il  suo  credito  non  è  ancora  costituito.  Il 
banchiere  è  già  debitore  per  essere  obbligato, 
e  non  può  e  non  vuole  liberarsi  dalla  sua  ob- 
bligazione che  nello  stesso  tempo  è  un  affare 
per  lui,  e  il  diritto  agl'interessi  ed  emolumenti 
stipulati  e  che  ne  derivano.  Scioglie  decisa- 
mente la  questione  il  nostro  art.  2007  :  <  La 
«  ipoteca  produce  effetto  e  prende  grado  dal 

<  momento  della  sua  iscrizione,  ancorché  si 

<  tratti  di  un  contratto  di  prestito  in  cui  lo 
«  sborso  del  danaro  si  effettui  posteriormente  >. 
Il  banchiere  che  ha  contratto  l'obbligo  di  £are 
un  prestito  pecuniario, ni«meraMetnte27t^»tiir, 
onde  i  pagamenti  posteriormente  eseguiti  si 
retrotraggono  come  fatti  a  principio,  e  si  ri- 
congiungono alla  causa  della  ipoteca. 

§  4208. 

GontSnaAsìone. 

III.  Della  conditone  risolutiva. 
Dato  il  principio  che  dalla  proprietà  del- 
l'ipotecante si  misura  la  virtù  della  ipoteca, 
segue  che  chi  non  ha  una  proprietà  con- 
dizionale, non  può  costituire  ipoteca  che  alla 
stessa  condizione,  ossia  ad  immagine  della 
stessa  sua  proprietà.  Avrebbe  potuto  dubitarsi 
se  chi  non  ha  realmente  nessuna  proprietà  ma 
solo  la  speranza  di  acquistarla  per  benefizio 
di  fortuna  in  forza  di  qualche  avvenimento 
cieco  che  non  può  governarsi,  potesse  fondare 
una  ipoteca  sopra  una  proprietà  che  gli  manca, 
che  se  questo  effetto  di  una  condizione  sospen- 
siva non  può  esser  messo  in  dubbio,  tanto  più 
naturale  è  la  cessazione  della  ipoteca  quando 
finisce  la  proprietà  (2).  La  proprietà  a  tempo 
determinato  non  è  propriamente  condizionale, 
ed  è  anche  più  chiaro  che  i  giorni  della  ipoteca 
sono  contati  ed  essa  non  può  vivere  di  più.  Ad 
ogni  modo  se  la  proprietà  è  risolubile,  la  ipo- 
teca segue  la  stessa  sorte.  Ma  la  proprietà  è 
presente,  e  quella  che  è,  non  però  attaccata  a 
un  caso  fortuito,  e  col  disporne  per  via  d'ipo- 
teca si  esercita  un  diritto  attuale. 

Contnttociò  le  cause  della  risoluzione  sono 
cosi  diverse,  che  fu  dagli  antichi  sentito  il  bi- 
sogno di  distinguere  fra  quelle  che  di  loro  na- 
tura e  per  essere  identiche  alla  convenzione, 
s'impongono  ai  terzi  che  ne  risentono  il  mag- 
gior danno,  equelle  che  derivano  più  presto  da 
fatti  estranei  alla  convenzione,  e  da  attribuirsi 
in  certo  modo  a  coloro  che  hanno' interesse  a 
liberarsi  dalla  ipoteca.  Quindi  si  ebbe  la  riso- 
luzione per  causa  necessaria  e  la  risoluzione 


(1)  Oollm  scuola  di  Pothixb,  De  h^poih.,  n.  62. 

(2)  S$»oluto  Juré  datUis,  rwolpiiur  et  Jus  aeeipierUU, 


DEI  PRIVILEGI  R  DELLE  IPOTECHE 


857 


^reansAvcìontaria.  Alla  prima  non  potevano 
sfuggire  ì  creditori  ipotecari  che  trovavano  il 
limite  dei  loro  diritti  in  quelli  stessi  dei  loro 
autori  (I);  e  con  tali  norme  i  giureconsulti  in 
generale  decidevano  i  casi  pratici.  Ex  causa 
antiqua  (2)  et  necessaria,  e  si  direbbe  inevita- 
bile, risolvevasi  la  ipoteca;  ed  era  mantenuta 
nel  caso  opposto. 

I  nostri  scrittori  ritengono  che  non  potrdbe 
ammettersi  la  distinzione  sotto  il  sistema  del 
Codice  italiano  che  provvede  a  sufficienza  e 
con  un  di visamento suo  proprio,  ponendocome 
a  regola  la  risoluzione  della  ipoteca  —  ad  ec" 
csMione  dei  casi  nei  quali  la  legge  espressamente 
dispone  che  la  riduzione  o  la  rescissione  non  è 
operativa  a  danno  dei  terzi.  Questa  è  la  dispo- 
sizione e  quelli  che  si  deducono  dalla  vecchia 
teoria,  senza  perdere  la  loro  importanza  teo- 
rica, possono  piuttosto  dirsi  dei  motivi  che 
hanno  inspirata  la  disposizione  che  non  può 
essere  arbitraria  e  indipendente  da  ogni  con- 
cetto logico. 

Esaminando  i  casi  decisi  nel  senso  di  conser- 
vare 0  di  sciogliere  la  ipoteca  iscritta  sulla 
proprietà  che  si  risolve,  ci  sembra  travedere 
questo  criterio  giustificante  che  tiene  alla 
scienza.  Cadono  le  ipoteche  quando  si  fa  luogo 
alPesercizio  del  patto  di  riversibilità  nella  do- 
nazione (art  1072)  ;  o  la  donazione  stessa  si 
riduce  o  si  restringe  per  eccesso  a  danno  dei 
legittimari  (art.  1091, 1095)  o  il  venditore  con 
patto  di  riscatto  si  riprende  il  fondo  resti- 
tuendo il  prezzo  (art.  1528  capov.).  In  realtà 
il  dominio  viene  a  cessare  ex  causa  necessaria, 
poiché  quegl'ìmpedimenti  scaturiscono  imme- 
diatamente dai  termini  del  contratto  e  rive- 
lano Tesercizio  di  un  diritto. 

Regolando  i  casi'  dello  scoglimento  della 
ipoteca,  la  legge  non  lo  permette  qualora  la 
donazione  si  revochi  a  titolo  dMnad  empi  mento 
ai  pesi  imposti  al  donatario  (art.  1080)  per  la 
ingratitudine  del  donatario  o  sopravvenienza 
di  figli  (art.  1088);  o  la  compra-vendita  si  ri- 
solva per  avere  il  compratore  mancato  alle 
sue  obbligazioni  (art.  1511);  o  per  la  evizione 
sofferta  da  uno  dei  permutanti,  e  a  di  lui 
istanza  si  rescinda  la  permuta  (art.  1553)  e 
nel  caso  finalmente  dell'art.  1787  riguardante 
la  rendita  fondiaria.  Acquisito  il  diritto  ipote- 
cario ai  terzi,  rimane  fermo  essendo  i  fatti  dìs- 
solntivì  imputabili  al  debitore  della  ipoteca 


che  non  può  dedurne  argomento  per  liberar- 
sene. È  vero  che  ciò  interessa  principalmente 
il  proprietario  che  ritorna  alla  sua  proprietà 
e  non  può  averla  libera;  ma  nel  punto  di  vista 
dell'interesse  dei  terzi,  il  legislatore  ha  consi- 
derato ch'essi  non  devono  subire  altre  even- 
tualità airinfuori  di  quelle  che  sono  preordi- 
nate nel  contratto.  Anche  la  nascita  di  figli, 
fatto  accidentale,  si  reputa  insufficiente  a 
sopprimere  la  ipoteca,  non  essendo  il  donante 
favorito  che  da  un  riflesso  di  equità,  soddi- 
sfatto abbastanza  colla  risoluzione  della  do- 
nazione senza  spingere  le  cose  all'estremo, 
annullando  cioè  anche  le  ipoteche  in  legittimo 
tempo  contratte. 

Se  vuoisi  tenere  per  anco  in  onore,  come 
noi  crediamo,  l'antica  teoria  delle  cause  ne- 
cessarie e  volontarie,  noi  vediamo  rivestire  il 
carattere  dì  necessarie  quelle  per  cui  le  ipo- 
teche, benché  iscritte,  si  annullano,  per  essere 
cause  prevedute  mentre  s'identificano  alla 
convenzione. 

Ma  la  protezione  dei  terzi  é  giustamente 
legata  alla  condizione  della  tempestiva  pub- 
blicità. Le  domande  di  revocazione,  di  rescis- 
sione o  dì  risoluzione,  devono  esser  trascritte 
(art.  1 933).  Le  ipoteche  si  conservano  alla  con- 
dizione che  siano  iscritte  prima  della  trascri- 
zione della  domanda  giudiziale;  la  domanda 
giudiziale  s'impadronisce  del  tempo,  e  la  ipo- 
teca posteriormente  iscritta,  non  prende  vi- 
gore se  non  quando  la  domanda  stessa  sia 
rigettata. 

IV.  Del  titolo  annullabile. 

Può  essere  della  natura  del  titolo  il  cessare 
0  risolversi  trascinando  con  sé  la  ipoteca,  o 
annullarsi  o  rescindersi  per  vizi  suoi  propri,  e 
contro  la  sua  natura.  La  ipoteca,  per  ragioni 
già  spiegate,  dipende  dalla  esistenza  e  sussi- 
stenza del  titolo;  e  il  titolo  vizioso  soggetto  a 
nullità  assoluta  (3)  può  essere  impugnato  an- 
che dal  debitore  della  ipoteca.  Con  proprietà  si 
è  detto  annullabile  e  non  rescindibile,  perchè 
razione  di  rescissione  è  riparabile.  11  compra- 
tore che  per  causa  di  lesione  dovrebbe  abban- 
donare l'acquisto,  può  conservarlo  rintegrando 
il  prezzo,  e  render  anco  durevole  la  ipoteca. 
Un  tal  vizio  riguarda  più  specialmente  i  rap' 
porti  personali  e  di  obbligazione  fra  i  contra' 
enti,  anziché  la  essenza  dell'atto,  ben  disse  la 
relazione  ministeriale,  onde  si  è  fatta  abilità 


(l)  Bastolo  alla  Leg.  2,  Cod.  de  rescìnd.  yendit;  Neousant,  De  pign.  et  hyp.;  Fachineo,  Owi/rop.,  lib.  ii, 
cap.  xxm;  Lotsbait,  Dsoubsp.,  lib.  viii,  cap.  iii;  Pothibb,  Staf.  d^Orlians,  tit.  zx;  Voet,  lib.  xx,  tit.  vi,  n.  9; 
TropLOBO,  imperante  il  Codice  francese,  n.  465  e  seg. 

(i)  Cioè  risalente  al  titolo. 

(3)  Per  distingaerla  dalla  ualliU  relativa  di  cui  abbiamo  parlato  più  volte. 
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al  compratore  di  provvedere  al  difetto  suo 
proprio.  Il  che  però  non  toglie  che  preferendo 
il  compratore  di  restituire  la  cosa  (art.  1534) 
e  sciogliere  la  vendita,  non  cade  insieme  la 
ipoteca  iscritta,  salve  le  azioni  del  terzo  per 
il  pagamento  del  credito  e  i  danni. 

Disponendo  la  legge  che  si  può  iscrìvere 
ipoteca  in  relazione  al  titolo,  o  sia  questo  so- 
8(>eso  da  condizione,  o  per  condizione  risolu- 
bile, ci  ha  fatto  conoscere  che  quelli  che 
hanno  un  diritto  condizionale  opposto  sullo 
stesso  immobile,  possono  a  diversi  effetti  iscri* 
vere  la  loro  ipoteca.  Si  è  giustamente  osser- 
vato (1)  che  il  diritto  dipendente  da  condizione 
sospensiva,  passa  in  condizione  risolutiva  per 
il  proprietario  attuale  dello  stesso  immobile. 
Istituito  un  legato  sotto  condizione  (si  naois 
ex  Asia  venerit)  la  verificazione  di  essa  segna 
la  fine  del  dominio  dell'erede  suIPimmobile 
legato.  Non  avverandosi  la  condizione,  il  do- 
minio dell'erede  continua  senza  interruzione 
e  diventa  irrevocabile.  Intanto  e  il  legatario  e 
Perede  possono  dare  ipoteca  che  per  la  incer- 
tezza  cui  è  sottoposta,  dicesi  eventuale.  De- 
ciso dalla  sorte  il  diritto  della  proprietà  spa- 
risce una  delle  due  ipoteche  mentre  Paltra 
domina  il  campo  (2). 

I  due  diritti  che  sembrano  in  opposizione,  e 
quindi  incompatibili,  non  lo  sono  più  svolgen- 
dosi in  una  diversa  sfera  di  azione,  ed  esclu- 
dendosi nel  risultato,  per  cui  dove  Tuno 
trionfa,  Taltro  cessa  di  esistere.  Invece  sono 
mezzi  per  guarentire,  nella  varia  loro  posi- 
zione i  diritti  dei  creditori  delle  due  parti, 
laddove  in  un  contrario  sistema,  predicato  da 
alcuni,  i  creditori  dell'erede  avrebbero  una 
qualunque  garanzia,  e  i  creditori  del  legata- 
rio, nel  dubbio  evento,  non  ne  avrebbero  al- 
cuna. La  stessa  combinazione  rapporto  alla 
vendita  con  patto  di  riscatto  (3).  Il  compra- 
tore proprietario  attuale,  può  concedere  ipo- 
teca sul  fondo,  e  può  concederla  il  venditore. 
Il  venditore,  disponendo  del  fondo  che  potrà 
ricuperare,  mostra  la  intenzione  di  valersi  di 
questo  suo  diritto. 

Tutto  questo  riguarda  non  la  capacità  ma 
il  diritto  di  dare  in  ipoteca  beni  che  non  ci  ap- 
partengono che  sotto  condizione.  Ma  sui  beni 


stessi  che  ci  appartengono  assolutamente,  noi 
possiamo  statuire  ipoteche  condizionali.  Qui  si 
va  dal  più  al  meno  e  non  vi  può  essere  diffi- 
coltà. Si  può  dare  ipoteca  a  condizione  so- 
spensiva, corrispondente  a  un  credito  ancor 
non  nato,  ma  che  potrà  stabilirsi  col  paga- 
mento, ad  esempio,  di  una  certa  somma,  o 
facendo  capo  a  un  avvenimento  futuro  e  in- 
certo, si  può  concedere  una  ipoteca  a  tempo 
0  a  condizione  risolutiva.  Nel  caso,  verbigra- 
zia,  che  il  debitore  possa  dare  una  cauzione 
fideiussoria,  patto  convenuto  per  liberarsi 
dalla  ipoteca.  Non  è  più  in  questione  come 
nell'altro  caso,  la  base  territoriale  della  ipo- 
teca ma  il  costrutto  stesso  della  sua  ipoteca, 
e  la  sua  vitalità. 

y.  Del  patto  di  non  ipotecare. 

Se  un  atto  di  liberalità,  risultante  da  dona- 
zione 0  da  testamento,  porti  la  obbligazione 
di  non  alienare  o  ipotecare,  è  attendibile  que- 
sto precetto  ? 

In  principio  bisogna  attenersi  alla  dottrina 
più  ricevuta  che  è  negativa,  considerandosi 
come  contrario  ai  grandi  principi!  di  libertà 
personale  calla  pubblica  economia.  Scorrendo 
su  questo  tema  al  §  1819,  senza  dissentire 
dalla  massima,  e  non  senza  qualche  modifi- 
cazione, nella  qual  via  non  sono  solo  (4),  dissi 
che  degli  accidenti  del  tempo  si  potrebbe 
disporre  a  questo  effetto,  con  discreta  ragione 
e  apprezzabili  motivi.  Non  è  nuovo  che  un 
principio  d'ordine  generale  e  diretto  a  questo 
medesimo  scopo  di  pubblica  proprietà  si  mo- 
difichi per  virtù  di  convenzione,  o  per  ordine 
di  un  disponente.  Cosi  deve  ritenersi  provvido 
e  invulnerabile  il  diritto  di  sciogliersi  da  una 
comunione  fortuita,  già  stanziato  nell'art.  681. 
£  nonostante  si  dichiara  che  il  patto  di  per- 
sistere nella  comunione  per  dieci  anni  sia  va- 
lido, salvo  all'autorità  giudiziaria  l'interrom- 
perlo per  gravi  e  urgenti  circostanze.  Allo 
scopo  di  riordinare  il  patrimonio,  può  avere 
disposto  il  testatore  che  a  cura  di  un  ammi- 
nistratore, o  a  carico  dell'erede,  per  dieci 
anni  o  minor  tempo,  non  si  facciano  alienazioni 
di  veruna  sorta  dei  capitali  ereditari,  e  que- 
sta sua  volontà  dovrebbe  essere  rispettata. 


(1)  PoCHnCTBBTA,  n.  218. 

(2)  Tboploito,  fVi>.  «  ipot.,  n.  468 ter;  D«  Filippis,  Cod.  eiv.,  n.  893. 

(S)  Anehe  degli  scrittori  firaneesi  il  maggior  numero  (Persil,  Duravtok,  Tboploko,  Poht,  ece.),  adotta 
questa  dottrina. 

(4)  DiMOLOMBS,  Donai,  entré  vift  et  Ustam.,  tom.  i,  n.  891;  Troploko,  D<mat.,  nam.  271,  e  non  poche 
decisioni  francesi. 
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ilrtieolo  1977. 

L'ipoteca  convenzionale  non  può  costituirsi  sui  beni  futuri. 

ilrtieolo  1978. 

L'ipoteca  convenzionale  deve  costituirsi  per  atto  pubblico  o  per  scrit- 
tura privata. 

§  4209.  Ipoteca  dei  beni  futuri. 

Perchè  U  divieto  sia  espressamente  applicato  alla  ipoteca  concensionak. 
La  quale  però  è  ammessa  sopra  diritti  immobiliari  dipendenti  da  una  condizione 
sospensiva. 
§  4210.  DeUa  prova  estrinseca. 

La  ipoteca  può  costituirsi  anche  per  scrittura  privatOf  riconosciuta. 

Se  la  ipoteca  costituita  in  atto  unilaterale  del  ddntore,  e  già  iscritta,  dMa  esser 

accettata  dal  creditore  per  operare  contro  i  terzi. 
È  d'uopo  distinguere  se  il  debitore  adempia  ad  una  causa  obbligatoria  precedente^ 
'  0  prometta  la  ipoteca  per  una  óbbligasione  non  ancora  assunta. 
Un  processo  verbale  di  conciliazione  in  cui  sia  convenuta  la  ipoteca,  fa  prova  alVef" 

fetto  della  iscrizione. 
La  ipoteca  convenzionale  può  anche  costituirsi  in  una  lettera  di  cambio. 


§  4209. 
Ipoieo*  dei  b«oi  fu  lari. 

Qualche  osservazione  si  è  fatta  su  questo 
importante  articolo  e  si  paò  dire  in  riassunto. 
La  disposizione  non  corre  fra  le  regole  gene- 
rali e  comuni  ad  ogni  ipoteca,  ma  è  stata  appli- 
cata alla  convenzionale.  Non  se  ne  compose 
una  regola  generale  perchè  non  avrebbe  po- 
tato comprendersi  la  ipoteca  giudiziale.  La 
ipoteca  giudiziale  non  solamente  colpisce  i 
beni  attuali  del  condannato,  ma  quelli  eziandio 
che  sarà  per  acquistare  in  seguito  a  misura 
degli  acquisti.  In  effetto  quei  beni  sono  futuri 
rispetto  al  tempo  in  cui  nacque  la  ipoteca; 
ma  sono  presenti  riguardo  alla  iscrizione, 
come  abbiamo  osservato  altrove.  Vi  può  essere 
dell'eccezionale  in  quella  disposizione,  ma  si 
concilia  coi  due  fondamenti  del  sistema,  la  spe- 
cialità e  la  pubblicità.  Dall'altra  parte  è  una 
ipoteca  che  si  subisce  e  non  si  concede.  La 
ipoteca  convenzionale  non  potrebbe  prestarsi 
a  questo  concetto  se  i  beni  non  fossero  pre- 
senti quando  si  costituisce  la  ipoteca,  perchè 
non  potrebbe  rendersi  pubblica  ignorando  il 
fatoro,  né  per  la  stessa  ragione,  specificarsi. 
Non  si  crede  perciò  di  contraddire  a  questa 
regola,  permettendo  d'ipotecare  i  beni  che  non 
ci  appartengono  che  col  fragile  vincolo  di  una 
condizione  sospensiva.  11  diritto  della  pro- 


prietà è  problematico,  mai  beni  sono  presenti; 
possono  dichiararsi  e  farsi  conoscere  al  pub- 
blico insieme  alla  natura  della  ipoteca. 

§  4210. 

D«IIa  prova  cttrlnteea. 

La  ipoteca  si  costituisce  mediante  atto  pub- 
blico o  scrittura  privata,  vale  dire  esclusa  la 
verbalità  che  presso  i  romani  bastò  allo  stato 
ibrido  della  ipoteca  (1).  Le  legislazioni  mo- 
derne, meno  la  italiana,  diedero  tale  impor- 
tanza alla  costituzione  della  ipoteca  da  richie- 
dere per  modo  assoluto  l'atto  pubblico.  11 
Codice  italiano,  senz'attribuirvi  una  minor 
importanza,  trova  non  diversa  la  sicurezza  e 
maggiore  la  facilità.  In  fondo,  aumentando 
senza  pericolo  i  mezzi  di  eseguire  un  contratto, 
si  accresce  la  libertà.  £  il  senza  perìcolo  con- 
siste in  ciò,  che  la  sottoscrizione  dell'ipote- 
cante sia  accertata  per  notaio  o  verificata  per 
sentenza  che  può  anch'essere  appellata,  ma 
si  finirà  col  preferire,  per  maggiore  spedi- 
tezza, l'atto  pubblico. 

Niuno  prende  ipoteca  sopra  i  propri  beni, 
senza  una  causa  obbligatoria,  come  si  fa  una 
donazione  per  puro  moto  dell'animo.  General- 
mente la  dazione  della  ipoteca  è  simultanea 
alla  obbligazione  che  vi  ci  costringe.  È  quindi 
pressoché  inutile  la  questione  se  il  debitore 


(1)  Leg.  4  de  pign.  et  byp.;  Leg.  11,  God.  qui 
poi.  in  pign.  Ma  la  ipoteca  verbale  era  posposta  a 
qaella  ebe  risaltasse  da  atto  pubblico  o  da  scrittura 


munita  della  sottoserisione  di  tre  testimoni  d*in- 
tegra  fede. 


( 
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[Art.  1977-1978] 


possa  costituire  valida  ipoteca  senza  Paccet- 
tazione  del  creditore.  Ma  la  importanza  della 
questione  sta  in  ciò,  se  essendosi  data  la  ipo« 
teca  fuori  della  presenza  del  creditore,  e  in- 
tanto per  compra  o  per  nuova  ipoteca,  il  terzo 
acquisti  un  diritto  reale  sullo  stesso  immobile, 
questi  non  si  risenta  della  ipoteca  comunque 
già  iscritta. 

Non  so  se  io  vegga  bene,  ma  parmì  avere 
qualche  idea  particolare  su  questo  soggetto. 
La  importanza  del  quesito,  ho  detto  consistere 
in  questo  che  la  ipoteca,  benché  data  in  atto 
unilaterale,  sia  già  iscritta  quando  il  terzo 
acquista  un  diritto  reale  in  opposto;  altri- 
menti, duplice  il  consenso  o  no,  la  ipoteca  sa- 
rebbe senza  effetto.  In  tale  stato  di  cose  è  a 
vedere  se  la  ipoteca  corrisponda  a  una  causa 
obbligatoria  e  documentata  alia  quale  il  debi- 
tore prestandosi  con  atto  separato,  ha  inteso 
di  obbedire.  E  allora  poco  importa  se  il  debi- 
tore si  presenti  solo  a  compiere  quest'atto, 
imperocché  il  creditore,  coll'imporgliene  la 
obbligazione,  vi  aveva  già  dato  il  suo  consenso. 
La  successiva  iscrizione  é  un  atto  di  esecu- 
zione che  si  ritiene  praticato  dal  creditore  che 
vi  ha  interesse  e  difatti  è  presa  in  suo  nome. 
Che  se  il  debitore  ha  data  la  ipoteca  come  in 
anticipo,  per  una  obbligazione  che  si  crede 
poter  aver  un  altro  giorno  ma  non  si  é  an- 
cora incontrata,  è  certo  che  la  ipoteca,  causa 
dataj  causa  non  secuta^  diventa  inefficace.  La 
ragione  però  è  diversa;  non  perché  manchi 
il  consenso  del  creditore  alla  iscrizione  che 
sempre  si  presume,  e  si  prova  quando  il  cre- 
ditore, 0  altri  per  lui,  abbia  praticata  la  iscri- 
zione, ma  per  difetto  del  corrispettivo  neces- 
sario, come  abbiamo  altrove  spiegato,  e  con- 
cerne il  valore  intrinseco  della  ipoteca.  Già 
Taccettazione  tacita  e  presunta  é  general- 
mente ammessa  e  scaturisce  dall'interesse  del 
creditore  (1). 

Dal  potersi  costituire  ipoteca  con  scrittura 
privata  purché  autenticata,  nasce  che  Tobbli- 
gazione  ipotecaria,  semprechè  convenuta,  é 
comprovata  da  un  processo  verbale  di  conci- 
liazione, eccedente  il  valore  di  lire  trenta,  o 
indeterminato.  L'autorità  del  conciliatore,  e 
la  fede  del  cancelliere  conferiscono  all'atto  la 


(1)  Chi  presenta  le  note  per  la  iscrizione  (arti- 
colo 1987),  si  presume  essere  il  creditore,  o  persona 
da  lui  mandata,  perchè  egli  solo  ne  ha  l'interesse. 
I  documenti  che  esibisce  fanno  la  prova  del  man- 
dato. Se  si  fosse  ordinato  al  creditore  la  sottoscri- 
sione  delle  note  poteva  non  credersi  altrimenti  au- 
torizzata la  iscrizione,  ma  non  ni  h  ritenuto  neces- 
sario, 


forza  di  scrittura  privata  riconosciuta  in  giu' 
dtjsio,  e  con  esso  atto  si  assume  la  ipoteca, 
senza  ulteriori  giustificazioni  (2). 

Ma  si  guardi  bene  dal  credere  che  per  ea- 
sere  il  processo  verbale  di  conciliazione  parifi- 
cato a  una  scrittura  privata  riconosciuta  in 
giudizio,  sorga  daquesto  documento  la  ipoteca 
come  da  sentenza.  Essa  invece  deriva,  comò 
abbiamo  dichiarato  superiormente,  dalla  con- 
danna che  il  conciliatore  pronuncia  nei  ter- 
mini della  sua  competenza.  La  legge  sappone 
che  nello  stesso  verbale  di  conciliazione,  pu- 
ramente tale  perclié  oltrepassa  la  ginrìsdi- 
zione  contenziosa  del  conciliatore,  la  ipoteca 
sia  convenuta;  e  con  tale  prova  la  ipoteca 
convenzionale  può  essere  iscritta. 

Tanto  si  estende  il  genere  della  scrittura 
privata  che  anco  una  lettera  di  catnbio,  a  fini 
direttamente  commerciali,  può  contenere  una 
ipoteca.  Vi  ha  qualche  cosa  che  stride,  e  sem- 
bra contraddittorio,  la  fiducia  personale  che 
segue  il  commercio,  e  la  cauzione  reale  che  la 
respinge  per  attaccarsi  alla  ipoteca.  La  rapi- 
dità di  un  documento  commerciale  contrasta 
colla  pesantezza  di  una  espropriazione  immo- 
biliare. Per  certo  questa  cambiale  ipoteca,  se 
voglia  usarsi  nella  sua  doppia  funzione,  per- 
derà tutta  la  sua  elasticità  che  la  fa  trascorrere 
come  folgore  nel  campo  commerciale.  Male 
potrà  servire  airordinameuto  dell'art.  1989, 
se  si  riguardi  il  deposito  che  si  dovrebbe  fare 
del  documento  all'uflicio  ipotecario  per  cui 
la  cambiale,  immobilizzata,  non  potrebbe  più 
presentarsi  agli  effetti  del  protesto  e  del  giu- 
dizio che  dovrebbe  iniziarzi  entro  nn  certo 
tempo,  e  forzandola,  direi  quasi,  a  rappre- 
sentare una  parte  che  non  le  spetta,  non 
potrebbe  più  render  i  servigi  che  sono  con- 
formi alla  sua  natura. 

Queste  ed  altre  obbiezioni  propose  a  se 
stesso  l'egregio  autore  che  recò  in  discussione 
il  quesito,  sostenendo  per  parte  sua  che  la 
dazione  di  una  ipoteca  in  una  cambiale,  è  pos- 
sibile (3).  Malgrado  la  difficoltà  che  vi  può 
essere  nel  riunire  nella  forma  spiccia  di  una 
cambiale  tutti  i  dati  per  comporre  la  ipoteca 
e  le  ricognizioni  notarili  necessarie,  e  mal- 
grado gl'inconvenienti  che  derivano  da  questo 


Che  se  fosse  il  caso  in  cai  rsccettazione  del  cre- 
ditore è  necessaria,  non  crederei  operativa  Taccet- 
tazione  verbale,  com'è  stato  detto,  ma  trattandosi 
della  costituzione  della  ipoteca,  dovrebb* essere 
scritturale  come  la  legge  prefigge. 

(2)  Art.  7  del  Cod.  di  proo.  cirile  {GiamaU  déU« 
Leggi,  1876,  p.  28). 

(3)  Prof.  Bianchi  (jIiyA.  giurid.^  tom.  xiv,  p.  553). 
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amalgama,  coavien  dire  che  la  opinione  favo- 
revole ha,  sino  ad  ora,  avuto  il  vantaggio. 
Trattandosi  in  Francia  della  riforma  legisla- 
tiva nel  1841,  fu  materia  di  serio  esame  se, 
colla  semplice  gira  della  cambiale,  si  trasporti 
col  credito  la  ipoteca,  questione  che  già  pre- 
soppone  la  stipulazione  della  ipoteca  nel  corpo 
della  cambiale.  La  questione  rimase  indecisa, 
ma  in  massima  era  già  ammesso  ch^  la  ces- 
sione del  credito  inchiude  quella  delle  ga- 
ranzie che  lo  sostengono  (1).  Non  è  invero  un 
metodo  da  consigliarsi  ;  un  credito  procedente 
da  lettera  di  cambio,  può  benissimo  essere  as- 
sicurato da  ipoteca,  ma  ò  facile  il  farne  un 
atto  separato  che  in  ogni  caso  d'inefficacia 
delPazione  personale,  sottentri  a  più  sicuro 
effetto.  Nella  ipotesi  però  che  sia  piaciuto  di 
affidarequesta  operazione  alla  stessa  cambiale, 
non  si  vedrebbe  ragione  per  annullare,  a  titolo 
della  forma,  una  ipoteca  che  avesse  i  requisiti 
voluti  dalla  legge  per  la  sua  sussistenza  e  la 
sua  pubblicazione.  Si  è  opportunamente  osser- 
vato che  la  cambiale  può  essere  stilata  a  più 
esemplari  per  sopperire  ai  diversi  servigi  com- 
merciali, e  ipotecari. 

La  costituzione  di  una  ipoteca,  eia  promessa 
di  dare  una  ipoteca,  non  producendo  lo  stesso 
risultato,  sono  realmente  cose  diverse.  Costi- 
toire  la  ipoteca,  è  dare  ad  essa  la  esistenza,  e 
al  creditore  la  facoltà  di  metterla  ad  atto  im- 
mediatamente. La  promessa  d'ipoteca  è  una 
obbligazione  da  effettuarsi  in  tempo  futuro, 
mediante  la  reale  costituzione  della  ipoteca.  È 


una  obbligazione  di  fare  che  non  si  può  richie- 
dere nella  sua  forma  specifica,  ma  che,  non 
prestata,  si  risolve  nei  danni.  Talvolta  quella 
che  dicesi  promessa,  è  la  dazione  effettiva  della 
ipoteca  ;  questione  di  fatto  rimessa  al  criterio 
del  magistrato.  Ma  quando  si  decida  non  es- 
sere che  una  promessa,  si  crede  bastare  un 
documento  meno  solenne  che  quello  ordinato 
alla  costituzione  della  ipoteca.  In  Francia  la 
ipoteca  non  può  costituirsi  che  per  atto  pub- 
blico ;  si  ritiene  comunemente  che  alla  pro- 
messa della  ipoteca  basta  una  scrittura  pri- 
vata: una  lettera,  ad  es.,  in  cui  un  debitore 
promette  una  ipoteca.  Tanto  è  diversa  la  co- 
stituzione dalla  promessa,  che  questa  può 
essere  generalissima;  una  ipoteca  correlativa, 
s'intende,  ma  senza  dichiarazione  dei  beni, 
impossibile  quindi  ad  attuarsi,  laddove  la  co- 
stituzione è  sempre  specifica. 

Per  noi,  cui  è  data  facoltà  di  costituire  ipo- 
teca anche  per  semplice  scrittura  riconosciuta, 
si  va  più  avanti  e  si  reputa  abbastanza  efficace 
la  promessa  verbale  (2).  Vi  sarebbe  infatti  la 
stessa  ragione  di  non  attenersi  alla  forma  spe- 
ciale prescritta  per  un* caso  in  altro  così  dis- 
simile e  di  valersi  della  forma  comune.  Ma  è 
facile  l'avvertire,  che  bisogna  anche  far  luogo 
alla  regola  generale  che  governa  la  prova  nei 
giudizi.  Non  sarà  forse  quasi  mai  che  un  va- 
lore garantito  da  ipoteca  non  sia  superiore  a 
L.  500.  Essendo  esclusa  la  prova  testimoniale 
(art.  1341),  ne  consegue  la  necessità  dello 
scritto. 


Articolo  1979. 

Nell'atto  costitutivo  dell'ipoteca  l'immobile  da  sottoporvìsi  deve  essere 
specificatamente  designato  colla  indicazione  della  sua  natura,  del  Comune 
in  cui  si  trova,  del  numero  del  catasto  o  delle  mappe  censuarie  dove 
esistono,  e  di  tre  almeno  dei  suoi  confini. 

§  4211.  DelVaUo  eostiiuHvo  déUa  ipoteca  convengionale, 

I  beni  sottoposti  cUla  ipoteca  devon  esser  fatti  palesi  al  pubblico  ndVatto  costitutivo. 
La  legge  prescrive  i  modi  della  specificazione,  non  singolarmente,  ma  per  espressione 

collettiva, 
Vatto  costitutivo  è  proprio  della   ipoteca  convenzionale,  e  non  delle  altre  specie. 
Dev^essere  compiuto  a  prova  del  consenso  del  debitore  e  concordare  coUe  note  e  colle 

iscrizioni. 
Non  riunisce  le  caratteristiche  della  spedalità,  la  enunciazione  di  uno  stabile  col 
semplice  nome  che  volgarmente  lo  distingue. 


(1)  Tboplovo,  De  la  veiUé,  n.  996;  HBSLXir,  Bép., 
▼•  Hypot.,  Qunt.  du  droit,  S  18  ;  Mabcade,  alFarti- 
colo  1693,  n.  3;  Pochintbsta,  n.  232. 


(2)  PocHiNTXSTA,  n.  233;  Pacifici-Hazzovi,  n.  168, 
quantunque  sì  dica  ehe  questo  autore  in  altra  edi- 
zione che  io  non  conosco,  abbia  cangiato  opinione. 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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LIBRO  lU.   TITOLO   XXUI. 


[Art.  1979] 


§  4211. 
Dell'atto  oottitutivo  della  ipoteoa. 

Il  debitore  sottopone  ad  ipoteca  i  suoi  beni 
con  atto  che  chiamasi  costitutivo;  messo  a 
disposizione  del  creditore,  egli  lo  reca  ad  ef- 
fetto mediante  la  iscrizione.  La  specialità  che 
è  il  carattere  assoluto  della  ipoteca  conven- 
zionale, esige  che  i  beni  nei  quali  s'imprime 
quest'affezione,  siano  fatti  palesi  nelFatto 
stesso  costitutivo  in  cui  si  forma  la  obbliga- 
zione, e  darà  norma  alle  pubblicazioni  che  ne 
saranno  la  conseguenza.  Vi  hanno  dei  segni 
naturali  e  dei  segni  legali  per  distinguere  le 
proprietà  stabili,  e  la  legge  li  raccoglie  onde 
la  identità  dei  beni  ipotecati  sia  certa.  In 
genere  la  natura  che  li  separa  dalle  altre  spe- 
cie, terreni  o  edifizi;  prati,  pascoli,  vigne,  bo- 
schi, terre  coltivate  a  grano  o  a  riso,  edifizi  di 
città  0  di  campagna,  a  uso  comune  o  a  locande 
od  officine  ;  situazione  del  comune  in  cui  si 
trovano,  numeri  di  catasto  o  delle  mappe  dove 
esistono  ;  circoscrizione,  tre  almeno  dei  con- 
fini. Nella  ragione  della  legge  codeste  indica- 
zioni sono  collettive,  e  singolari  sarebbero  in- 
sufficienti o  perchè  troppo  generiche,  0  perchè 
i  vari  dati  potendo  esser  fallaci  come  spesso 
accade,  è  dal  complesso  che  si  ripete  la  cer- 
tezza. Non  è  solamente  la  fisonomia,  per  dir 
così,  dello  stabile  ipotecato  che  si  deve  far 
conoscere;  ma  la  sua  individualità  deve  potersi 
toccare  con  mano  e  non  lasciar  dubbio.  Quindi 
io  concorro  nella  opinione  che  non  ammette 
una  descrizione  generica  di  una  quantità  di 
beni  comunque  formanti  nella  destinazione  del 
proprietario  un  solo  corpo  o  tenimento  di 
vasta  estensione  posto  in  un  dato  comune. 
Quando  a  stabilire  certe  verità  di  fatto,  ad 
istrazione  dei  giudici  o  dei  terzi,  la  legge  pre- 
scrive una  tal  maniera  di  prove,  toglie  al- 
Parbitrio  delle  parti  di  farne  la  prova  con  altri 
mezzi.  La  indicazione  dei  terreni  a  numero 
di  catasto  o  di  mappe,  che  ha  già  una  base  di 
legalità,  distinguendo  in  frazioni  quell'aggre- 
gato che  forma  una  vasta  tenuta  di  beni,  pro- 
duce la  evidenza.  I  terzi  che  vogliono  certifi- 
carsene, non  hanno  che  a  farne  un  confronto 
con  altri  pubblici  registri.  Così  e  non  altri- 
menti l'immobile  sarà  specificatamente  desi* 
gnato:  una  unione  o  affastellamento  d'immo- 
bili, con  confini  remoti  e  dispersi,  non  presenta 
quella  facilità,  e  non  assicura  quella  certezza 
che  è  lo  scopo  della  legge,  e  rende  una  spe- 


cialità imperfetta,  o  almeno  faticosa  e  diffi- 
cile (1). 

Si  cita  in  contrario  una  decisione  della  corte 
di  cassazione  francese  del  10  febbraio  1829 
(Dalloz,  Bévue,  v»  Hypoth.y  detto  anno,  i,  144). 
Essa  approva  questa  indicazione  —  su  tutti 
%  beni  situati  nel  comune  di  Saint-SardiSt  di- 
partimento di  Lat  e  Garonne,  Ma  l'art.  2129 
di  quel  Codice  non  ha  né  la  preclusione,  né  la 
severità  del  nostro  1979. 

È  stato  già  dai  nostri  illustri  colleghi  av- 
vertito, che  il  Codice  italiano,  cumulando  gli 
elementi  della  prova,  è  stato  più  esigente  dei 
suoi  antenati  per  quella  cura  che  adopera 
onde  la  specialità,  divenuta  regola  comune,  sia 
perfetta.  Ed  è  notevole  che,  quantunque  questo 
ordinamento  sia  portato  alla  rnhrictk  delle  ipo- 
teche convenzionali^  deve  applicarsi  eziandio 
alle  legali  e  giudiziali  che  sono  egualmente 
speciali.  Se  non  che  l'atto  costitutivo  in  cui 
s'individua  il  soggetto  passivo  della  ipoteca,  si 
crea  nella  ipoteca  spontanea,  per  accordo  dei 
contraenti.  Non  è  cosi  nella  ipoteca  legale  o 
giudiziale.  L'atto  generatore  della  ipoteca  può 
anche  non  enunciarla  e  produrla  nonostante. 
L'alienante  trae  il  suo  diritto  alla  ipoteca 
dalla  stessa  alienazione  e  non  da  un  atto  co- 
stitutivo della  ipoteca  ;  il  condividente  dagli 
accidenti  della  divisione  ;  e  la  ipoteca  giudi- 
ziale parte  da  una  sentenza  che  non  ne  fa  il 
menomo  cenno.  Ed  è  perciò  che  i  requisiti 
dell'atto  costitutivo  della  ipoteca  sono  con- 
templati in  questa  sezione.  Ma  più  avanti  si 
dichiara  quali  devon  essere  i  termini  della 
manifestazione  della  ipoteca  senza  più  distin- 
guerne la  provenienza.  Le  note,  che  sono  il 
prodromo  della  iscrizione  (articolo  1887)  e  la 
stessa  iscrizione,  devono  presentar  alla  cogni- 
zione gli  stessi  segnali,  per  cui  quando  la  ipo- 
teca sia  convenzionale,  tre  documenti  narrano 
la  medesima  storia  e  nella  loro  uniformità  si 
danno  reciproco  appoggio. 

Una  giusta  osservazione  del  Pacifici- Maz- 
zoni (n.  167)  si  è,  che  ove  l'atto  costitutivo 
della  ipoteca  sia  difettoso  in  guisa  da  indurre 
assoluta  incertezza  (esame  da  portarsi  al  se- 
guente articolo  1998)  le  correzioni  relative 
non  potrebbero  farsi  nella  iscrizione  «  per  la 

<  ragione  che  la  specialità   della  ipoteca, 

<  quanto  ai  beni  è  elemento  necessario  alla 
«  validità  della  stessa  costituzione  della  ipo- 

<  teca;  e  l'iscrizione  non  è  che  la  manifesta- 

<  zione  esteriore,  non  influente  snUa  condi- 
«  zione  interiore  di  essa  ». 


(1)  A  conforto  della  nostra  dottrina:  Pochiktesta,  n.  238;  Pacifici-Mazzoni,  n.  190;  LAUVBirr,  voi.  sxx, 
n.  503,  504. 
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Ma  intorno  a  siffatta  concordanza  delPatto 
costitutivo  colla  iscrizione  della  ipoteca,  e 
della  necessità  che  i  requisiti  necessari  alla 
iscrizione  debbano  apparire  altresì  dall'atto 
costitutivo,  è  sorta  una  opposizione  troppo 
autorevole,  perchè  non  dovesse  essere  confu- 
tata (1).  Si  è  detto  in  primo  luogo  che  la  legge 
non  pronunzia  la  nullità  dell'atto  costitutivo 
come  quella  della  iscrizione  se  non  in  caso  di 
assoluta  incertezza.  —  L'oggetto  che  si  pro- 
pone la  legge  è  la  validità  o  nullità  della  iscri- 
zione onde  il  suo  giudizio,  nell'articolo  1998 
non  riguarda  che  l'iscrizione,  ma  ci  avverte 
che  questa  nullità  è  prodotta  dai  vizi  dell'atto 
costitutivo  0  delle  note  inducenti  assoluta  in- 
certezza. Indi  è  chiaro  che  questi  tre  docu- 
menti, ove  tutti  e  tre  sono  necessari,  cioè 
nelle  ipoteche  convenzionali,  rappresentano 
un  solo  conoscibile,  e  ciascuno  di  essi  dev'es- 
sere concludente  a  norma  di  legge. 

Secondo  la  indicata  decisione  la  specializ- 
zazione è  richiesta  bensì  nella  iscrizione,  ma 
non  nell'atto  costitutivo  della  ipoteca;  e  non 
si  tratterebbe  di  qualche  omissione  o  inesat' 
teizOj  ma  ancorché  manchino  tutte  le  indica^ 
zioni  speciali.  Mancando  pure  tutte  le  iudica- 
zioni  speciali,  bisogna  tuttavia  esaminare  se 
vi  abbia  nel  caso  assoluta  incertezza  dei  beni 
ipotecati.  La  sentenza  è  d'accordo  che  la  legge 
<  volle  provvedere  che  i  terzi  non  solo  pos- 
sono per  mezzo  della  iscrizione  aver  notizia 
delle  ipoteche  imposte  sui  singoli  fondi,  ma 
siano  anche  in  grado  di  conoscere  se  le  iscri- 
zioni prese  in  forza  d'ipoteca  convenzionale, 
abbiano  fondamento  legittimo  nel  consenso  del 
debitore  risultante  dal  titolo  costitutivo;  ossia, 
se  grimmóbiU  indicati  nella  iscrizione  siano  i 
medesimi  che  vennero  dal  debitore  assegnati  in 
ipoteca.  Che  la  iscrizione  contenga  sempre 
sufficienti  indicazioni  dei  fondi  si  ammette 
come  necessario, non  così  però  quanto  al  titolo 
costitutivoche  serve  di  confronto  e  bene  spesso 
può  compiere  tale  suo  ufficio  anche  non  conte- 
nendo veruna  indicazione  esplicita^  purché  il 
genere  dei  beni  non  sia  talmente  indetermi- 
nato da  rendere  assolutamente  incerta  la  loro 
identità  con  quelli  distintamente  designati 


nella  iscrizione  ».  La  specie  di  fatto  sarebbe 
che  la  ipoteca  sia  costituita  su  tutti  gVimmo* 
bili  del  debitore,  nessuno  eccettuato.  <  In  tal 
caso,  dice  la  sentenza,  la  indicazione  sarebbe 
generica  non  indeterminata;  e  la  indicazione 
speciale  che  di  tali  immobili  si  faccia  quindi 
nella  iscrizione,  può  d'ordinario  bastare  ad 
escludere  qualunque  incertezza  degli  uni  e 
degli  altri  ». 

Per  contro  e  con  maggior  ragione  si  av- 
verte, che  nella  ipoteca  convenzionale  l'atto 
costitutivo  è  il  contratto  ipotecario,  e  deve 
avere  tutti  i  requisiti  di  certezza  che  la  legge 
esige.  La  legge  non  abbandona  il  criterio  della 
certezza  alla  impressione  dei  giudicanti,  ma 
detta  le  norme  della  specificazione,  tanto  al- 
l'atto costitutivo,  quanto  alle  note  ipotecarie  e 
alla  iscrizione,  altrimenti  si  lede  nell'atto  co- 
stitutivo il  fondamento  stesso  della  iscrizione. 
L'atto  costitutivo  non  potrebbe  più  servire  di 
confronto  quando  mancasse  dei  suoi  dati  spe- 
cifici. Non  è  neppure  a  dire  che  mancando 
tutte  le  indicazioni,  non  vi  sia  assoluta  incer- 
tezza dei  beni.  Quanti  sono?  Ove  situati?  Ri- 
mettendosi alla  relazione  personale  mentre 
la  legge  richiede  quella  della  realtà  mate- 
riale, converrebbe  fare  un  lavoro  di  sindacato 
estraneo  alle  sorgenti  ipotecarie;  un  lavoro 
documentale  per  sapere  quali  beni  apparten- 
gano al  debitore  e  quali  no  ;  se  i  beni  indicati 
nella  iscrizione  non  fossero  acquistati  poste- 
riormente, e  quindi  se  non  manchi  il  con- 
senso del  debitore  ad  ipotecarli.  Yien  meno 
insomma  la  base  del  controllo,  mancando  i  ter- 
mini di  confronto.  In  tal  caso  la  ipoteca  è 
nulla  per  difetto  della  specialità  in  un  atto 
essenziale  (2). 

AnticipandosuU'articolo  1998,  troviamo  che 
l'assoluta  incertezza  può  derivare  dalla  omis' 
sione  0  inesattezza  di  alcuna  delle  volute  indi* 
cazioni,  escludendo  che  dal  difetto  di  tutte  le 
indicazioni  esplicite  possa  mai  uscire  la  cer- 
tezza. E  allora  è  inutile  cercarla  negli  atti 
posteriori  e  di  mera  esecuzione  (V.  art.  1998). 

E  quantunque  su  questo  punto  oscilli  la  giu- 
risprudenza in  Francia  (3),  a  semplice  corol- 
lario delle  cose  osservate,  non  si  potrebbe 


0)  E  lo  fu  dal  prof.  Pacifici-Mazzoni,  n.  167.  — 
Sentenza  della  corto  di  cassazione  di  Firenze  del 
27  loglio  1876  {Annali,  tom.  x,  i,  434). 

(2)  *  Vainement  le  créancicr  aa  moment  on  il 
prend  inserìption  spécialiserait-il  lea  biens  et  la 
■omme,  Vin^eHption  »*raU  inoperante,  ear  tU«  terait 
priu  «n  v€riu  d'un  droit  qui  n'exùite  point.  En  offoi 
rinscrìption  n'est  qua  la  manifesta tion  de  la  bypo- 
thèque  qu'clle  rend  publique  dans  l'iutérót  des  tiers; 


olle  suppose  donc  un  droit  préexistant  qu*il  8*agit 
de  conserver;  là  oh.  il  n'y  a  pas  de  droit,  Tinscrip- 
tion  ne  pout  ricn  conserver;  si  elle  est  prise,  elle 
est  faite  sana  droit;  le  proprietaire  dea  biens  indù- 

mont  grevós,  en  peut  demander  la  radiation , 

(Laurent,  tom.  xxx,  n.  499). 

(3)  Merlin,  liépert.,  v«  Inscript.  hypot.  Quest.,  §  12; 
Dalloz,  Privil.  et  hypot.,  n.  1239. 
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LIBRO   III.   TITOLO  XXIil. 


[Art.  1980] 


asserir  ralida  la  ipoteca  sopra  nn  fondo  cono- 
sciuto sotto  un  nome  speciale  senz'altro  indi- 
cazioni che  la  legge  non  rileva  fra  le  norme 
prescritte  o  perchè  mutabile  e  facile  a  con- 
fondersi con  altri,  o  perchè  il  nome  ci  lascia 


incerti  sulla  qualità,  situazione,  ed  estensione 
dei  fondi,  ai  quali  si  potrebbe  aggiungere  o 
levare  senza  che  i  terzi  potessero  conoscere  le 
mutazioni  avTennte. 


Articolo  I980. 

Qualora  i  beni  sottoposti  all'ipoteca  perissero,  o  si  deteriorassero  in 
modo  che  fossero  divenuti  insufficienti  alla  sicurezza  del  creditore,  questi 
ha  diritto  ad  un  supplemento  d'ipoteca  e  in  mancanza  al  pagamento  del 
suo  credito. 

§  4212.  Supplemento  Mia  ipoteca  per  insuffieienza. 

H  debitore  è  tenuto  a  prestarlo,  se  Vimmobile  ipotecato  perisce^  o  si  rende  notahil' 

mente  deteriore  per  cause  naturali. 
Non  è  punto  una  eccezione  al  diritto  comune  che  esonera  il  debitore  quando  lo  stesso 

immobile  è  Voggetto  della  obbligazione. 
Cessa  il  diritto  al  supplemento  se  la  insufficienza  di  una  garanzia  sufficiente  deriva 

dalie  vicende  del  mercato. 
Altre  cause  d'insufficienza. 
La  ipoteca  sfugge  al  credito  quando  Vimmobile  designato  non  perviene  in  proprietà 

del  ddìitore. 
Esempio  nella  divisione. 
La  insufficienza  è  relativa  alla  sicurezza  del  creditore,  ancorché  diminuita  della 

maggior  ampiezza  ch'era  stata  convenuta. 
H  debitore  non  può  più  reclamare  U  benefizio  del  termine,  se  la  insufficienza  pro- 
viene da  suo  fatto  e  colpa. 
Che  se  la  perdita  sia  fortuita,  il  creditore  non  può  convolare  al  pagamento  se  non 

nel  caso  in  cui  non  gli  sia  dato  un  supplemento  d'ipoteca. 


§  4212. 

Supplemento  della  ipoteoa 
per  muffioienae. 

Il  creditore  ha  diritto  ad  un  supplemento 
quando  la  ipoteca  data  a  garanzia  del  credito 
sia  divenuta  insufficiente,  e,  in  mancanza,  alla 
soddisfazione  del  credito.  Imponendo  questa 
obbligazione,  la  legge  prescinde  dalla  colpa  del 
debitore  e  corre  egualmente  se  la  perdita  è 
dovuta  al  caso  fortuito.  Indi  ai  è  detto,  che  la 
legge  statuisce  un  gius  singolare  contro  il  di- 
ritto comune,  perchè  il  perimento  o  deteriora- 
mento deirimmobile  gravato,  indipendente 
dalla  colpa  del  debitore,  deve  colpire  tanto  il 
diritto  di  proprietà,  che  il  diritto  d'ipoteca  del 
creditore  (1).  Questo  giudizio  sembra  almeno 
incompleto.  Certo  Timmobile  perit  domino, 
certo  ancora  che  periscono  insieme  con  esso  i 
diritti  reali  che  vi  sono  infissi,  e  cosi  la  ipoteca 
si  estingue  (art.  2029).  Ma  se  cessa  la  garanzia, 
resta  la  obbligazione.  E  non  è  il  caso  in  cui  la 


perdita  della  cosa  rende  inesigibile  la  obbli- 
gazione. Il  che  avviene  quando  perisce  una 
cosa  determinata  che  formava  Voggetto  della 
obbligazione  (art.  1298).  Io  debbo  restituire  un 
mulino  che  tengo  a  titolo  precario  ;  se  perisce 
senza  mia  colpa,  la  mia  obbligazione  non  è 
più  perchè  la  perdita  incolpabile  da  ogni 
parte,  ricade  sul  proprietario.  II  fondo  ipote- 
cato non  è  Voggetto  della  obbligazione,  ma 
il  mezzo  per  realizzarla.  Come  si  è  già  detto, 
la  obbligazione  è  mobiliare.  11  debitore  ha 
fatto  il  suo  dovere  prestando  la  promessa 
garanzia  e  da  questo  lato  non  avrebbe  altro 
a  fare;  ma  non  ha  pagato  il  debito  che  rimane 
scoperto  ed  egli  è  esposto  alle  azioni  del 
creditore.  Né  si  dica  che  in  tale  stato  di 
cose  non  si  ba  diritto  né  al  pagamento,  né  ad 
un  supplemento  d'ipoteca,  imperocché  airuno 
0  all'altro  si  deve  aver  diritto,  quando  non  si 
voglia  dire  che  la  sorte  della  ipoteca  assorbe 
il  credito.  Stipulando  una  ipoteca,  il  creditore 
avrebbe  fatta  assai  deteriore  la  sua  condizione 


(1)  PAcirici-MAZZom,  n.  168. 
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che  se  avesse  credato  ralla  parola,  nel  qaal 
caso  avrebbe  conservata  la  sua  azione  perso- 
nale sino  al  pagamento,  ed  ora  senza  paga* 
mento  l'avrebbe  perduta. 

£  se  io  non  err9,  non  potrebbe  dirsi  nna 
deroga  del  diritto  coihnne  rappresentato  dal- 
Partìcolo  1776  per  cui  decade  dal  benefizio  dei 
termine  il  debitore  m  è  divenuto  non  9olvenU 
o  se  per  fatto  proprio  ha  diminuiU  U  cautele 
date  ai  creditore^  o  non  gli  ha  date  le  cautele 
prometee.  Le  disposizioni  non  sono  in  opposi* 
Bone  ma  in  sostanza  concordano.  Fra  le  cause 
per  le  quali  si  perde  il  benefizio  del  termine 
si  annovera  anche  la  colpa  del  debitore  ;  ma 
la  tneoivengay  o  il  non  dare  le  garanzie  prO" 
messe,  può  essere  l'effetto  di  fatali  circostanze 
coi  il  debitore  non  ha  potuto  riparare,  e  tut* 
tavia  è  costretto  a  pagar  subito  perchè  si  cade 
in  una  condizione  in  cui  il  creditore  non  gli 
avrebbe  affidato  il  proprio  danaro.  L'art.  1980 
è  meno  severo;  fa  luogo  a  un  supplemento 
ipotecario  e  solo  in  mancanza  obbliga  al  paga* 
mento.  I  migliori  scrittori  convengono  che  il 
fondamento  razionale  di  questa  disposizione  è 
nello  stesso  contratto  d'ipoteca  interpretato 
secondo  la  intenzione  del  creditore.  II  credi* 
tore  non  sostenuto  da  alcuna  fiducia  ch'egli 
si  avesse  nella  persona  del  debitore,  ritorna 
alla  sua  libertà  di  azione  come  per  condizione 
risolutiva. 

Per  cause  generali  e  derivanti  dalle  vicende 
del  mercato,  i  beni  sottoposti  alla  ipoteca  pos* 
sono  diminuire  di  valore,  è  rendersi  insuffi- 
cienti alla  sicurezza  del  creditore  senza  degra* 
dazione  del  loro  stato  materiale.  Non  è  questo 
il  caso  contemplato  dalla  legge.  La  differenza 
cade  sagli  elementi  estrìnseci  del  contratto; 
e  non  nella  materia  di  esso.  Si  sa  che  le  cose 
oommercìabili  sono  soggette  a  simili  deprezza- 
menti. Tutto  ciò  che  è  preveduto  rientra  nel 
consenso,  e  il  creditore  non  può  lagnarsi  se  il 
previsto  accadde,  e  non  può  asserire  che  la 
situazione  è  cangiata.  Che  se  al  tempo  del 
contratto  si  contentò  di  una  garanzia  scarsa  e 
inadeguata  al  bisogno  del  credito,  avrebbe 
anche  più  torto  di  lamentarsene  e  chiedere 
riparo;  i  termini  del  contratto  sono  quelli  che 
sono,  e  rimangono  inalterati. 

Lo  stesso  immobile  dato  in  ipoteca  può  im- 
poTerìre,  o  anche  sfuggire  alla  ipoteca  senza 
che  il  creditore  possa  dedurne  dei  nuovi  di- 
ritti Una  ipoteca  sopra  un  terreno  di  miniera, 


quando  non  sia  stata  ceduta  eolla  miniera, 
all'atto  pratico  del  pagamento,  potrà  trovarsi 
insufficiente  perchè  l'usufrutto  della  miniera 
porta  con  sé  delia  sostanza  e  di  tratto  in  tratto 
la  viene  esaurendo.  In  vista  dei  quali  effetti, 
da  ninno  ignorati,  può  anche  credersi  che  una 
certa  fiducia  personale  sia  concorsa  nell'accet- 
tare  una  tal  garanzia.  Dipendeva  dal  creditore 
il  non  accettarla. 

Ma  come  potrebbe  l'immobile  ipotecato 
sfuggire  alla  ipoteca,  e  non  ostante  non  par- 
torire alcun  diritto  a  favore  del  creditore? 
Ciò  sarebbe  quando  l'immobile  ipotecato  fa* 
cesse  parte  di  un  patrimonio  indiviso.  Il  cre- 
ditore sapeva  che  all'atto  della  divisione  Tim* 
mobile  poteva  non  essere  assegnato  al  suo 
debitore.  Gli  piacque,  ha  voluto  correre  il 
rischio,  e  tardi  se  ne  pente.  Il  credito  ha  ces* 
sato  di  esser  ipotecario  sub  epe,  come  se  l'im- 
mobile dato  in  ipoteca  non  appartenesse  ai 
debitore  che  sotto  condizione  sospensiva.  Il 
creditore  che  lo  ha  conosciuto,  è  ben  d'uopo 
che  se  ne  contenti  per  quanto  la  garanzia  sia 
incerta:  e  se  gli  manca,  converrà  che  si  ras- 
segni all'aver  formato  un  credito  personale. 

Se  la  garanzia  che  il  creditore  ha  stipulato 
è  piuttosto  ampia,  e  per  le  dette  cause  mate- 
riali siasi  diminuita,  sembrerebbe  che  egli 
avesse  diritto  di  reintegrarla  con  un  supple- 
mento, non  dovendo  egli  scapitare  sulle  con- 
dizioni vantaggiose  del  suo  contratto.  Ma  la 
legge  ragguaglia  la  sufficienza  alla  sicurezza, 
e  si  esprìme  troppo  chiaramente  —  m  •  beni 
fossero  divenuti  insuffieienti  alia  sicurezza  dd 
creditore.  Una  garanzia  abbondante  ora  pa- 
reggia il  bisogno,  ma  non  è  insufficiente. 

Yerìficata  la  ipotesi  del  nostro  articolo  <  il 
«  creditore  ha  diiritto  ad  un  supplemento  di 

<  ipoteca,  e  in  mancanza  al  pagamento  del  suo 

<  credito  >.  Cosi  è  stata  riformata  la  espres- 
sione dell'art.  2131  del  Codice  francese  (1).  A 
chi  apparteneva  secondo  quel  Codice  la  scelta? 
Il  Troplong,  commentando,  si  fa  a  distinguere* 
La  causa  della  perdita  deplorata  fu  il  fatto 
del  debitore,  la  scelta  appartiene  al  creditore 
che  può  all'istante  domandare  il  pagamento 
del  credito;  la  scelta  invece  appartiene  al 
debitore  se  l'evento  è  prodotto  da  caso  for- 
tuito senza  sua  colpa.  Egli  può  dare  un'ipoteca 
in  supplemento  e  conservare  il  benefizio  del 
termine. 

È  ben  chiaro  che  se  il  credito  è  scaduto, 


(1)  Così  concepito  nella  tradazione  antentiea.  *  Kel 
caso  che  rimmobile  preeente,  o  gl'immobili  presenti 
Mtoggettati  Alla  ipoteca  foaaero  periti,  o  deteriorati 
in  modo  che  fossero  divenati  insoffioienti  alla  sica* 


rezza  del  creditore,  quésti  potrà  o  ehìsdsre  nel  mo- 
mento  U  tuo  rimbarto  od  ottener*  un  eupplemetUo 
d^ipoteea  ^ 
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non  può  prolungarsi  dal  debitore  rafforzando 
la  ipoteca.  Ciò  dipenderebbe  assolutamente 
dal  creditore;  dove  questi  non  acconsenta,  non 
si  può  sopperire  con  altra  ipoteca.  Ma  nella 
ipotesi  che  il  credito  non  sia  scaduto,  il  debi- 
tore non  può  più  reclamare  il  benefizio  del  ter- 
mine, come  si  esprime  l'art.  1176  nei  casi  ivi 
mentovati,quindi  Part.  1980  suppone  un  altro 
stato  di  cose.  Suppone  cioè  che  l'avvenimento 
della  perdita  sia  casuale  e  fortuito,  nel  qual 
caso  il  creditore  non  può  convolare  immedia- 
tamente alla  petizione  del  credito,  ma  deve 
per  primo  chiedere  un'altra  ipoteca  o  un  sup- 
plemento secondo  i  casi  sotto  la  comminatoria 
del  pagamento  del  debito  se  in  un  termine 
assegnato  non  sia  prestata.  11  debitore  che 
non  ha  colpa,  può  rispondere  in  relazione  al 
contratto  reintegrandolo  quando  lo  possa.  Non 
sarà  mai  obbligato  a  prestare  il  fatto  specifico 
anche  potendo,  e  la  risoluzione  sarà  sempre  il 
pagamento  del  debito. 

Perisce  l'immobile  senza  fatto  e  colpa  del 
debitore  se  ne  venga  spropriato  per  causa  di 
utilità  pubblica.  Perisce  nel  senso  che  l'immo- 
bile, seguendo  una  nuova  destinazione,  è  po- 
sto fuori  di  commercio,  e  non  può  più  reggere 
la  ipoteca  che  si  trasporta  sul  prezzo  e  diventa 
quindi  esigibile. 

Eispetto  ai  terzi  è  sempre  una  nuova  ipo- 
teca quella  che,  rapporto  ai  contraenti,  sup- 
plisce all'altra  che  è  mancata  ;  e  si  conta  dalla 
data  della  iscrizione.  Se  è  concordata,  ha  il 
carattere  di  convenzionale,  e  deve  osservarsene 
la  forma.  11  nostro  articolo  è  espresso  in  modo 
che  l'azione  diretta  del  creditore  è  quella  del 
supplemento  d'ipoteca  o  totale  o  parziale  se- 
condo la  quantità  della  perdita,  e  si  riguarda 
insieme  come  una  facoltà  del  debitore  per  esi- 
mersi dal  pagamento  immediato.  La  condanna 
al  pagamento,  qualora  non  si  faccia  uso  di  tale 
facoltà,  produce  la  ipoteca  giudiziale  che  Io 
assicura  per  quanto  è  possibile,  ma  non  pro- 
cura al  debitore  una  dilazione. 

Suppone  l'articolo  1980  che  la  ipoteca  sia 
valida  per  quanto  esser  possa  più  o  meno  suf- 
ficiente che  è  compito  delle  parti,  e  il  creditore 
deve  imputare  a  se  stesso  se  abbia  accettata 
una  garanzia  insufficiente.  La  legge  viene  al 
soccorso  di  quei  fatti  impreveduti  che  hanno 
alterato  i  rapporti  stabiliti  fra  il  creditore  e 
il  debitore.  Se  la  ipoteca  fosse  nulla  è  come 
non  data:  peggio  che  insufficiente.  U  caso 


equivale  forse  a  quello  della  ipoteca  promessa 
e  non  data,  di  cui  sarebbe  conseguenza  la 
risoluzione  del  contratto  e  l'obbligo  del  paga- 
mento immediato?  Osserva  il  Laurent  (Des 
hypoL,  n.  613)  che  la  giurisprudenza  è  divìsa 
su  tale  questione,  anzi  la  maggioranza  degli 
autori  la  risolvono  contro  il  creditore.  Ma  egli 
professa  con  Persil,  che  il  creditore  ha  l'azione 
per  conseguire  una  ipoteca  o  la  risoluzione 
del  contratto,  e  la  soddisfazione  del  credito. 
Si  fa  appello  alla  intenzione  dei  contraenti. 
Certamente  quella  del  mutuante  è  stata  di 
esser  garantito  da  una  vera  e  solida  ipoteca, 
altrimenti  non  avrebbe  somministrato  il  suo 
danaro.  E  il  debitore  ha  ricevuto  il  danaro  a 
questa  condizione.  Obbligazione  reciproca; 
convenzione  che  deve  avere  la  sua  esecuzione. 
Senza  dubbio  il  mutuatario  che  ha  promessa 
una  ipoteca,  deve  darla  valida  e  sufficiente,  a 
pena  dello  scioglimento  del  contratto.  Ma  se 
il  debitore  ha  già  data  la  ipoteca  promessa,  e 
nei  termini  della  sua  promessa,  potrà  esseme 
redarguito  e  costretto  a  dame  una  diversa  e 
migliore.'?  Le  specie  possono  esser  varie,  e  sin- 
golarmente meritare  esame.  Ignoranti  delle 
leggi  1  contraenti,  nella  loro  privata  scritturs, 
hanno  convenuta  una  ipoteca  generale,  cioè 
il  debitore  promette  di  dare  una  ipoteca  su 
tutti  i  suoi  beni  senza  indicazione,  ed  il 
conservatore  si  è  rifiutato  d'iscriverla  perchè 
non  permessa  dalla  legge.  In  tal  caso  seguirei 
la  massima  del  Laurent,  che  è  divisa  dal  Paci- 
fici-Mazzoni. 11  debitore  disposto  a  dare  tutti 
i  suoi  beni  ad  ipoteca,  indicherà  all'effetto  della 
specializzazione  alcuni  che  ne  siano  sufficienti, 
e  potrà  dare  anche  meno  di  quanto  si  è  obbli- 
gato. La  obbligazione  della  ipoteca  sarebbe 
valida  nella  sostanza,  e  nulla  quanto  alla 
forma  ;  non  riparandovi  il  debitore,  sarebbe 
decaduto  dal  benefizio  del  termine.  Se  la  ipo- 
teca non  fosse  promessa  che  sui  beni  futuri, 
egli  è  come  se  il  contratto  fosse  fiduciario, 
sapendo  il  creditore  che  la  ipoteca  era  nulla. 
Se  i  beni  sottoposti  alla  ipoteca  non  apparte- 
nevano al  debitore,  o  il  creditore  lo  sapeva  o 
lo  ignorava.  Se  Io  ignorava,  rivendicando  il 
terzo  i  suoi  beni,  il  contratto  si  scioglie  ;  e  se 
il  creditore  Io  sapeva,  sperando  forse  nella 
prescrizione  (di  tempo  lunghissimo)  non  lon- 
tano a  verificarsi,  se  n'è  accontentato,  ha  corso 
il  rischio  di  una  ipoteca  eventuale,  e  non  ha 
azioni  da  esercitare  fino  al  compiersi  del  tempo. 
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SEZIONE  IV. 

Della  pnbUlelC*  delle  lpoteebc« 

§  I. 

Della  iscrizione. 


Articolo  1981. 

L'ipoteca  si  rende  pubblica  mediante  iscrizione  nell'uffìzio  delle  ipoteche 
del  luogo  in  cui  si  trovano  i  beni  gravati. 

Articolo  1989. 

L'ipoteca  legale  spettante  alla  moglie  deve  per  cura  del  marito  e  del 
notaio  che  ha  ricevuto  Tatto  di  costituzione  della  dote,  essere  iscritta  nel 
termine  di  venti  giorni  dalla  data  dell'atto. 

Quando  l'ipoteca  non  sia  stata  ristretta  a  determinati  beni,  il  notaio 
deve  far  dichiarare  dal  marito  la  situazione  dei  beni  da  lui  posseduti,  colle 
indicazioni  espresse  nell'articolo  1979. 

L'iscrizione  dell'ipoteca  legale  spettante  alla  moglie  può  in  ogni  caso 
essere  richiesta  da  chi  ha  costituito  la  dote,  ed  anche  dalla  moglie  senza 
bisogno  di  autorizzazione. 

§  4213.  Della  iscrigione  in  generale. 

I.  Degli  effetti  deWiscrieiane  in  rapporto  alla  trascrizione. 
Sezione  dedicata  alla  pubblicità  della  ipoteca. 

Benché  i  privilegi  non  siano  iscritti,  sono  resi  manifesti  dalla  natura  dei  crediti. 

La  trascrisùme^  altra  leva  deUa  pubblicità. 

Che  nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore  la  iscrigione  non  è  necessaria. 

La  pubblicità  è  la  iscrigione;  né  aUa  iscrigione  supplisce  la  sdensa. 

II.  DeUa  competenza  d^ufficio. 


§  4213. 
Dalla  MorisloiM  in  generale. 

I.  Reali  effetti  deUa  iscrizione  in  rapporto 
alla  trascrizione. 

Distinte  le  specie  ipotecarie,  e  definita  la 
loro  natura,  un'apposita  e  larga  sezione  è 
consacrata  alla  pMlicità,  quale  mezzo  in- 
dispensabile di  scienza  e  scopo  della  iscri- 
zione. La  iscrizione  è  lo  specchio  delle  pas- 
sirità  prodotte  dall'uso  del  credito  fondiario, 
senza  smembramento  della  proprietà;  eccet- 
taati  i  privilegi.  Non  parliamo  dei  privilegi 
sui  mobili  che  non  ritengono  i  segni  espressi 
delle  proprie  affezioni.  È  occorso  un  progresso 
scientifico  per  potere  in  un  sistema  di  pubbli- 
ciUt  mantenere  i  privilegi  senza  cognizione 


preventiva  e  senza  iscrizione.  Si  deve  prima 
di  tutto  avere  accolta  la  persuasione  che  i 
terzi  non  potevano  cadere  in  qualche  perni- 
ciosa illusione.  A  ciò  fare  si  dovevano  econo- 
mizzare i  privilegi  sugl'immobili,  facendoli 
pesare  sui  mobili  che  essendo  quasi  tutti  fon- 
dati nel  possesso,  si  dimostrano  da  circostanze 
di  fatto.  Lo  studio  che  vi  si  è  speso,  ha  chia- 
rito quali  siano  necessari  e  quali  no,  bastando 
al  credito  l'azione  comune. 

Ora  se  i  privilegi  non  sono  iscritti,  palesi 
sono  le  cause.  Palesi  sono  quelli  generali  del 
l'art.  1951;  perchè  se  vi  è  stato  un  giudizio 
di  spropriazione  e  dì  graduazione,  non  può 
dubitarsi  che  le  spese  debbano  essere  ante- 
poste a  tutte  le  altre.  Ognun  sa  che  gl'im- 
mobili sono  soggetti  a  tasse  periodiche  era-* 
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rìali;  è  della  più  volgare  prudenza  di  ogni 
acquirente  il  rerificare  s'esse  sieno,  come 
dicesi,  in  giornata. 

Altra  leva  della  pubblicità  è  la  trascrizione 
che  scolpisce  i  passaggi  della  proprietà.  L'ac- 
quirente che  non  trascrive,  è  sempre  esposto 
a  perdere,  o  veder  diminuita  per  nuovi  de^ 
biti  dell'alienante,  quello  che  ha  acquistato. 
La  legge  no,  ma  il  suo  stesso  interesse  l'ob- 
bliga alla  trascrizione.  La  trascrizione  dà  la 
chiave  del  nuovo  dominio  ;  è  la  base  della  ipo- 
teca che  si  può  assumere  a  carico  dell'acqui- 
rente. L'ufficio  ipotecario  ci  rileva  il  doppio 
aspetto  della  proprietà:  attiva  che  emana  prin- 
cipalmente dal  diritto  delle  persone,  e  passiva 
che  emerge  dalle  relazioni  della  proprietà  col 
credito.  Ne  segue  che  l'iscrizione  non  è  scorta 
sicura  se  non  preceduta  dalla  trascrizione. 
La  trascrizione  è  l'atto  di  origine  dell'acquisto, 
quindi  tutte  le  ipoteche  successive  concesse 
dal  proprietario  si  reggono  a  quel  perno  ;  per- 
fetto non  essendo  l'acquisto  della  proprietà, 
rimane  senz'applicazione  il  principio  prior  in 
tempore,  ecc.,  poiché  i  creditori  ipotecari  del- 
l'acquirente benché  anteriormente  iscritti,  non 
potrebbero  superare  quelli  del  venditore  se 
la  pubblicazione  non  fosse  cominciata  dal- 
l'acquisto medesimo. 

In  due  casi  adunque  vien  meno  la  regola 
generalissima,  che  ogni  creditore  ipotecario  ha 
diritto  di  contare  il  suo  tempo  dalla  data  della 
iscrizione  in  confronto  degli  altri  creditori,  ed 
é  1*^  se  havvi  qualche  privilegio  suU'ìmmo* 
bile  (1)  ;  2**  se  il  debitore  che  ha  data  l'ipoteca, 
non  avesse  ancora  dominio  disponibile  per  di- 
fetto della  trascrizione. 

Ma  conviene  avvertire  a  chi  spetti  recla- 
mare questo  diritto,  e  chi  ne  abbia  l'azione. 
Certamente  ne  ha  il  diritto  quel  creditore,  che 
al  rango  della  sua  ipoteca,  sarebbe  in  miglior 
posizione  se  il  proprietario  alienante  e  non 
trascrivente,  non  avesse  disposto  della  pro- 
prietà di  cui  non  poteva  ancora  disporre.  Ma 
se  ninno  per  questo  arbitrio  fosse  stato  leso, 
mentre  ogni  creditore  ha  preso  regolarmente 
il  suo  luogo  giusta  il  rango  della  propria  ipo- 
teca, non  sarebbe  esercibile  verun'azione.  11 
compratore  non  ha  trascritto,  ma  essendo  in 
possesso  dell'immobile  con  titolo  di  dominio, 
ha  prodigato  ipoteche,  o  é  stato  costretto  a  su- 


birle per  condanne  giudiziali  Ninno  di  codesti 
creditori  aventi  la  stessa  causa  di  diritto,  può 
attaccare  quello  che  lo  precede  per  dimostrare 
che  la  sua  ipoteca  é  illegittima  per  difetto  di 
precedente  trascrizione.  Non  lo  potrebbero  i 
creditori  eh irografari  ai  quali  è  indifferente  se 
un  creditore  o  l'altro  occupi  lo  spazio  a  loro 
interdetto.  Meno  lo  potrebbe  il  debitore  con- 
dannato dalla  sua  contravvenzione,  e  che  in 
quello  stato  delle  cose  avrebbe  accordate  le 
ipoteche. 

Cosa  n  é  voluto  dire  con  quelle  parole: 
«  Nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore  e  i  loro 
«  rispettivi  eredi  l'ipoteca  esiste  jndipendente- 
«  mente  dalla  pubblicità?  »  (Pacifici- Massoni, 
num.  178).  Non  già  che  fuori  dell'iscrizione 
possa  nascere  una  qualsiasi  ipoteca  valevole 
verso  i  terzi,  ma  o  che  la  mancanza  d'iscri- 
zione non  toglie  alla  realtà  e  sussistenza  del 
credito;  o  che  il  debitore  non  può  impugnarla 
per  difetto  di  forma.  Il  debitore  non  pad  im- 
pugnare la  iscrizione  presa  a  suo  carico  per 
queste  cause  di  nullità  che  sono  istituite  a 
favore  e  presidio  dei  terzi.  È  di  tutta  im- 
portanza per  i  terzi  conoscere  con  precisione 
quali  sono  i  beni  ipotecati,  ma  l'ipotecante 
non  ha  bisogno  di  questa  istruzione,  né  può 
allegarne  il  difetto  per  averne  sofferto  pre- 
giudizio. Potrebbe  però  domandare  la  nullità 
della  iscrizione  se  si  fosse  presa  sopra  altri 
beni  che  quelli  assegnati.  Cosi  s'egli,  debi- 
tore, è  stato  indicato  sotto  un  nome  equivoco 
mentre  egli  sa  di  esserlo,  può  chiedere  bensì 
una  rettiiìcazione  nell'interesse  della  regola- 
rità e  per  la  chiarezsa  dei  registri,  ma  non 
potrà  chiederne  la  nullità.  Se  la  somma  del 
credito  non  è  stata  enunciata  nella  iscrizione, 
il  debitore  potrà  costringere  il  creditore  a  di- 
chiararla, e  a  correggerla  se  eccessiva,  non  è 
però  causa  di  nullità.  Ma  i  lamenti  del  debi- 
tore possono  risalire  fino  alla  obbligazione  ; 
se  la  obbligazione  fosse  nulla,  provato  il  cre- 
dito inesistente,  il  debitore  impugna  anche  la 
ipoteca  come  un  portato  illegittimo  (2). 

L'ipoteca  esiste  senza  iscrizione  si  è  detto  in 
principio.  Ma  di  fronte  al  debitore  e  suoi  eredi 
il  creditore  può  sempre  prendere  l'iscrizione, 
né  questi  possono  contendere  l'esercizio  del 
suo  diritto.  Si  é  pure  aggiunto  in  conferma 
con  un  altro  esempio,  che  l'ipoteca  esiste  in- 


(1)  Di  questo  abbiamo  parlato,  osservando  che  il 
legislatore  ha  fatto  ogni  potere  per  restringere  questa 
1  icuna. 

(2)  Queste  dlstinEìoni  rispondono  esattamente  alla 
troppo  assoluta  proposizione  del  Qiovavnabdi  (2>t»- 
tertoMioHé  xxxTn,  i  82),  ohe  essendo  la  iecrÌBÌone 


indipendente  da  lui  e  commessa  al  creditore  *  se 
esso  vi  manca  o  il  debitore  può  trarne  vantaggio, 
non  vi  è  ragione  che  valga  a  interdirgli  la  giudi- 
ziale domanda  ..  Altrettanto  assoluta  è  la  negatira 
del  Tboplov«  o  del  Osbitisr  (tom.  i,  p.  196). 
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dipendentemente  daUa  iscrizione  anche  ri- 
faardo  al  legatario  dell'immobile  ipotecato  (1), 
ù  SQppone  che  il  defunto  abbia  data  ipoteca 
t  &Tore  di  Tizio  snirimmobile  che  nel  ano 
testamento  ha  legato  a  Gaio.  11  passaggio  che 
]Mmmobile  ha  fatto  nel  legatario  alla  morte 
del  testatore,  lascia  intatto  il  diritto  del  cre- 
ditore che  può  ancora  iscriverla  e  quindi  agire 
ipotecariamente,  finché  Timmobile  non  abbia 
&tto  transito  in  un  terzo  che  trascrive  il  suo 
acquisto.  Questa  proposizione  è  vera  mentre 
il  legatario  è  un  successore  (singolare)  e  non 
un  terzo,  ed  è  per  legge  soggetto  a  tutti  i  pesi 
che  aggravano  il  fondo.  Questa  distinzione  fra 
ipoteca  ed  ÌBcrigùme  non  è  mai  invocabile  rim- 
petto  a  terzi  pei  quali  la  iscrizione  è  il  passa- 
porto e  il  complemento  dell^ipoteca. 


La  iscrizione  è  la  pubblicità,  né  alla  iscri- 
zione supplisce  la  scienza  dei  terzi,  che  altra 
ipoteca  esiste  sullo  stesso  immobile  se  non  si 
trova  iscritta.  La  iscrizione  può  mancare  di 
ogni  indicazione  d'identità  dei  beni  ipotecari 
e  tuttavia  provarsi  che  il  terzo  li  conosceva,  e 
nonostante  potrebbe  impugnare  come  nulla  la 
ipoteca,  onde  poco  vale  il  subbiettivo  per  in- 
formare la  regola  fondamentale  ohe  regge  il 
sistema. 

IL  DeUa  competenza  d'ufficio. 

La  competenza  dell'ufficio  d'iscrizione  è  una 
garanzia  d'ordine  e  di  regolarità  in  tanta 
folla  di  atti  e  io  tanto  pericolo.  I  beni  ipote- 
cari possono  essere  sparsi  in  più  distretti,  e 
tante  sono  le  iscrizioni  quanti  i  distretti. 


Articolo  1983. 

L'ipoteca  legale  spettante  ai  minori  ed  agli  interdetti  deve  essere  iscritta 
nel  termine  di  venti  "giorni  dalla  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia 
accennata  negli  articoli  292  e  293,  per  cura  del  tutore,  del  procuratore  e 
del  cancelliere  che  ha  assistito  alla  deliberazione  medesima. 

L'iscrizione  può  anche  essere  richiesta  dal  minore  o  dall'interdetto 
senza  bisogno  di  assistenza  o  di  autorizzazione,  come  pure  dai  loro  parenti. 

§  42l4k  Dèlia  iecrizione  déiie  ipoteche  ìegaìi. 

I.  Ddle  ipoteche  legali  delle  mogli  e  dei  minori. 
A.  Dd  tempo  della  ìscrtMione. 
Come  diceei  straordinaria  la  ipoteca  legale:  è  un  complesso  di  sicuresse  preordinate 

daUa  legge. 
Termine  deUa  iscrisione. 

Quale  sarà  la  conseguensa  se  si  lascia  trascorrere  U  termine. 
Anche  dopo  t  venti  giorni  può  iscriversi  la  ipoteca  legale^  ma  neUa  data  naturale, 

e  salva  la  emenda  dei  danni  verso  %  responsabili. 
Dei  messi  personali  impiegati  dal  legislatore. 
Si  permette  la  facoltà  d'iscrivere  anche  da  chi  non  ha  personale  interessCf  per  vie 

meglio  assicurare  la  iscrizione. 
Le  iscrizioni  ipotecarie  sono  degli  atti  conservàtorii  di  prim'ordine. 


§  4214. 
DelU  uorisioni  delU  ipoteche  legeli. 

L  Ddie  ipoteche  legali  deUe  mogli  e  dei 

_  »     « 
tWHori* 

A.  Del  tempo  della  iscrizione. 

La  garanzia  legale  è  straordinaria,  atteso  il 

concorso  di  persone  autoreToli  e  responsabili 

chela  legge  adopera  ad  eseguirla.  Se  si  tratta 

della  ipoteca  a  favore  di  minori  e  interdetti,  e 


in  genere  di  persone  tutelate,  a  carico  di  terzi, 
è  sempre  il  tutore  che  deve  curarla,  sotto 
una  generica  condanna  nella  emenda  dei  danni. 
Ma  la  ipoteca  legale  è  quella  che  aggrava,  per 
ordine  del  consiglio  di  famiglia,  lo  stesso  tu- 
tore secondo  gli  articoli  292  e  293.  Ebbene, 
egli  deve  farne  praticare  la  iscrizione  a  peso 
suo  proprio.  Ma  si  aggiungono  i  suoi  solidari 
nel  protutore,  e  nel  cancelliere  che  ha  assi- 
stito alla  deliberazione  del  consiglio.  Se  Tipo- 


(1)  PAcinoi-lfAZzovit  toni,  vi;  Pochihtzstà,  t.  u,  n.  254. 
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teca  ordinata  è  a  farore  della  moglie  per  i 
titoli  sopraddetti,  la  cura  è  data  al  marito; 
ma  vi  si  aggiunge  t7  notaio  che  ha  ricevuta  la 
costituzione  della  dote. 

Quando  T  ipoteca  della  dote  non  è  stata 
ristretta  o  determinata  nel  contratto  di  matri- 
monio, colpisce  tutti  i  beni  che  il  marito  pos- 
siede al  momento  in  cui  la  dote  è  costituita 
(art.  1970),  ma  come  può  saperli  il  notaio  se 
lo  stesso  proprietario  non  li  descrive?  E  questo 
infatti  è  l'obbligo  ch'egli  deve  adempiere  in 
conformità  dell'art.  1979.  Questo  materiale 
servirà  alle  note  che  l'iscrivente,  vuoi  il  notaio 
0  lo  stesso  marito,  solidalmente  però  respon- 
sabili, presenterà  al  conservatore  delle  ipo- 
teche nel  termine  assegnato. 

Le  ipoteche  legali  di  cui  dispongono  i  nostri 
articoli,  devono  essere  iscritte  nel  termine  di 
venti  giorni  dalla  data  dell'atto  dotale  se 
trattasi  di  garanzie  delia  dote  e  dalla  deli- 
berazione del  consiglio  di  famiglia,  se  trat- 
tasi di  cauzione  imposta  al  tutore.  La  situa- 
zione è  molto  diversa.  L'ipoteca  a  carico  del 
tutore  si  assume  sopra  beni  determinati;  il 
consiglio  di  famiglia  gli  ha  indicati  e  si  ritiene 
con  quella  precisione  che  deve  aspettarsi  da 
un  corpo  costituito.  11  notaio  può  trovarsi 
rimpetto  a  un  marito  riluttante  dai  suoi  do- 
veri. 1  fondi  possono  essere  dispersi  e  in  luoghi 
lontani.  Il  notaio  verificherà  per  quanto  può, 
ma  poi  dovrà  abbandonarsi  alla  iscrizione  af- 
finchè non  trascorra  il  termine. 

Ma  quale  sarà  l'effetto  di  questo  trascorso? 
Forse  la  moglie,  i  minori  ed  interdetti  deca- 
dono dal  diritto  d'iscrivere  la  loro  ipoteca?  È 
un  diritto  che  la  prima  ave  va  acquisito  alla  co- 
stituzione della  dote,  e  gli  altri  colla  delibe- 
razione del  consiglio  di  famiglia  a  carico  del 
tutore.  La  loro  decadenza  sarebbe  affatto  senza 
loro  colpa  per  avere  facoltà  non  obbligo  di 
iscrivere  a  proprio  favore  l'ipoteca^  ed  essere 
nella  loro  qualità  irresponsabili.  Forse  la  loro 
decadenza  sarà  una  necessità  versoi  terzi  ipo- 
tecari che  prendono  il  posto  dei  decaduti  colle 
iscrizioni  che  hanno  già  in  corso  o  con  quelle 
che  possono  accendere  immediatamente  ap- 
pena spirati  i  venti  giorni?  No,  non  è  questo 
il  sistema.  Ancorché  passino  i  venti  giorni,  la 
situazione  dei  terzi  iptocari  non  cangia  da 
quella  che  è,  come  meglio  vedremo  or  ora.  Non 
può  dirsi  adunque  che  la  decadenza  degl'in- 
capaci sia  fatta  a  servizio  dei  terzi.  D'altronde 
la  legge  predispone  bensì  ogni  cosa  acciocché 
entro  i  venti  giorni  sia  praticata  l'iscrizione, 


ma  non  fa  motto  di  decadenza  e  la  pena  della 
trasgressione  cade  sulle  persone  obbligate  a 
prendere  la  iscrizione  e  non  sa  quelli  che  ne 
sono  assistiti,  potendo  però  dal  ritardo  veri- 
ficarsi un  danno  come  pure  diremo  all'articolo 
che  segue.  Del  resto  la  legge  non  pronuncia 
questa  rea  parola;  condanna  i  trasgressori, 
ma  non  aggrava  la  condizione  dei  tutelati,  lo 
dico  adunque  che  anche  dopo  i  venti  giorni 
può  iscriversi  l'ipoteca  legale  (V.  l'art.  1984). 

Giustamente  interessa  al  legislatore  che  la 
ipoteca  legale  dei  minori,  degli  interdetti  e 
delle  mogli  sia  sollecitamente  portata  al  suo 
termine.  Con  tutto  ciò  non  si  è  potato  dare 
alla  ipoteca  legale  un  impulso  maggiore.  11 
privilegio  è  stato  bandito,  quel  privilegio  per 
cui  si  forzava  il  tempo  a  risalire  oltre  il  suo 
corso.  Non  vale  che  i  titoli  siano  anteriori,  e 
fossero  già  atti  a  produrre  la  iscrizione  se  poi 
la  iscrizione  non  è  stata  fatta.  Ogni  iscriaione 
prende  il  posto  dalla  sua  data,  li  decorso  di 
venti  giorni  è  già^roppo;  intanto  i  fondi  po- 
trebbero coprirsi  d'iscrizioni  che  avrebbero 
la  preferenza  (1). 

A  questo  punto  si  manifestarla  impazienza 
del  legislatore.  Egli  va  come  in  cerca  delle 
persone  per  autorizzarle  ad  iscrivere  la  ipo- 
teca, e  non  sembra  confidato  nei  precetti  o 
nelle  pene  imposte  per  affrettare  la  iscrizione. 
Se  vi  è  un  terzo  che  ha  costituita  la  dote, 
egli  ha  pure  la  facoltà  della  iscrizione,  ed  es- 
sendo garante  della  sua  esibizione,  ha  pure  tutto 
l'interesse.  11  notaio  non  solo  ne  ha  la  facoltà 
ma  ne  ha  il  dovere,  come  abbiamo  ricordato, 
sino  a  far  fronte  al  marito  per  averne  la  de- 
scrizione dei  beni.  La  moglie  non  ha  che  a 
richiedere  dall'uffizio  la  iscrizione  e  non  ha 
d'uopo  di  essere  autorizzata.  Nella  stessa  con- 
dizione sono  le  persone  dei  minori  e  degl'in- 
terdetti quando  siano  in  grado  d'intendere  e 
di  fare.  Pur  essi  di  persona,  oltre  il  tutore, 
il  protutore,  il  cancelliere,  e  i  loro  parenti, 
possono  sollecitare  la  iscrizione.  Gli  sbocchi 
sono  aperti  da  tutte  le  parti. 

Le  iscrizioni  ipotecarie  sono  degli  atti  con- 
servativi di  prim'ordine;  esse  fissano  il  tempo 
che  corre  rapido  a  disfare  i  diritti.  Bene  si  è 
detto  che  non  nel  solo  caso  d'ipoteche  legali 
ma  anche  in  altre,  si  è  giustificati  dal  qua- 
lunque interesse  che  può  aversi  nella  esisteo^a 
della  iscrizione.  Non  parliamo  del  creditore 
nel  cui  nome  si  prende  la  ipoteca,  ma  dei  suoi 
successori  universali  o  singolari.  In  proposito 
di  cessionari  si  è  disputato  se  il  cessionario 


(1)  I  «ignori  Cattaneo  e  Borda,  commentando  l'ar-  |  non  bastando  il  farore  deU*  ipoteea  legale  contro 
ticolo   1983,  colgono   precisamente   questo  ponto,  I  la  legge  iscrizionale  stabilita  in  principio. 
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possa  prendere  la  iscrizione  in  nome  proprio 
prima  di  arer  fatta  al  debitore  la  notificazione 
Toluta  dalla  legge.  Ma  non  è  la  prima  volta  che 
gli  atti  conseryativi  passano  avanti  alle  for- 
malità di  legge  quando  il  ritardo  paò  esser 
dannoso.  Il  tempo  che  si  spende  in  questa  pra- 
tica potrebbe  suggerire  qualche  malizia  al 
eessionario  o  ai  supposti  di  lui  creditori  a  in- 
terporre nuove  iscrizioni  ipotecarie.  È  giuris- 
prudenza omai  definita  (1). 

Per  lo  più  le  iscrizioni  ipotecarie  sì  pren- 
dono da  mandatari  e  incaricati,  se  non  è  lo 
stesso  notaio.  £  anche  di  solito  il  mandato  è 
tacito,  risultante  dai  documenti  forniti  dal  cre- 
ditore. Un  comproprietario  indiviso  ha  il  man- 
dato tacito  degli  altri  interessati;  egli  può 
prendere  la  iscrizione  per  tutti.  Giova  al  pro- 
prietario la  ipoteca  che  prese  l'usufruttuario 
di  crediti  riguardanti  il  patrimonio.  I  rappre- 
sentanti dei  corpi  morali  sono  tenuti  alla  iscri- 
zione e  conservazione  delle  ipoteche,  ma  non 
fa  d'nopo  di  una  vera  rappresentanza.  L'ama- 
nnense  di  un  procuratore,  il  contabile  d^una 
cassa,  il  commesso  di  un  commerciante,  eser- 
cita speditamente  queste  funzioni  d'iscrivere 
0  rinnovare  ipoteche  che  sono  d'interesse  del 
800  principale,  e  dell'amministrazione  a  cui 
serve. 

Ma  la  missione  dell'iscrivente  può  ricevere 
presso  il  conservatore  una  perfetta  conferma, 
mediante  la  redazione  delle  note  che  dichia- 
rano in  prevenzione  tutti  i  particolari  della 
iscrizione,  e  sia  ch'egli  rechi  con  sé  la  nota 
preparata  sulle  informazioni  del  committente, 
sia  che  riferisca  egli  stesso  le  condizioni  di  cui 
è  informato. 

Vero  è  che  ogni  iscrizione  ipotecaria  è  una 
pressione,  e  quasi  un  atto  di  ostilità  verso  il 
debitore.  Basta  che  il  conservatore  si  persuada 


che  non  si  fa  che  dare  esecuzione  ad  un  atto 
consentito  dallo  stesso  debitore,  la  cui  volontà 
si  eseguisce  nello  stesso  tempo.  In  qualche 
caso  potrebb'esservi  opposizione  per  parte  di 
lui.  Suppongasi  dal  debitore  impugnata  la  con- 
venzione per  vizi  di  forma  o  per  causa  di  dolo; 
non  sì  può  negare  al  conservatore  il  diritto  di 
regolare,  secondo  la  specie  di  fatto,  la  propria 
condotta.  Certamente  visone  dei  casi  nei  quali 
il  conservatore  non  deve  prestarsi:  se  per 
esempio  la  scrittura  non  fosse  riconosciuta. 
Ma  di  altre  eccezioni  di  superiore  indagiuenon 
deve  occuparsi  ;  non  è  da  lui  il  decidere  se  il 
contratto  sia  viziato  da  dolo  o  falsa  causa,  ma 
può  allegare,  per  non  iscrivere  la  ipoteca,  i 
vizi  esteriori  del  contratto.  In  tale  stato  di 
cose  egli,  braccio  della  legge,  si  pone  alla  di- 
fesa delia  legalità  perchè  ogni  illegalità  è  una 
ingiustizia. 

Del  resto  il  conservatore  raccoglie  di  spon- 
taneo suo  moto  i  titoli  ipotecari  per  recarli 
alla  luce  della  iscrizione.  Vi  potrebbe  anche 
esser  del  pericolo,  se  per  caso  la  convenzione 
fosse  mutata  e  allora  veramente  sarebbe  un 
aggravio  indebito,  una  spesa  inutile.  La  legge 
non  impone  una  domanda  formale  all'uffizio  ; 
ma  la  presentazione  delle  note  (art.  1987)  e 
l'atto  d'istanza  che  può  esser  o  no  accompa- 
gnato dallo  scritto  o  verbalmente  inteso.  Il 
conservatore  vorrà  esser  sicuro  di  chi  gli  pa- 
ghi le  spese;  ma  s'egli  trovandosi  il  materiale 
necessario  e  fuori  dì  quelle  che  deve  iscriver 
d'ufficio,  iscrive  una  ipoteca  di  cui  nono  richie- 
sto, essa  non  è  nulla,  disse  a  proposito  il  prof. 
Pacifici-Mazzoni  <  e  profitta  ai  creditori  i 
«  quali  credono  di  mantenerle  e  farle  proprie 
«  a  quel  modo  istesso  che  loro  profitterebbe  se 
<  fossero  state  richieste  in  loro  nome  da  un 
«  terzo  senza  averne  da  loro  il  mandato  ». 


Articolo  1984. 

Le  persone  obbligate  a  prendere  riscrizione  delle  ipoteche  legali  se- 
condo i  due  articoli  precedenti,  se  non  adempiono  a  tale  obbligo  nel  ter- 
mine stabilito,  sono  tenute  al  risarcimento  dei  danni,  ed  incorrono  in  una 
multa  estensibile  a  lire  mille.  Inoltre  il  tutore  e  protutore  possono  essere 
rimossi  dalla  tutela  o  protutela. 

II  procuratore  del  re  veglierà  àlFesecuzione  delle  accennate  disposi- 
zioni, promuovendo,  ove  ne  sia  il  caso,  l'applicazione  delle  pene  stabilite, 
e  può  anche  all'uopo  richiedere  Tiscrizione  delle  menzionate  ipoteche. 


(1)  ZiCHAiif,  I  270;  DiLvnroousT,  tom.  in,  p.  564;  Dubaktof,  tom.  zz,ii.  96;  Tboplono,  D^pign.  $t  hfp,, 
fti  865;  Poirr,  ivi,  n.  981,  «ce. 
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§  42I6«  Pene  per  la  non  adempita  iscrizione^  a  carico  di  guelU  che  ne  hanno  Vóbbìigo. 
Pericolo  nel  ritardo,  »e  Vacquisto  dei  beni  proposti  aUa  iscrigùme  non  eia  staio 

trascritto. 
Ma  quelli  che  sono  in  sussidio  obbligati  a  concorrere  nella  iscrisionej  adempiono  al 

loro  obbligo  nel  termine  di  venti  giorni,  e  non  sono  an^e  tenuti  a  far  la  pratica 

della  trascrizione. 
BélV applicazione  delle  pene. 
La  muUa  e  generalmente  ineìntabUe;  non  sempre  si  verifica  U  danno. 


§  4215. 

PeiM  per  la  Baanoate  if«rislooe. 

Il  marito  e  il  notaio  che  ha  ricevuto  Tatto 
dotale  (1);  il  tutore,  il  protutore  e  il  cancel- 
liere, nell'interesse  dei  minori  e  interdetti, 
hanno  esaurito  il  loro  ohhligo  e  sono  al  co- 
perto da  ogni  penalità,  quando  la  iscrizione 
ha  avuto  effetto  nei  venti  giorni.  Si  è  già  av- 
vertito che  questo  termine,  inetto  ad  ogni  re- 
troattività, potrebh'esser  già  troppo  lungo,per 
impedire  una  rotta  di  nuove  ipoteche  e  anche 
di  alienazioni.  A  premunirsi  da  questo  disa* 
stro,  bisognerebbe  esser  certi,  che  l'acquisto 
dei  beni  che  si  danno  in  ipoteca  dal  marito  o 
dal  tutore,  è  stato  trascritto  (2).  Se  ciò  non  si 
verifica,  altre  iscrizioni  possono  apparire  sul- 
l'orizzonte 0  per  debiti  personali  preesistenti 
a  carico  del  marito  o  del  tutore  o  anche  per 
quantunque  biasimevole  loro  consenso.  Ma 
però  questo  dicesi  dei  tutori  e  rappresentanti 
a  cui  la  cura  e  tutela  è  principalmente  affi- 
data, e  non  di  quelli  che  sono  sussidiariamente 
tenuti  a  richiedere  la  iscrizione. 

Questa  sorpresa  può  esser  più  .vicina  di 
quello  che  si  crede,  o  per  non  impedire  la 
iscrizione  ma  render  questa  cautela  assai  de- 
teriore, 0  anche  per  impedirla.  È  chiaro  che 
le  nuove  ipoteche  potranno  anche  ridurre  al 
nulla  le  garanzie  sulle  quali  si  era  contato  ;  e 
se  frattanto  s'intercide  una  alienazione  che 
sia  immediatamente  trascritta,  non  si  potrà 
tampoco  iscrivere  la  ipoteca  legale.  Grave 
cosa  è  l'assegnamento  di  termini  in  questa 
materia  i  quali,  se  con  effetto  retroattivo,  fe- 
riscono il  sistema  della  pubblicità  ;  e  al  con- 
trario, lasciano  aperta  una  situazione  perico- 
losa. Vediamo  con  ciò  che  i  danni  possono 
sortire  da  qualunque  ritardo,  molto  più  nel- 
rintervallo  di  venti  giorni. 

Ciò  non  ostante  abbiamo  detto  che  gli  obbli- 
gati alla  iscrizione  legale  che  non  rivestono  la 
qualità  di  rappresentanti,  compiono  il  loro  do- 


vere se  la  fanno  iscrìvere  entro  quel  tempo. 
Ma  nella  previdenza  di  una  alienazione  che  il 
difetto  della  formalità  della  trascrizione  rende 
possibile,  avranno  gli  obbligati  adempiato  al 
loro  dovere,  mentre  la  iscrizioDe  non  può  più 
farsi  ?  Certamente  se  l'ostacolo  si  manifesta 
entro  i  venti  giorni  essendo  per  essi  uno  spazio 
neutro  a  cosi  dire  e  non  gravato  della  loro 
responsabilità.  Qui  vi  è  qualcosa  che  sembra 
un  vuoto  ;  ed  è  un  giuoco  che  la  deficienza 
della  trascrizione  fa  loro  alle  spalle.  Il  non 
dar  tempo  è  sempre  il  meglio  come  suole  il 
creditore  convenzionale  che  tratta  gli  affari 
propri;  e  iscrive  senza  indugio,  immediata- 
mente, la  sua  ipoteca. 

Passano  i  venti  giorni  ;  e  Pira  della  legge 
piomba,  mi  esprimerò  così, sulle  personeobbli' 
gate  a  prendere  la  iscrizione  indistintamente 
colla  condanna  al  risarcimento  dei  danni  e  ad 
una  multa  estensibile  a  L.  1000,  che  per  un 
serio  riflesso  della  commissione  coordinatrìce 
venne  temperata  proporzionandola  al  grado 
della  colpa^  Qualche  osservazione  sulla  pena. 
II  risarcimento  dei  danni  è  la  conseguenza  di 
ogni  violata  obbligazione  e  questa  è  delle  più 
gravi.  È  da  sperare  che  le  cose  non  siano  mu- 
tate in  perdita,  ma  resterebbe  la  multa  ad 
espiazione  della  colpa  morale,  con  obbligo  so- 
lidale nel  ramo  rispettivo.  U  tutore  e  protu- 
tore posson  anche  esser  rimossi  dal  loro  ufficio. 
Il  procuratore  del  re  promuove  l'applicazione 
delle  pene,  quando  ne  sia  il  caso,  cioè  dopo  i 
venti  giorni,  e  può  anche  àlPuopo  richiedere 
la  iscrizione  delle  ipoteche.  Egli  potrà  quindi 
adoperarsi  presso  il  marito  onde  impronti  al 
notaio  i  materiali  della  iscrizione,  o  richia- 
marli egli  stesso  per  eseguirla  senza  il  con- 
corso del  marito  o  del  notaio,  o  vogliam  dire, 
col  prevenirli  rendendo  inutile  l'opera  loro. 
Il  debitore  o  chi  lo  rappresenta  ne  rimbor- 
serà le  spese  all'ufficio. 

La  ipotesi  del  danno,  come  si  diceva,  non 
si  verifica  sempre,  trascorso  il  termine  legale, 


(1)  Essendo  sempre  rieerato  da  un  notsio  (arti- 
oolo  1382). 


(2)  Si  dovrebbe  fkre  U  opportona  rioens  all'of- 
flzio,  e  in  OMO  praticare  la  trasoriifone. 
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neutre  la  multa  per  gli  obbligati  è  general- 
nente  inevitabile,  salro  casi  eccezionali  d'ira* 
pedimento.  Abbiamo  ancora  detto  che  il  tra- 
Korso  del  periodo  legale  non  produce  deca- 
denza non  facendo  il  termine -che  misurare  la 
penalità  degli  obbligati.  L'esercizio  dell'azione 
dei  danni,  è  compatibile  colla  iscrizione  della 
ipoteca  legale  che  si  faccia  dopo  il  ventedio, 
se  la  querela  del  danno  abbia  un  fondamento 
nel  pregiudizio  arrecato  dal  ritardo.  Se  il  ri- 
tardo ha  dato  Inogo  ad  altre  iscrizioni,  il  danno 
sari  calcolato  dalla  sottrazione  che  la  estranea 
iscrizione  avrà  portato  sul  valore  del  fondo.  Il 


danno  sarà  totale,  irreparabile,  se  omai  alla 
ipoteca  legale  cui  si  doveva  provvedere  più 
non  rimanga  alcuna  capienza,  come  dicesi,  e 
sicurezza.  Qui  ci  permettiamo  di  ripetere  che 
il  danno  che  si  teme  per  la  inerzia  di  venti 
giorni  che  si  appone  ai  rappresentanti,  po« 
trebbe  avverarsi  in  un  periodo  assai  più  breve, 
e  in  tempo  in  coi  la  loro  responsabilità  non  sa* 
rebbe  ancora  incorsa.  In  tal  caso  tutto  il  male 
ricadrebbe  sugli  stessi  rappresentati  o  ammi- 
nistrati, e  si  dubita  fortemente  dell'assoluta 
bontà  del  sistema,  malgrado  tante  diligenze. 


Articolo  1985. 

Il  conservatore  delle  ipoteche,  nel  trascrivere  un  alto  di  alienazione, 
deve  iscrivere  d'ufficio  e  sotto  pena  dei  danni  Tipoteca  legale  spettante 
airalienante  in  forza  del  numero  1  dell'articolo  1969. 

Tale  iscrizione  non  avrà  luogo  se  viene  presentato  un  atto  pubblico, 
od  una  scrittura  privata  autenticata  da  notaio  od  accertata  giudizial- 
mente, da  cui  risulti  che  gli  obblighi  furono  adempiuti. 

§  4216.  Iscrittone  deWipoteea  legale  deU^ alienante» 

Il  suo  scopo  è  di  guarentire  le  obbligazioni  detta  vendita  che  VacquirenU  deve  ancora 

adempiere. 
Le  óbbUgazioni  della  vendita  inchiudono  la  perdita  del  dominio  dimostrata  dalla 

trascrigione* 
Concetti  del  Trophng  e  del  Gfiovannardi  intorno  alVart,  2108  dd  Cod,  Napoleone. 
S  4217.  Continuagione. 

Sistema  del  Codice  italiano, 

LHnteresse  della  sicuressa  è  lo  stimolo  della  trascritione  susseguita  dalla  iscrizione 

ufficiale. 
La  trascrinone  è  un  coefficiente  delValienaeione. 
Veri  tersi  sono  quelli  che  possono  opporre  la  mancanza  della  trascrizione  nd  loro 

proprio  interesse, 
Non  possono  opporre  questa  eccezione: 

l^  Quelli  ch^ ebbero  parte  neWatto  o  furono  compresi  ndla  sentenza; 
2"*  Gli  eredi  che  li  rappresentano; 

3^  QueUi  che  hanno  per  legge  Vincarico  di  operare  la  trciscrizione; 
4?  I  loro  eredi  rispettivi^  tenuti  a  rispondere  del  fatto  dei  loro  autori. 
Se  al  tempo  della  trascrizione  si  dimostrano  soddisfatte  le  obbligazioni  deUa  vendita^ 

non  ha  luogo  la  ipoteca  legale. 
Della  espropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità. 


§  4216. 

Iserisione  della  ipoteoa  legale 
deiralienante/ 

Il  privilegio  del  venditore,  ora  mutato  in 
ipoteca  legale,  sino  dalla  sua  prima  istituzione 
si  concatenava  colla  trascrizione.  Quindi  nel 
cono  della  legislazione  subì  varie  fasi.  Se- 
condo la  legge  dell'I  1  brumaio  anno  VII,  la 


vendita  fra  i  contraenti  perfetta  ed  efficace, 
non  lo  era  rimpetto  ai  terzi  sino  alla  trascri- 
aione  del  contratto,  senza  di  cbe  il  compratore 
non  aveva  ancora  la  disponibilità  del  fondo 
che  restava  presso  il  venditore  come  se  non 
avesse  venduto.  Il  più  potente  degli  stimoli 
costringeva  il  compratore  a  trascrivere  il  suo 
acquisto  ;  non  vi  è  mai  stato  atto  più  libero  e 
più  necessario,  che  quello  della  trascrizione^ 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXIH. 


[Art.  1985] 


Prima  della  trascrizione,  sotto  quella  legisla- 
zione primaria,  il  compratore  non  poteva 
concedere  ipoteche,  e  queste  non  potevano 
essere  utilmente  iscritte.  Colla  trascrizione 
fatta  da  lui  o  dal  compratore  egli  abbando- 
nava del  tutto  la  proprietà,  ma  acquistava  il 
privilegio  che  non  poteva  stare  in  una  colla 
proprietà.  Supposta  una  seconda  vendita  fatta 
dal  compratore,  non  trascritta  la  prima,  il 
venditore  acquistava  ancora  il  suo  privilegio 
per  le  obbligazioni  derivanti  dalla  vendita 
trascrivendo  la  prima  benché  lo  facesse  dopo 
la  seconda  vendita,  ma  non  poteva  più  farìo 
dopoché  la  seconda  era  trascritta.  ^ 

Il  Codice  civile  francese  ritenne  a  certi  ef- 
fetti Tistituto  della  trascrizione,  ma  lo  spogliò 
del  suo  principale  carattere  che  era  quello  di 
organo  trasmissivo  della  proprietà..  In  forza 
della  trascrizione,  fu  stabilito  il  privilegio  del 
venditore.  <  Il  venditore  privilegiato  conserva 
«  il  suo  privilegio  mediante  la  trascrizione  del 
«  titolo  che  ha  trasferita  la  proprietà  nel  com- 
«  pratore  e  che  dimostra  di  esserne  dovuto  il 
«  prezzo  0  in  tutto  o  in  parte  al  venditore  » 
(art.  2108).  Ma,  come  si  vede,  non  era  pre- 
scritto alcun  termine  a  imitazione  della  legge 
di  brumaio  che  attaccando  magni  interessi  alla 
trascrizione,  dava  al  venditore  la  spinta  mag- 
giore di  ogni  altra  per  affrettarla.  La  trascri- 
zione secondo  il  Codice  Napoleone,  non  era 
che  Patto  primordiale  della  purgazione  ipote- 
caria. Ma  in  ispecie  aveva  questa  virtù,  di  con. 
servare  il  privilegio  delPalienante  pubblicato 
che  fosse  colla  relativa  iscrizione.  Ed  era  com- 
pito del  conservatore  delle  ipoteche,  istrutto 
dairatto  di  alienazione  presentatogli  per  la 
trascrizione,  il  rilevare  quali  fossero  lo  obbli- 
gazioni della  vendita  non  ancora  soddisfatte, 
anche  a  favore  di  chi  avesse  somministrato  al 
compratore  il  danaro  per  l'acquisto.  La  tra- 
scrizione poteva  essersi  eseguita  a  cura  del 
venditore  o  da  chi  aveva  somministrato  il  da- 
naro al  compratore  alV oggetto  di  acquistare  la 
iscrizione  di  quanto  rimane  ad  essi  dovuto  sul 
prezzo  (detto  articolo). 

Questa  celebre  disposizione  diede  luogo  a 
varie  interpretazioni.  Intanto  partiamo  dal 
supposto  che,  avendo  il  compratore  trascritto 
il  suo  contratto,  i  creditori  di  lui  abbiano  po- 
tuto prender  iscrizioni  sul  fondo  prima  che  il 
privilegio  sia  stato  iscritto.  Il  venditore  poteva 
nonostante  ottenerne  la  iscrizione  e  prevalere 
a  quelle  dei  creditori  del  compratore.  Più  an- 
cora. La  trascrizione  ineseguita  poteva  pra- 
ticarsi e  quindi  la  relativa  iscrizione.  La  ra- 
gione che  dava  il  Troplong  del  suo  sistema, 
era  questa,  che  il  venditore  non  poteva  dirsi 


decaduto  da  un  termine  qualunque  perché 
ninno  era  stato  prefisso,  e  il  termine  era  sem- 
pre aperto  sino  al  punto  estremo  in  cui  la 
proprietà  é  liberata  dai  privilegi  e  dalle  ipo- 
teche non  iscritte.  I  creditori  che  non  hanno 
veduto  un'iscrizione  e  forse  neppure  la  tra- 
scrizione del  privilegio,  si  diranno  ingannati; 
vane  querele  però,  stando  sempre  a  favore 
del  venditore  la  libertà  del  termine  che  non 
ha  mai  perduta;  libertà  non  dichiarata  ma  che 
si  deduce  dal  silenzio  della  legge. 

La  quale  retroazione,  poteva,  a  dir  cosi, im- 
punemente operarsi  finché  Vimmóbile  restava 
in  potere  del  compratore  ;  ma  non  si  tosto  il 
compratore  ha  venduto  Timmobile,  che  il 
primo  venditore  non  può  più  prender  alcuna 
iscrizione  del  privilegio  ;  la  iscrizione  ch'egli 
ne  facesse  sarebbe  tardiva  e  da  posporsi  * 
quella  dei  creditori  del  compratore  perché 
colla  vendita  Timmobile  rimane  purgato.  Per 
sostenere  la  ragione  del  venditore  e  dei  suoi 
creditori  venne  estemporaneo  e  inaspettato 
Tarticolo  834  della  procedura  civile.  Tutti  i 
creditori  privilegiati  o  ipotecari  non  iscritti 
al  momento  dell'alienazione,  furono  ammessi  a 
prendere  iscrizione  sino  alla  trascrizione  e 
anche  nei  quindici  giorni  appresso. 

Di  male  in  peggio  si  disse  e  si  é  ripetuto  co- 
stantemente; l'articolo  884  non  ebbe  difen- 
sori se  non  nei  suoi  proponenti.  Un  cumulo, 
una  furia  d'ipoteche  poteva  aspettarsi  anco 
dopo  più  vendite  e  dopo  lungo  tempo,  e  gli 
acquirenti  andavano  alPazzardo. 

Dopo  molti  anni,  sotto  la  feconda  penna  del 
Giovannardi  si  rinnovò  la  questione  suirarti- 
colo  2108  e  sul  diritto  della  trascrizione,  e 
parve  a  quest'ultimo  che  proprio  non  ci  fosse 
termine  fisso  al  venditore.  <  La  trascrizione, 
«  si  disse,  non  era  mai  serotina,  benché  ritar- 
«  data  »  (Dissert.  42).  Per  l'art.  2108  l'inca- 
rico della  trascrizione  era  dato  al  compratore 
principalmente,  ma  nemmanco  a  lui  era  pre- 
fisso alcun  tempo;  rapporto  a  lui  il  venditore 
era  da  considerarsi  un  terzo,  e  non  poteva 
dalla  sua  inazione  essere  pregiudicato.  Vero 
che  ove  la  trascrizione  non  fosse  stata  fatta, 
il  venditore  e  il  sovventore  della  somma  po- 
teva far  seguire  la  trascrizione  del  contratto 
di  vendita;  e  non  aveva  mestieri  di  aspettare 
il  comodo  del  compratore.  Era  una  facoltà  del 
compratore  come  del  venditore  non  soggetta  ad 
alcuna  comminatoria:  come  può  figurarsi  una 
trasgressione  e  la  perdita  del  diritto,  se  ne^un 
tempo  e  nessuna  condizione  era  imposta?  Né 
si  dica  che  attribuendo  tale  facoltà,  ti  è  vo- 
lato come  premunire  il  venditore  o  il  sovven- 
tore delle  somme  che  in  qualche  pregiudizio 
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potrebbero  incorrere.  E  l'autore  infatti  ne 
coDviene,  perchè  piacesse  al  privilegiato  di 
rendere  il  proprio  credito.  È  probabile  che 
non  possa  fare  il  contratto  perchè  il  cessio- 
nario TOglia,  come  ne  ha  il  diritto,  enunciare 
il  proprio  nome  nelPuffizio  delle  ipoteche,  il 
che  non  si  può  se  il  contratto  non  è  trascritto. 
0  che  passato  il  fondo  ipotecato  nel  dominio 
di  un  terzo,  e  giunta  la  scadenza  del  credito, 
il  Tenditore  avesse  bisogno  di  mettere  in  moto 
razione  ipotecaria;  o  più  ancora,  perchè  pre- 
cipitando le  condizioni  del  debitore  si  fosse 
potuto  prevedere  o  una  eredità  beneficiata  o 
un  fallimento;  onde  il  suo  privilegio  rimar- 
rebbe sterile  di  effetti.  La  trascrizione  in 
tempo  rimedia  a  tutto  questo,  essendo  la  tra- 
scrizione susseguita  dalla  iscrizione  d'ufficio. 
Questi  sarebbero  motivi  d'interesse  per  pro- 
cedere alla  trascrizione,  non  però  il  venditore 
vi  sarebbe  obbligato  per  legge,  prosegue  il 
nostro  autore.  Quindi  si  rigetta  la  teoria  del 
Troplong  poggiata  sulla  distinzione  fra  nuovi 
a^Egravi  ipotecari  e  l'alienazione.  Nel  primo 
caso  non  vi  è  stato  dissenso  intorno  alla  fa- 
coltà della  trascrizione  in  qualunque  tempo 
per  attuare  il  privilegio,  finché  l'immobile  re- 
stasse in  potere  del  compratore.  Nel  secondo, 
vuole  la  opposta  teoria  che  la  vendita  chiuda 
ermeticamente  l'adito  al  privilegio,  che  è  an- 
che la  opinione  dell'illustre  Chiesi.  Né  vale, 
secondo  il  nostro  autore,  la  dichiarazione  del- 
l'art. 2166,  che  passando  Timmobile  in  altro 
possessore  «  i  creditori  privilegiati  o  ipotecari 

<  ritengono  sopra  di  essi  Moto  T&gìonì per  esser 

<  collocati  e  pagati  secondo  Vordine  dei  loro 
«  crediti  o  iscrizioni  ».  Non  importa,  a  parere 
del  Giovannardi,  che  le  iscrizioni  abbiano  a 
preesistere  al  passaggio  nel  terzo;  ma  basta  che 
esistano  alVatto  in  cui  si  vogliono  far  valere 
per  essere  collocate  e  pagate  secondo  Vordine  di 
esse.  Conclusione  che  sembra  in  opposizione 
colle  premesse,  ma  egli  è  che  la  spiegazione 
non  doveva  dedursi  dall'art.  2166  ma  dall'ar- 
ticolo 2108  che  veramente  non  esclude  la  tra- 
scrizione del  privilegio  in  qualunque  tempo 
con  tutti  i  suoi  effetti,  salvo  non  s'incontrasse 
un  altro  ostacolo  di  principio,  che  la  vendita 
purga  l'immobile  dai  privilegi  e  dalle  ipoteche 
non  iscrìtti.  Intorno  a  che  e  ad  altre  argomen- 
tazioni io  non  ho  bisogno  d'intrattenermi,  nep- 
pure a  regola  della  legislazione  francese,  di 
fronte  al  mentovato  articolo  834  della  proce- 
dura che  scioglieva  a  suo  modo  la  questione 
della  retroattività. 


§  4217. 
Gontinuasione . 

Qui  bisogna  arrestarsi  in  questa  discussione, 
interessante  per  la  storia,  ma  che  non  giova 
ad  esplicare  lo  nostra  legislazione  che  è  molto 
più  semplice. 

La  trascrizione  è  tuttavia  il  fondamento 
dell'iscrizione  a  profitto  dell'alienante  che  con- 
serva dei  diritti  corrispettivi.  Noi  cerchiamo 
in  qual  giorno  sarà  posto  tale  fondamento  senza 
trovarlo.  Questa  formalità  è  tuttavia  abban- 
donato al  placito,  ma  interessato  delle  parti, 
e  Io  stimolo  a  presentare  i  dati  della  iscri- 
zione essendo  maggiore  che  quello  di  tenerli 
celati,  l'evento  è  assicurato';  se  l'acquirente 
vuole  perfezionare  il  suo  acquisto  deve  invo- 
care la  trascrizione.  Ciò  spetta  prima  di  ogni 
altro  al  compratore  per  arrestare  a  quel  punto 
la  disponibilità  del  venditore  e  i  diritti  reali 
dei  terzi;  egli  arrischia  di  vedersi  confinato  a 
un'azione  personale  contro  l'alienante  che  non 
gli  apporti  alcun  vantaggio  se  questi  trasmet- 
terà ad  altri  ibeni  acquistati.  Avviso  ai  negli- 
genti che  non  avranno  a  dolersi  che  di  se  stessi. 

Il  privilegio  è  cessato;  la  sola  regola  dei 
terzi  è  la  iscrizione  governata  dalla  trascri- 
zione, dalla  quale  rampolla  il  dominio  del- 
Tacquirente  e  la  sua  efficienza.  La  trascrizione 
è  tornata  una  coefficiente  dell'alienazione,  e 
le  deduzioni  che  formano  il  sistema  di  Trop- 
long e  della  sua  scuola,  non  sono  più  accetta- 
bili. II  suo  concetto  che,  restando  l'immobile 
in  potere  del  compratore,  le  nuove  iscrizioni 
ipotecarie  possono  ferirlo,  non  regge,  e  non 
regge  neppur  l'altro  che  appena  rivenduto  il 
fondo  comprato  non  si  possono  iscrivere  le  pas- 
sività non  iscritte.  Senza  scrutare  le  ragioni 
dell'ibrido  sistema,  ma  ragionando  coi  prin- 
cipii  della  nostra  legislazione,  diremo: 

Che,  trascritta  la  vendila,  non  si  possono 
più  prender  iscrizioni  ad  aggravio  del  vendi- 
tore, ma  solo  del  compratore  e  a  suo  carico. 
Che  non  trascritta  la  vendita,  non  si  può  iscri- 
vere validamente  contro  il  compratore  che  non 
si  considera  ancora  proprietario  del  fondo  ac- 
quistato. Che  rivenduto  l'immobile  a  un  terzo, 
non  trascritta  la  rivendita,  quasi  non  emptum, 
il  primo  alienante  può  ancora  trascrivere  il 
suo  contratto  e  accendere  l'ipoteca  legale;  ma 
come  il  secondo  acquirente  abbia  trascritto, 
actum  est  :  la  via  della  trascrizione  è  chiusa,  e 
della  ipoteca  legale  si  può  fare  un  fascio.  Una 
trascrizione  impedisce  il  passo  all'altra  impe- 
rocché fatto  il  transito  regolare  della  proprietà, 
cessa  la  precedente  di  aver  vita.  Se  gli  immo- 
bili esposti  alla  purgazione,  si  assoggettano  alla 
trascrizione  in  seguito  dell'art.  2041,  la  posi- 
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zione  dei  creditori  è  già  ferma,  e  la  proprietà 
nel  terzo  possessore  divenuta  immutabile;  e 
così  per  Tirtù  dell'art.  2089,  consumata  la  ven- 
dita all'incanto  (1).  Cosi  pure,  se  negletta  la 
trascrizione,  e  quindi  la  iscrizione,  l'alienante 
si  trovasse  in  faccia  alla  eredità  beneficiaria 
del  compratore  mentre  il  cancelliere  trascrive 
la  dichiarazione  dell'erede  ai  termini  dell'ar- 
ticolo 955.  Similmente  se  il  compratore  cade 
in  fallimento,  e  sia  praticata  dai  sindaci  la  iscri- 
zione a  norma  dell'art.  629  del  Cod.  di  comm., 
più  non  vi  trova  luogo  la  iscrizione  dell'alie- 
nante. Queste  sono  dighe  e  barriere  insupera- 
bili :  non  è  prescritto  alcun  termine,  egli  è  vero, 
ma  il  pericolo  è  nel  tempo,  e  nel  vario  svolgi- 
mento del  diritto  alieno  che  non  lascia  più 
spazio  all'esercizio  del  proprio. 

Veri  terzi  sono  quelli  che  possono  opporre 
la  mancanza  della  trascrizione  nel  proprio  loro 
interesse.  Si  può  capire  per  eliminazione  qual 
siano  terzi  in  questo  rispetto.  Tale  mancanza 
non  può  esser  opposta:  P  da  quelli  che  hanno 
avuto  parte  nell'atto  e  hanno  qualità  di  con- 
traenti, 0  furono  compresi  nella  sentenza;  2^  dai 
loro  eredi  che  li  rappresentano  ;  3"*  da  coloro 
ai  quali  è  dato  l'incarico  di  operare  la  trascri- 
zione ;  4^'  dai  loro  eredi,  obbligati  a  rispondere 
del  fatto  dei  loro  autori  —  qdbh  de  evictione 
tenet  (ietto,  eundem  agenten  rtptUit  txcepiio. 
—  Parliamo  degli  eredi,  puri  e  semplici  e  suc- 
cessori universali  che  non  posson  essere  in  mi- 
glior condizione  dei  loro  autori,  e  non  dei  suc- 
cessori singolari  e  aventi  causa,  ai  quali  spetta 
nel  loro  particolare  interesse  l'onere  della  pub- 
blicità (2).  L'acquirente  sa  quello  che  deve  fare 
per  render  perfetto  il  suo  acquisto  e  sottrarlo 
ad  ogni  disposizione  dell'alienante  e  dei  suoi 
creditori.  E  mentre  giova  a  sé,  giova,  anche 
non  volendo,  all'alienante  medesimo,  procac- 
ciandogli la  iscrizione  d'ufficio  che  assicura  la 
esecuzione  della  vendita. 

La  materia  della  iscrizione  è  fornita  dallo 
stesso  documento  in  cui  è  celebrata  la  vendita, 
e  contiene  obbligazioni  di  prezzo  o  altre  rela- 
tive da  ridurre  a  cifre  secondo  il  loro  valore. 
Se  niuna  obbligazionespecifica  risulti  dall'atto 
di  vendita  a  carico  del  compratore  perch'egli 
vi  ha  già  soddisfatto,  il  conservatore  trascrive 
il  contratto  ma  non  iscrive  ipoteca.  £  restando 
ancora  accesa  nell'atto  primordiale  della  ob- 
bligazione, se  poi  da  un  atto  autentico  anche 
posteriore,  consti  che  il  compratore  vi  ha 
adempiuto,  la  iscrizione  non  ha  più  oggetto. 


Una  eccezione  meritevole  dì  esser  ricordata 
è  quella  che  concerne  l'espropriazione  a  causa 
di  pubblica  utilità  che  è  una  vendita  comunque 
forzata.  La  iscrizione  della  ipoteca  legale  a 
favore  dell'alienante  non  vi  entra,  poiché  la 
legge  non  richiede  che  la  trascrizione  del  de- 
creto del  prefetto  che  intende  a  sciogliere  spe- 
ditamente tutti  i  vincoli  che  si  accom alano 
nello  stato  delle  cose.  La  legge  (del  25  giugno 
1865)  ingiunge  al  prefetto  di  ordinare  all'è- 
sproprian  te  il  deposito  nella  cassa  dei  depositi  e 
prestiti  della  somma  risultante  dalla  perizia, 
0  il  pagamento  a  chi  di  ragione,  e  solo  in  se- 
guito di  questo  deposito  o  pagamento  pronun- 
cia la  espropriazione,  benché  la  proprietà  s'in- 
tenda trasferita  dal  giorno  del  prefettizio 
decreto.  Tutte  le  azioni  e  i  diritti  reali  secondo 
ragione,  passano  e  si  esercitano  sul  prezzo 
d'indennità,  sicché  restandone  il  fondo  libero 
e  immane,  non  deve  sopportare  la  iacrizione 
che  é  il  segno  del  debito. 

Il  privilegio  concesso  dalle  leggi  francesi  a 
chi  aveva  fornita  la  pecunia  per  pagare  il 
prezzo,  non  esiste  più.  D  privilegio  era  espresso 
perché  non  poteva  dedursi  per  argomento,  ora 
il  privilegio  é  cessato  insieme  a  quello  del  ven- 
ditore, senza  il  compenso  della  ipoteca  legale, 
perché  certamente  si  è  considerato  che  a  chi 
presta  il  danaro  per  pagare  il  prezzo,  é  facile, 
e  si  direbbe  quasi  naturale,  il  provvedersi  con 
una  ipoteca  convenzionale. 

Sela  ipoteca  legale  della  moglie  e  degl'inca- 
paci non  può  essere  indugiata  oltre  i  quattro 
mesi,  e  quella  dell'alienante  é  forzatamente 
contemporanea  alla  trascrizione,  la  ipoteca  le- 
gale dei  condividenti  (art.  1969,  n.  2)  ha  bensì 
una  relazione  di  tempo,  ma  non  ha  alcun  ter- 
mine. La  natura  del  debito  e  l'oggetto  della 
cautela  é  tale  che  non  può  idearsi  se  non  av- 
venuta la  divisione  riguardando  il  pagamela 
deirifaeimentie  conguagli.  La  legge  ha  creata 
la  ipoteca  legale  supponendo  che  le  parti  non 
abbiano  provveduto  con  nna  ipoteca  conven- 
zionale come  potevano.  Questo  credito  é  di- 
chiarato ipotecario  sugli  immobili  eiiduti  ndla 
eredità,  e  coll'atto  di  divisione  se  ne  assume  la 
iscrizione  speciale  essendo  tutti  gl'immobili 
ereditari  soggetti  a  questo  vincolo,  come  ab- 
biamo già  dimostrato.  Ma  i  condividenti  sono 
persone  maggiori  di  età  (3),  messi  sulla  via  : 
bene  intendono  che  affrettare  la  iscrizione,  é  il 
meglio  che  possono  fare. 


(1)  PACiFici-HAZZoin,  n.  190. 

(2)  Cattaiteo  e  Borda,  airart.  1942.  V.  il  nostro 
eommeiito  solla  Tra»eH»i<m*. 


(8)  Se  fossero  minori  o  interdetti  sarebbero  pro- 
tetti dallo  particolari  dfsposisioni  che  11  contem- 
plano. 
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Articolo  1980. 

L'ipoteca  giudiziale  si  può  iscrivere  su  qualunque  degli  immobili  appar- 
tenenti al  debitore,  ma  quanto  a  quelli  che  sono  da  lui  acquistati  dopo 
la  condanna,  la  iscrizione  non  può  prendersi  se  non  a  misura  che  essi 
pervengono  al  debitore. 

§  4218.  Della  ìseriMione  deUa  ipoteca  giuéUziaìe. 

Natura  espansiva  deUa  ipoteca  giudisiaU. 

DèUa  difficoltà  di  praticare  codesta  iscrisione  posteriore,  occasiomUe  e  successiva, 

DeUa  catena  éHpottche  che  possono  seguire  la  sentensa  di  condanna  è  della  loro 

ridusione. 
Di  oJoMht  fneoHvmnisM  tUUa  ipoteca 


§  4218. 

I  b«nl  inunobilì  e  presenti  e  acqnìrendi  in 
tempo  ftataro  del  debitore  Oondànnato  al  pa- 
gamento di  nna  somma,  alla  consegna  di  cose 
mobili,  0  all'adempimento  di  ana  obbliga- 
zione che  può  risolversi  nel  risarcimento  dei 
danni  (1),  sono  soggetti  alla  ipoteca  giudiziale 
(art.  1970).  Ricordiamo  la  disposizione  senza 
ripeterne  le  censure  e  accreditarne  i  motivi,  il 
che  abbiamo  fatto  alla  sna  vera  sede.  Trat- 
tando della  forma  della  iscrizione,  la  legge  pose 
in  chiaro  il  proprio  concetto  :  non  si  sarebbe 
forse  creduto  che  la  semplice  frase  sui  beni  del 
ddritore  possa  comprendere  anche  ibeni  futuri. 
Cheli  significasse  realmente  consta  da  ciò, che 
rarticolol986  non  viene  come  una  disposizione 
nuova  ma  insegna  senz'altro  il  modo  della 
iscrizione  in  corrispondenza  a  quello  stesso 
concetto.  Vero  che  essendo  sempre  la  ipoteca 
speciale,  il  bene  contrassegnato  dalla  ipoteca 
è  sempre  attuale.  Sarà  cura  del  creditore  in- 
formarsi degli  acquisti,  sorprenderli,  a  così 
dire,  nel  loro  ingresso,  onde  una  catena  d^iscri- 
zioni  potrà  seguire  una  sola  sentenza,  finché 
il  cumulo  non  diventi  eccessivo  e  si  faccia 
luogo  aUa  riduzione. 

Questa  serie  di  date  presenta  una  serie  d'i- 
poteche Pana  delle  quali  si  allontana  pia  del- 
l'altra dal  suo  centro.  Non  vi  è  alcun  rimedio 
per  coi  il  proprietario  che  ò  stato  condannato, 
facendo  l'acquisto  di  altri  immobili,  non  possa 


aggravarli  d'ipoteche  a  favore  di  terzi  che  sa- 
ranno per  ragion  di  data,  preferiti  alla  ipoteca 
giudiziale.  Del  pari  se  gl'immobili  di  nuovo 
acquisto  siano  immediatamente  rivenduti,  sia 
0  no  trascritta  la  compera,  sfuggono  alla  ipo- 
teca giudiziale  eb«  non  può  lù^enrarli  se  ui 
qualche  spazio  non  sia  datoper  conoscere  l'ac- 
quisto e  operare  la  iscrizione. 

Notevole  differenza  vi  ha  pure  in  questo  rap- 
porto fra  la  ipoteca  generale  e  la  speciale.  La 
ipoteca  generale  preparata,  e  preesistente  agli 
acquisti,  si  attaccava  al  debitore  nel  passaggio 
dei  nuovi  suoi  beni  eli  colpiva,  direi  cosi,  senza 
rumore,  per  quanto  soli  pochi  istanti  rimanes- 
sero nel  suo  dominio.  Ora,  bisogna  convenire, 
il  laYoro  ipotecario  è  assai  complicato.  Più 
semplice  la  ipoteca  conventionale  che  si  forma 
nella  serena  atmosfsf  a  del  consenso;  più  diffi- 
cile la  ipoteca  giadiziale  che  emerge  dal  con- 
flitto ;  e  ove  tante  volte,  a  misurare  l'appli- 
cazione della  ipoteca,  vengono  in  contesa  i 
caratteri  stessi  del  giudizio.  £  d'uopo  che  la 
operazione  ipotecaria  sia  compiuta  per  farcia 
debita  impressione  nel  pubblico.  Dovrebbe  an- 
che il  nuovo  immobiliare  entrare  nel  patri- 
monio del  debitore  libero  da  precedenti  ipote- 
che, onde  questo  rimedio  che  sembra  prodi- 
gato, non  darà  al  creditore  quei  risultati  che 
ha  potuto  sperare  ;  e  chi  non  ha,  difficilmente 
potrà  avere.  Minacciato  di  un  gravame  ipote- 
cario in  forza  d'una  sentenza  ch'egli  combatte, 
il  debitore  scriverà  l'acquisto  in  altrui  nome, 
e  si  schermirà  dalla  obbligazione. 


Articolo  1987. 

Per  operare  l'iscrizione  si  presentano  al  detto  uffizio  il  titolo  costitutivo 
deiripotdca  e  due  note,  una  delie  quali  può  essere  stesa  in  calce  allo  stesso 
titolo. 

Queste  note  devono  contenere  : 


(1)  0  meglio  che  i  ptr  ritcìverH  nel  risareimento  del  danni. 

BoRBAU,  Comment.  del  Cod.  ctv.  ital.  —  YoL  lY.  Parte  II.  37 
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r  II  nome,  il  cognome,  il  domicilio  o  la  residenza  del  creditore 
e  del  debitore  e  la  loro  professione,  se  ne  hanno,  come  pure  il  nome  del 
padre  loro; 

2""  Il  domicilio  che  sarà  eletto  per  parte  del  creditore  nella  giuris- 
dizione del  tribunale  da  cui  dipende  l'ufficio  delle  ipoteche  ; 

3^  La  data  e  la  natura  del  titolo  ed  il  nome  del  pubblico  ufficiale 
che  lo  ha  ricevuto  o  autenticato  ; 

4*  L'importare  della  somma  dovuta; 

5^  Gli  interessi  o  le  annualità  che  il  credito  produce  ; 

6°  Il  tempo  dell'esigibilità; 

V  La  natura  e  la  situazione  de'  beni  gravati  colle  indicazioni  volute 
dall'articolo  1979. 

Arlicolo  1988. 

Eseguita  l'iscrizione,  il  conservatore  restituisce  al  richiedente  i  docu- 
menti ed  una  delle  due  note,  la  quale  deve  contenere  in  calce  il  certi- 
ficato da  lui  sottoscrìtto  deireffettuata  iscrizione,  con  la  data  e  il  numero 
d'ordine  della  medesima. 

§  4219.  Détte  note  ipotecarie. 

Detratto  costitutivo^  ivi  indicato,  fondamento  deUa  iscrizione  convenzionale. 

La  doppia  nota  si  converte  nella  iserisione;  il  suo  scopo  è  di  prepararla. 

Una  iscrizione  regolare  d'uffleio,  può  riparare  ai  difetti  deUe  note. 

Curare  la  regolarità  delle  note,  è  curare  la  regolarità  della  iscrizione,  stabilita  sul 

doppio  esemplare. 
Dei  requisiti  delle  note. 


§  4219. 
Delle  note  ipoteeerie. 

La  ipoteca  si  rende  pubblica  mediante  la 
iscrizione;  e  ad  ottenerla  dalPufficio,  il  credi- 
tore presenta  al  conserratore  due  note  iden- 
tiche che  contengono  tutti  gli  estremi  della 
iscrizione.  Queste  sono  le  notizie  che  si  cre- 
dono necessarie  al  pubblico,  ma  ve  ne  ha  una 
fondamentale  necessaria  allo  stesso  conserva- 
tore, ed  è  il  titolo  della  ipoteca.  Esso  consiste 
nell'atto  che  accorda  la  ipoteca  se  è  conven- 
zionale; nel  rogito  dotale  se  la  ipoteca  è  legale 
a  favore  della  moglie,  nell'ordine  di  cauzione 
ingiunto  dal  consiglio  di  famìglia  a  carico  del 
tutore  del  minore  o  deirinterdetto  ;  nell'atto 
di  vendita  che  porta  obbligazioni  a  credito  del- 
l'alienante ;  e  nella  convenzione  divisoria  per 
f  rifacimenti  e  i  conguagli.  E  finalmente  nella 
sentenza  proferita  da  un  tribunale  del  regno 
se  la  ipoteca  è  giudiziale.  Qui  non  si  tratta  di 
forma  ma  di  sostanza,  perchè  la  ipoteca  è  là  : 
nel  titolo  costitutivo.  Vedremo  più  avanti  (ar- 
ticolo 1991)  che  nei  casi  d'urgenza,  se  l'atto  è 


pubblico,  celebrato  nel  regno,  e  la  sentenza 
sia  pronunziata  da  una  autorità  giudiziaria 
del  regno,  si  può  prescindere  dal  titolo  origi- 
nale e  supplire  con  altri  mezzi,  ma  questa 
prova  essendo  equipollente,  ha  la  medesima 
virtù  sostanziale. 

Il  richiedente  presenta  due  note,  o  modelli 
della  futura  iscrizione.  S'è  anche  osservato  che 
se  l'interesse  di  più  persone  richiedenti  la  iscri- 
zione è  identico  e  uno,  non  è  d'uopo  moltipli- 
care le  note  ma  bastano  le  due  sole  (I)  non  es- 
sendo tali  note  che  a  regolamento  intemo. 

Qui  si  può  osservare,  chela  doppia  nota  pre- 
liminare si  converte  nell'atto  d'iscrizione  e  il 
suo  scopo  è  di  prepararla.  Infatti  una  delle  due 
note  ritorna  al  richiedente  colla  dichiarazione 
d'ufficio  che  la  iscrizione  in  quei  termini  è  stata 
eseguita  sotto  un  dato  numero  d'ordine  e  in  un 
giorno  precisato.  L'altra  nota  resta  all'ufficio 
ed  è  ostensibile  al  pubblico.  Se  le  note  sono 
imperfette,  mancanti  di  alcuna  delle  indica- 
xioni  prescritte  cui  il  richiedente  non  possa 
riparare,  il  conservatore  può  respingere  la  do- 
manda in  aspettazione  di  note  più  regolari. 


(1)  Post,  n.  952. 
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Se  cionoadùieno  egli  abbia  tale  istruzione  dei 
fitti  da  poter  compilare  una  iscrizione  irre- 
prensibile, niuno  dirà  che  sia  caso  di  nullità, 
ma  a  cura  sua  le  note  sarebbero  riformate  e 
rìnnoTate  e  quelle  altre  mal  diceste,  non  ap* 
parìrebbero  da  alcun  registro.  £  anche  fero 
che  se  a  note  regolari  e  perfette  sueeedesse 
ima  iscrizione  imbarazzata  e  guasta,  le  sem- 
plici note,  quantunque  ben  fatte,  non  dareb* 
bero  aiuto.  Ma  questo  non  può  essere,  perchè 
secondo  la  legge,  la  iscrizione  è  calcata  nella 
nota,  e  la  nota  è  la  iscrizione. 

Per  non  correr  troppo  lievi  su  questo  mec- 
canismo nel  quale  sono  in  giuoco  tanti  inte- 
ressi, è  da  aTTertire  a  costo  di  prevenire  una 
disposizione  che  deve  incontrarsi  più  aranti 
(art.  1998)  che  tì  hanno  bensì  omissioni  o 
inesattezze  nel  titolo  costitutivo  della  ipoteca 
0  JELLE  nvB  HOTE  cho  uou  producouo  nullità, 
ma  Te  ne  hanno  ben  altre  che  la  producono  e 
sono  sostanziali,  secondo  le  distinaioni  che  è 
possibUe  di  fare  su  quell'articolo  importante  e 
che  faremo  a  suo  luogo;  ben  riflettendo  che, 
come  parlano  le  note,  cosi  parla  la  iscrizione 
che  sotto  il  rapporto  descrittivo  èra  già  for- 
mata, esolo  mancava  del  suggello  delPautorìtà. 
Quanto  poi  al  titolo  costitutivo  noi  vediamo 
qaali  designazioni  sono  prescritte  nelPart.  1 979 
—  e  riguardano  la  specialità  dei  beni.  Ivi  an- 
diamo a  cercare  il  consenso  che  il  debitore  ha 
dato  alla  ipoteca;  e  questi  tre  documenti, 
come  abbiamo  detto  ancora,  riuniti  con  mira- 
bile accordo,  costituiscono  una  forza  inoppu- 
gnabile. 

Sono  requisiti  della  nota: 
l^'  Il  nome,  cognome  e  residenza  del  cre- 
ditore, e  del  debitore,  e  la  loro  professione  se 
ne  hanno,  come  pure  il  nome  del  padre  loro. 

Un  credito  ipotecario  è  primieramente  una 
relazione  personale  che  dev'essere  accertata  a 
giustificare  il  rapporto  reale  che  ne  consegue, 
e  a  lume  dei  terzi,  dev'essere  rivelato  potendo 
essi  impugnare  la  esistenza  del  credito.  In  più 
casi  come  in  quelli  di  purgazione  e  di  cancel- 
lazioni delle  ipoteche,  convien  citare  i  credi- 
tori iscritti  onde  non  solo  il  creditore  dev'esi- 
stere ma  dev'esser  noto.  11  nome  del  debitore 
è  il  nucleo  a  cui  si  attengono  le  indagini  del- 
l'officio ipotecario  che  se  defunta  la  persona 
del  debitore,  basta  indicarla  come  debitore 
originario  (art.  1996);  quella  indicazione  al- 
meno è  necessario  che  risulti  dalla  nota  per  far 
psssaggio  nell'atto  d'iscrizione  ; 

2^  La  indicazione  del  domicilio  eletto  dal 
creditore  nella  giurisdizione  del  tribunale  da 
coi  dipende  l'ufficio  delle  ipoteche. 

Questa  disposizione, relativa  al  domiciliò  lo- 


cale, ha  un  rilevante  carattere  d'ordine  onde 
lequistioni  strettamente  ipotecarie  siano  trat- 
tate nella  propria  sede,  e  allo  scopo  inoltre 
della  unità  del  giudizio.  Si  è  perciò  derogato 
alla  legge  comune  della  personalità  del  domi- 
cilio o  della  residenza  a  saggio  di  economia  e 
di  speditezza.  Sono  questioni  nelle  quali  suol 
esser  tratto  lo  stesso  conservatore  delle  ipo- 
teche, e  vengono  in  esame  gli  atti  del  suo  uf- 
ficio. Tutto  ciò  intende  a  concentrare  la  giu- 
risdizione che  nei  domicili  personali  andrebbe 
dispersa.  Già  questa  buona  disposizione  dei 
Codice  francese,  aveva  ricevuto  un  ìnigliora- 
mento  nel  Codice  albertino  (art.  2268)  conser- 
vato e  ampliato  nell'art.  1999  dell'italiano.  Ne 
terremo  discorso  piii  avanti;  solo  notando  che, 
dimenticata  la  elezione  del  domicilio,  si  po- 
trebbe nei  casi  permessi  dalla  legge,  farsi  la 
citazione  all'ufficio.  Perciò  questa  omissione 
non  porta  conseguenze  per  annullare  la  nota, 
ma  è  da  credersi  che  il  conservatore  suggerirà 
nna  piò  esatta  osservanza  della  legge. 

3<*  Data  e  natura  del  titolo,  e  il  nome  dei 
pubblico  ufficiale  che  lo  ha  ricevuto. 

Ciò  che  dimostra  il  diritto  della  ipoteca  è 
il  suo  titolo  costitutivo.  Propriamente  il  titolo 
costitutivo  è  convenzionale  nel  quale  concorre 
il  consenso  del  creditore  e  del  debitore.  Se  in 
materia  legale  e  giudiziale  non  vi  ha  un  titolo 
parlante  della  ipoteca,  havvi  una  causa  da  cui 
emana,  un  atto  contrattuale,  o  una  sentenza: 
e  facilmente  si  viene  a  tale  esplicazione  poi- 
ché la  presente  legge  non  accenna  che  al  ti' 
tolo  in  genere,  e  cqnviene  che  ve  ne  sia  uno 
capace  di  questo  effetto,  e  possa  il  terzo  ap- 
prendere alla  prima  lettura  quale  sia.  La  na-' 
tura  del  titolo  è  la  specie :.la  qualità  con  cui 
si  distingue.  Tutto  è  essenziale  in  questo  rap- 
porto, checché  da  altri  si  dica,  riserbandoci 
noi  di  ripetere.  Il  ministero  del  pubblico  uffi** 
ciale  interviene  sempre  nella  ipoteca  o  per 
formare  l'atto  pubblico  o  riconoscere  l'atto 
privato  ;  il  terzo  nel  nome  del  notaio  ha  le 
indicazioni  opportune  per  verificare  la  verità 
dell'esposto. 

4<*  Importare  della  somma  dovuta. 
Ninna  più  necessaria  cognizione  nelle  que- 
stioni pecuniarie  che  quella  della  somma.  Se 
non  risulta,  come  suole  dal  titolo  costitutivo,  la 
legge  ne  agevola  al  creditore  la  determinazione 
0  mediante  un  atto  dichiarativo  posteriore,  o 
nella  nota  per  la  iscrisioneivLTt,  1992).  Osservo 
che  la  legge  non  dice  nelVatto  dHserieione,  ma 
nella  nota  per  la  iscrizione.  Certamente  si  é 
riflettuto  che  la  nota  deriva  dalla  parte  che 
fornisce  all'uffizio  il  materiale  della  iscrizione, 
e  la  iscrizione  é  propriamente  funzione  del* 
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n  titolo  costitutivo  della  ipoteca  coDTenao- 
nale  enancia  tatto  questo  a  prova  ddla  spe- 
cialità, altrimenti  la  ipoteca  non  sarebbe  at- 
tendibile. £  con  quelle  nozioni,  le  note  si 
estendono  agevolmente  dalla  parte  creditrice 
e  dal  notaio.  Per  le  ipoteche  legali,  i  rispetti  vi 
incaricati  a  procurarne  la  iscrizione,  presen- 
tano le  note.  La  ipoteca  gindiaiale  è  prepa- 
rata dalle  note  a  cura  del  vincitore  ognivolta 
che  nuovi  beni  immobili  accrascono  al  patri- 
monio del  soccombente,  onde  vieppiù  si  di- 
mostra la  dipendensa  che  ha  il  oooservatore 
dalla  informazione  delle  parti.  Ma  vi  è  un 
caso  in  coi  non  abbisognano  le  due  »ata  ed 
è  quando  il  conservatore  iscrive  d'ufficio  la 
ipoteca  a  nome  dell'alienante  in  sonito  della 
trascriziene.  I  documenti  di  caie  in  possesso, 
gli  forniscono  le  norme  opportune. 

Ho  detto  che  le  note  preparatorie  diventano 
dispositive  nella  iscrizione.  Il  conservatore  re- 
stituisce una  di  esse  al  richiedente  col  cert^ 
ficaio  della  esegoita  iscrizione.  K  sHntende 
sui  dati  che  risultano  dalla  nota^  mentre  l'altra 
conforme  resta  all'officio  (art  19B8). 


•l'affioio.  Nondimeno  abbiamo  ammesso  che  la 
jscrìzione  potrebbe  supplire  al  difetto  delle 
note. 

6^  Indicagione  degVinttretsi  dd  eredito. 
Ciò  che  è  assolutamente  necessario  per  com- 
prendere gl'interessi  del  credito  nella  ipoteca, 
jè  di  enunciarli  nella  iscrizione.  Vi  sono  enun- 
ciati quando  il  credito  è  dichiarato  fruttifero 
in  una  data  misura,  salvo  l'assegnazione  del 
^ado  ipotecario  per  gl'interessi  arretrati 
^usta  l'art.  2010  (Y.  al  detto  articolo). 

6<>  Tempo  ddìa  efigibilità  del  eredito, 
>  Noi  avremo  più  tardi  ad  esaminare  la  rela- 
tiva importanza  di  codesti  enunciati  per  infe- 
rirne se  la  inesattezza  od  omissione  produca 
e  no  la  nullità  della  ipoteca.  Tra  i  requisiti 
della  iscrizione  vi  ha  quello  del  tempo  della 
esigibilità  che  deve  apparire  dalla  nota  in 
quanto  il  conservatore  possa  conoscerlo  e  cor- 
l^ga  la  iscrizioae  non  ancor  fatta  o,  se  ne  ha 
ricevuto  il  mandato,  riformando,  comesi  è 
già  detto,  la  stessa  nota  onde  la  iscrizione  esca 
conforme, 

7^  La  naiura  e  la  iitmunone  dei  hem  eoUe 
Mieaiiùni  colute  daWc^.  1879  del  Cod.  eiv.  l  — 

Articolo  1989. 

Quaado  T  ipoteca  deriya  da  atto  privato,  noa  se  ne  può  oUenare  la 
iscrizione^  se  la  sottoscrizione  di  chi  Tha  acconsentita,  non  è  autenticata 
da  notaio  od  accertata  giudizialmente. 

11  richiedente  deve  presentare  Toriginale  della  privata  scrittura  coi 
documenti  accessorii,  ove  occorra;  se  Torigìnalesi  trova  depositato  in  un 
pubblico  archivio  o  negli  atti  di  un  notaio,  basta  la  presentazione  di  una 
copia  autentica  dall'archivista  o  dal  notaio,  da  cui  risulti  che  la  scrittura 
ha  i  requisiti  avanti  indicati. 

Venendo  presentato  Toriginale  della  scrittura  privata,  deve  il  mede- 
simo coi  relativi  documenti,  se  ve  ne  sono,  rimanere  depositato  nell'uffizio 
delle  ipoteche. 

Arlieolo  1990. 

Gli  atti  seguiti  in  paese  estero  che  si  presentano  per  l'iscrizione,  devono 
essere  debitamente  legalizzati. 

§  4220.  DdVauienticità  aìVatto  che  auioriesa  la  iscrisione. 
Intorno  a  eia  Vufficio  d^iscrieione  non  ha  arbitrio. 
Non  ha  afintrio  se  Patto  non  è  autentico  e  deve  rifiutarsi. 
Non  ha  arbitrio  se  la  forma  è  irreprensibile,  e  il  conservatore  non  può  farsi  giudice 
di  un  qualsiasi  errore  di  diritto  (art.  2069). 


§i22a 

l>«U*a«ii»ntieità  dell'atto  che  autorissa 

In    iforiuoae. 

«  n  titolo,  benohò  nullo,  disse  l'encomiato 
<  nostro  Pacifici* Mazzoni  (n.  1S5),  può  servire 
«  per  la  richiesta  deUa.  iscrizione  della  ipoteca, 


«  nel  senso  che  U  conservatore  non  può  rifiw 
«  tarla  per  cotal  motivo^  non  essendo  giudice 
€  competente  a  decidere  sulla  nullità  o  vali- 
c  dita  di  qualsiasi  titolo  gli  sia  presentato, 
e  Rimarrà  la  questione  sull'effetto  della  iscrì* 
«  zlone  la  qualesarà nulla  se  il  titolonon  potrà 
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o  wm  nrà  in  fatto  contalidato;  nel 
cctto  contorariis  eoi  titolo  8i  convaliderà  r^ 
e  troattiYamcBto  >.  Ma  poi  l'antere  distingue 
opportnaaisente  e  dice  che  il  conservatore 
pad  rifiatarsi  ad  iscrivere  ipoteche  sopra  titoli 
ebe  non  siano  fòmiti  di  iuUe  ìe  formi  esteriori 
vointe  daBa  legge  perchè  possano  servire  a 
(tesato  obbietto. 

Questa  dottrina  ha  nn  appoggio  nelParti- 
coio  2069.  Sì  pnò  qnindi  esser  sicari  che  il 
eonervatore  licnserà  d'iscrivere  nna  ipoteca 
in  forsa  di  atto  privato  se  la  sottoscrizione 
ddl'ipotecante  non  è  autenticata  o  ricono- 
Bcinta  giodisialniente;  o  di  atti  esteri  non  le- 
gtlizzatL  Quanto  adnnqoe  alla  forma  del  do- 
cumento, il  conservatore  non  ha  arbitrio  e  il 
rieUedeate  non  può  penetrare  nell'aula  se 
non  per  quella  porta  (1).  Ma  altri  visi,  chiarì 
e  patenti,  possono  infirmare  le  note,  talché 
per  produrre  qualche  cosa  di  conforme  alla 
legge,  sia  d'uopo  aggiungere,  levare,  mutare 
i  termini  :  non  è  veramente  questo  l'incarico 
dei  conservatore,  e  quando  si  riesca  a  una  iscrì- 
zioDe  mostmosa  o  insignificante,  ragion  vuole 
che  il  conservatore,  che  non  può  avere  dalla 
psrte  mìf^iori  istruzioni,  si  astenga  con  un  re- 
Bcritto  negativo,  benché  limitato,  aUo  staio 
degti  tM  (2).  In  dubbia  questione  dì  diritto, 
dtfà  corso  all'atto,  poich'egli  non  si  arresta 
che  innanzi  alla  evidenza  salvo  alla  parte  il 
fu  valere  i  suoi  diritti  se  la  iscrizione  sia  in- 
debita; ma  ncUa  sua  posizione  di  elevato  fnn- 
Bonario  che  ad  ogni  tratto  deve  ùa  uso  d^la 
propria  intelligenza,  il  conservatore  non  deve 
enere  ridotto  alla  condizione  di  automa  per 


servire  alle  parti  che  esigono  da  lui  cose  con- 
trarie alla  legge.  L'ufficio  si  riempirebbe  di 
iscrizioni  erronee  o  false,,  e  niuno  a  cui  pre- 
messe di  conservarle,  sarebbe  piò  sicuro  del- 
l'opera di  questo  funzionario  ohe  accetta  senza 
esame  qualunque  proposta  inammissibile. 

Il  richiedente  deve  presentare  (all'uillzio) 
l'originale  della  j^ivata  scrittura  coi  docuf 
mmU  acesuorii,  ove  oceorm,  il  che  sarebbe 
affatto  inutile,  se  il  suo  capo  fosse  totalmente 
passivo,  eome  dicono,  in  questa  operazione.' 
Documenti  accessorii  sono  qucili  che  formano 
una  parte  storica  del  contratto  richiamati  nel<^ 
l'originale  della  scrittura,  per  es.  la  quie^uisar 
di  un  terzo  a  cui  si  fosse  pagato  per  delega-» 
zione  una  parte  del  prezzo.  L'originale  pò*» 
irebbe  trovarsi  depositato  in  un  pubblico  ar*» 
chivio, divenuto  perciò  inamovibile;  supplisce 
all'originale  una  copia  autenticata  dall'archi-» 
vista  0  dal  notalo  (custode  dell'archivio)  da 
cui  risulti  compreso  nella  copia,  il  certificato 
del  notaio  che  ha  recognita  la  firma  del  debi'* 
toro  ;  0  se  ad  accertarla,  fosse  nata  una  sen^* 
tenza,  essa  dovrebbe  pure  prodursi  in  copia 
autentica  come  documento  indispensabile. 

Se  all'uffizio  si  presenta  la  copia  autentica 
di  un  atto  pubblico,  insieme  alle  note,  si  resti- 
tuisce alla  parte  dopo  eseguita  la  iscrizione 
(art  1988),  trovandosi  la  matrice  custodita  nel 
pubblico  archivio  che  si  può  sempre  riscon* 
trare.  Cosi  dicesi  della  copia  di  una  scrittura 
privata  tolta  dall'archivio.  Non  però  dell'ori- 
ginale che  non  avrebbe  riscontro  se  uscisse 
dall'uffizio  ddle  ipoteche;  onde  vi  rimane  col 
documenti  annessi  a  sostegno  della  iscrizione. 


Ar Uccio  t991. 

Se  Fipoteca  deriva  da  nn  atto  pubblico  ricevuto  nel  regno  o  da  una  sen- 
tenza pronunziata  da  un'autorità  giudiziaria  del  regno,  riscrizione  può 
essere  domandata,  quantunque  non  sia  ancora  pagata  la  tassa  di  registro 
a  cai  sia  soggetto  il  titolo. 

In  tale  caso  non  ò  necessaria  Tesibizione  del  titolo,  ma  le  note  che 
si  presentano  per  T iscrizione  devono  essere  certificate  dal  notaio  che 
ha  ricevuto  Tatto  o  dal  cancelliere  dell'autorità  giudiziaria  che  ha  pro- 
nunziata la  sentenza,  e  si  osservano  le  disposizioni  del  capoverso  dell' ar- 
ticolo 1946. 

§  4221.  Jserigione  anticipata. 

8*intende  scongiurare  U  pericolo  del  ritardo  sorpassando  per  H  momento  cUcuns  fot' 

maìitày  dd  resto  indispensabili. 
Ometta  concessione  non  Ka  ìtéogo  che  rapporto  agli  atti  pttbblicij  e  aUe  sentente  emo" 

nate  nd  regno. 


(1)  I  qnattro  artieoU  richiamati  neirartlcolo  2069 
rigondano  I«  fonae  doovmentali  dell* atto,  e  non 
U  altre  modaUtà  stabUite  dalU  legge. 


(2)  Se  non  potesse  chiarirsi  il  nome  del  debitore) 
se  non  potesse  indicarsi  la  situazione  dei  beni  o 
non  fosse  determimrte  la  sommai  ece* 
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§  4221. 
Iforisione  antìoipaUi, 

Più  volte  8i  è  doTuto  riflettere  che  ogni  ri- 
tardo nella  iscrizione  della  ipoteca,  che  si  conta 
dal  giorno  della  sua  pubblicazione,  paò  tor- 
nare funesto,  ove  un'altra  ipoteca  di  cui  non 
si  può  conoscere  la  esistenza,  fosse  iscritta  in- 
nanzi :  €  Perchè  (disse  il  Mancini  avanti  la 
«  Commissione  coordinatrice)  si  dovrà  presen- 
«  tare  sempre  il  titolo  costitutivo  della  ipo- 
.«  teca?  Perchè  si  farà  dipendere  dalla  circo* 
«  stanza  in  tutto  eventuale  che  siasi  o  no 
«  potuta  avere  per  tempo  la  copia  delPatto 
«  pubblico,  o  della  sentenza  (copia  che  può 

<  esser  lunghissima,  e  richiedere  uno  o  due 
«  giorni  e  forse  più  per  prepararla)  Pavere  o 
«  no  un'utile  collocazione? — Oggi  ad  esempio, 
€  si  stipula  un  contratto  di  matrimonio,  prima 

<  di  due  giorni  non  si  può  aver  copia  di  questo 
«  contratto.  Intanto  uno  iscrive  contro  il  ma- 
«  rito  una  ipoteca  la  quale  ne  colpisce  tutto  il 
«  patrimonio.  Qual  mai  rimedio  avrà  la  moglie 
e  costretta  da  una  fatale  necessità  d'iscrivere 
«  soltanto  il  giornoappreaso  la  sua  ipoteca?  ». 
Ben  vedeva  il  grande  giureconsulto  che  non  si 
sarebbe  ottenuta  una  disposizione  generale  per 
ogni  specie  di  documento;  perciò  limitavasi  a 
chiedere  che  in  forza  di  un  atto  pubblico  o  di 
una  sentenza  la  ipoteca  potesse  iscriversi  sul* 
l'originale  e  prima  della  registrazione  e  spe- 
dizione mediante  il  certificato  del  notaio  che 
ha  ricevuto  l'atto,  o  del  cancelliere  del  tribu- 
nale che  ha  pronunciata  la  sentenza. 

La  commissione  fu  colpita  da  queste  osser- 
vazioni e  si  attenne  al  consiglio,  dichiarando 
che  in  tali  casi  non  fosse  necessaria  la  pre- 
sentazioue  del  titolo  ;  ma  le  note  per  la  iscri- 
zione fossero  certificate  dal  notaio  o  dal  can- 
celliere. La  stessa  concessione  si  era  fatta 
all'art.  1946  per  affrettare  la  trascrizione  il  cui 
ritardo  fa  temere  gli  stessi  effetti,  se  per  caso 


o  frode  fosse  in  pronto  una  seconda  vendita 
susseguita  dalla  trascrizione.  Non  si  deve  toc- 
care Parca  sacra  della  finanza  e  ìnhxtì  non  si 
tocca  perchè  la  riscossione  della  tassa  di  re- 
gistro è  assicurata  dalla  testimoniale  sapple* 
toria  dei  pubblici  ufficiali  che  hanno  assistito 
all'atto.  Si  vuole  anche  di  più,  una  terza  nota 
identica  coll'aggiunta  del  certificato,  dev'es- 
sere lasciata  al  conservatore  delle  ipoteche, 
che  da  lui  mdinwta,  cioè  dichiarata  conforme, 
è  immediiUamente  traameaea  aWuffuriàle  tnoa- 
ricetto  della  riseosaùme  della  tasta  suddetta. 

La  importanza  delle  notespicea  vieppiù  per 
questa  loro  destinazione  a  cui  il  conservatore 
non  potrebbe  supplire  in  alcuna  maniera.  Per 
servire  a  una  gelosa  legge  finanziaria  che  si 
assesta  con  difficoltà  all'interesse  privato,  bi* 
sogna  osservare  le  disposizioni  pratiche,  che 
sono  forme  inviolabili  onde  il  legislatore  tu- 
tela l'interesse  dello  Stato,  e  lo  sottrae  all'ar- 
bitrio del  conservatore  e  delle  parti  sulla  fede 
dei  suoi  propri  ufficiali. 

È  una  esperienza  che  non  si  può  fare  che 
sugli  atti  pubblici  stipulati  nel  regno,  e  sulle 
sentenze  ivi  emanate  ove  codesti  materiali 
sono  sotto  la  mano  e  si  possono  usare.  Docu- 
menti stranieri  non  possono  tenersi  in  sospeso 
ma  devono  esser  forniti  di  tutti  i  requisiti 
della  legalità. 

La  facoltà  di  costituire  la  ipoteca  con  atto 
privato  è  certamente  utile  in  molti  casi,  ma 
l'atto  privato  non  si  presta  per  la  sua  inferio- 
rità a  tutti  gli  uffizi  dell'atto  pubblico  ;  egli 
sopraggiunge  per  attestare  che  Patto  è  auten- 
tico quanto  alla  sottoscrizione.  Non  è  una 
buona  ragione  per  ammettere  la  subitanea 
iscrizione  prescindendo  dalla  tassa  di  registro, 
sia  perchè  questa  ricognizione  non  ha  alcun 
termine,  sia  perchè  ci  mancano  gli  equipol- 
lenti per  assicurarla.  Meno  ancora  sarebbe  il 
caso  dell'accertamento  giudiziale  delle  sotto- 
scrizioni poiché  nella  serie  degli  atti  necessari 
verrebbe  a  mancare  la  ragione  dell'urgenza. 


Arlleolo  t99«. 

LMscrizione  dell'ipoteca  non  può  farsi  che  per  una  somma  di  danaro  a 
tale  effetto  determinata  nell'atto  costitutivo  o  dichiarativo  del  credito,  o 
in  un  atto  posteriore. 

La  determinazione  della  somma,  se  non  è  fatta  nel  titolo  costitutivo  o 
dichiarativo  del  credito  né  con  atto  posteriore,  può  farsi  dal  creditore 
medesimo  nella  nota  per  l'iscrizione. 

§  4222.  Specificagione  della  forma. 

La  somma  dà  débito  in  piU  guise  indeterminata^  dev^essere  accertata  prima  dipor- 
tarsi alla  iscrisione. 
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8e  il  debitore  non  9i  presta,  aUo  itesso  creditore  è  (Utr^ita  questa  faeoUà,  salva 

la  ridusiione. 
Non  volendo  U  dMtore  condizionale  subire  una  esposizione  che  r^nUa  eccessiva,  deve 

fare  ìa  sìm  controdichiarazione,  e  farla  approvare  daWautorità  competente. 
D^errore  in  più,  nocivo  alVinteresse  dei  tersi,  Verrore  in  meno,  attestato  diiUa  ridu* 

lume,  lascia  la  ipoteca  ndlo  stesso  suo  grado. 


§  4222. 
8p«cifio«sìone  della  fomma* 

Ogni  debito  ipotecario  si  risolre  in  quantità 
e  la  quantità  dote  apparire  chiaramente  agli 
occhi  del  pubblico  che,  sensa  incomodarsi  e 
stando  a  casa  sua,  fa  i  suoi  conti  sui  patrimoni 
che  si  offrono  al  credito.  Conoscere  e  sapere 
quello  che  sì  fa  in  nna  materia  cosi  avrilup- 
pata.  Finché  si  tratta  di  somministrazioni  po- 
siti?e,  di  crediti  certi,  l'enunciazione  della 
quantità  è  del  discorso  storico  del  contratto  e 
non  può  mancare.  Il  creditore  non  potrebbe 
trascurarla  senza  fare  un  discorso  difettivo 
di  conclnaione  e  privo  di  senso.  Ma  tì  sono 
anche  delle  obbligazioni  indeterminate  e  non 
ostante  capaci  di  esser  guarentite  con  ipoteca. 
Per  esempio  l'opera  di  un  architetto  che  si 
presterà  alla  direzione  d'una  fabbrica  ove 
possa  occorrere.  La  garanzia  è  data  per  il  pa- 
gamento del  credito  dell'architetto,  ma  non  si 
sa  a  quanto  possa  ascendere.  La  obbligazione 
è  completa  senza  precisione  di  quantità,  colla 
sotto-intelligenza  che  l'importare  del  lavoro 
alla  fine  dell'opera  sarà  liquidato.  U  condizio- 
nale-sospensivo è  un'altra  specie  d'indetermi- 
nato che  inehiude  il  problema  della  esistenza. 
Se  tua  figlia  contrarrà  nozze  di  mia  soddisfa- 
Kione,  io  le  farò  una  dote  di  50,000  lire.  Questo 
è  il  condizionale  determinato,  ma  potrebbe 
darsi  anche  il  condizionale  indeterminato: 
Terbigrazia,  in  tal  caso  io  le  farò  la  dote,  e 
s'intende  conveniente.  Una  convenzione  di 
qnesta  natura  lascia  incerta  la  quantità  e  la 
esistenza,  e  tuttavia  è  valida.  Osservo  di  più 
che,  non  essendo  determinata  la  quantità  nel- 
l'atto originario  il  promittente  se  ne  riserva 
l'arbitrio,  sino  al  momento  che  sia  verificata  la 
condizione  mentre  ad  effettuare  la  promessa 
obbliga  con  ipoteca  i  propri  beni. 

Dato  che  la  specificazione  fosse  negletta,  o 
non  convenisse  o  non  si  potesse  nell'atto  ori- 
ginale, il  creditore  è  autorizzato,  e  coU'auto- 
rìzzazione  è  obbligato,  a  determinare  la  somma 
per  servire  alla  regola  ipotecaria.  Molte  diffi- 
coltà sarebbero  prevenute  se  la  determina- 
done  della  somma  si  facesse  d'accordo  fra  gli 


stessi  contraenti;  ma  in  questo  accordo  consi- 
sterebbe la  maggiore  difficoltà.  Ogni  ostacolo 
formerebbe  sospensione  a  danno  del  creditore 
che  non  potrebbe  iscrivere  la  sua  ipoteca.  Ciò 
che  importa  si  è  che  non  sfugga  intanto  la  si- 
curtà stipulata. 

La  illustre  relazione  senatoria  ci  ha  fatto 
sapereche  non  mancarono  opposizioni.* Qnesta 
«  disposizione  fu  oggetto  di  censura  in  seno 
«  della  commissione  speciale  governativa.  È 
«  egli  provvido  simile  sistema,  dicevasi,  in  cui 
«  si  lascia  interamente  all'arbitrio  del  credi- 
«  toro  il  determinare  la  somma  per  la  quale 
«  chiede  la  iscrizione  ipotecaria  ?  Non  è  forse 
e  più  prudente  che  la  determinazione  della 
«  somma  per  l'effetto  della  ipoteca  sia  fatta  da 

<  una  sentenza? 

<  A  ciò  però  rispondevasi  che  se  codesto 
«  sistema  ha  in  pratica  i  suoi  inconvenienti, 
«  sarebbero  ben  maggiori  quelli  del  sistema 
«  opposto.  Per  Io  più  le  liti  si  fanno  quando  il 
«  debitore  impugna  la  sua  obbligazione.  Si  sta- 
«  bilisca  che  il  creditore  debba  far  fissare  dal- 
«  l'autorità  giudiziaria  la  somma  che  gli  sia 
«  dovuta  a  risarcimento  di  danni,  e  lo  si  co- 
«  stringerà  nella  maggior  parte  dei  casi  a  so- 
«  stenere  una  nuova  lite  per  ottenere  simile 

<  determinazione,  giacché  il  debitore  che  si 
e  oppone  all'adempimento  del  suo  obbligo,  non 
«  si  lascierà  sfuggire  la  occasione  di  accrescere 

<  le  difficoltà  contrastando  la  domanda  del  cre- 

<  ditore  per  avere  quella  determinazione.  È 
«  certo  d'altra  parte  che  il  sistema  del  pro- 
«  getto  senatorio  contiene  un  vero  progresso  a 
e  fronte  di  tutti  i  codici  vigenti,  i  quali  per- 
c  mettono  che  la  iscrizione  della  ipoteca  giu- 
€  diziale  si  formi  senza  veruna  determinazione 
«  di  somma.  Vero  é  che  il  creditore  potrà  forse 
«  eccedere  nella  determinazione  della  somma 
«  per  cui  chiede  l'iscrizione,  ma  contro  questo 
«  pericolo  é  valida  cautela  quanto  prescrive 

<  l'articolo ,  cioè  quando  la  riduzione 

€  abbia  luogo  per  eccesso  nella  determinazione 
«  del  credito  fatta  dal  creditore,  le  spese-ne- 
€  cessane  per  la  riduzione  stessa  cadranno  a 
€  suo  carico,  e  in  forza  dei  principi!  generali 
«  egli  potrà  eziandio  esser  condannato  alle 
«  spese,  se  tale  eccesso  apparisca  fatto  eoa 
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tifino  ut  TITOLO  XXtU. 


[Art.  1993] 


«  dolo.  Qaeate  ragioni  prevatoero  o  Palioea 
«  dell'articolo  venne  mantenuto  >. 

Aito  GO0iitut%vù  o  dichiarativa  qui  yal«  la 
stessa  eoaa  rapporto  al  tenipo«  per  «sser^ 
cioè  ))  primo  atto  s«  cui  ai  fionda  ÌMpoteea  o 
importi  la  creazione  del  titolo,  ovyero  la  di« 
chiarazione  di  un  titolo  preesistente  che  aveva 
bisogno  di  conferma  o  di  schiarimento.  Ma 
ciò  può  esser  fatto  anche  in  un  aito  poste- 
riore, inpaoxi  «iriscri^ioae  ;  il  creditore,  sen»! 
il  concorso  dol  debitore,  ne  può  fare  la  stima 
(«i^«  note)  per  Viecrmone,  Il  conservatore  che 
npn  può  dar  passo  airiscriziona  8«o«a  una 
tale  determinazione,  non  può  contraddirla  e 
l'accetta  siccome  suona.  L'impegno  ipote^ 
cario  deve  salvarsi,  ecco  tutto,  abbenchè  al 
creditore  faccia  difetto  la  sua  propria  pre- 
videnza. Tornando  all'esempio  della  dote  pro- 
messa con  ipoteca  a  condizione  di  onesto  ma- 
trimonio, e  con  riserva  della  quantità,  il  cre- 
ditore esprime  un  giudizio  equitativo  quasi 
preludiando  a  quello  dei  tribunali,  che  potrà 
essere  invocato  a  tempo  opportuno  per  fissare 
le  incertexze.  Intanto  all'effetto  di  una  ridu- 
zione di  convenienza  potrà  farsi  una  que- 
stione che  si  direbbe  anticipata,  restando  l'ob- 
bligo del  promittente  subordinato  al  diritto 
della  condizione.  Con^e  l'estimativa  del  cre- 
ditore ha  dovuto  rispettare  la  condizione,  cosi 
il  debitore  vi  si  attiepe,  ma  ornai  è  costretto 
a  dichiarare  la  quantità  comunque  ipotetica, 
se  non  voglia  patire  quella  ipoteca  ch'egli  giu- 
dica eccessiva,  sino  al  giorno  in  cui,  ver ifioata 


la  eoodliione,  egli  oostituìsca  in  effetto  la 
dote. 

Tutto  si  riduce  a  woneU  e  la  prestazioni 
naturali  si  contamplano  nel  loro  prezzo;  le 
rendite  in  olio,  in  granaglie,  i&  visi,  anno  valu- 
tate in  danaro.  Ma  k  raecomaadaìo  al  credi- 
tore di  non  errare  io  meno,  perchè  guai  a  lai; 
egli  non  potrà  piò  ricredersi  e  domandare  una 
maggior  somma  (1).  L'iscrizione,  formulata 
come  sta,  entra  nel  pubblico  dominio  ;  è  stata 
veduta,  calcolata,  e  su  tali  cognizioni  si  sono 
formati  dei  mutui  ipotecari  e  crediti  dì  ogni 
sorta  che  non  si  sarebbero  fattL  Perciò  è  del- 
l'indole della  iatitoaione  che  la  base  della 
iscrizione  non  sia  oscillante  in  aggravio,  ben- 
ché possa  esserlo  a  sgravio,  giovando  sempre 
ai  terzi  il  minor  debito.  Per  questo  inponenle 
riflesso,  la  massima  non  può  correre  del  pari 
fra  l'errore  io  piò  e  l'errore  in  mene  sio^ 
gito  al  creditore  nella  sua  valutazione,  perchè 
la  determinaaione  in  piò  nuoce  a  tutta  la  fMr 
miglia  degli  ipoteoari,  e  non  il  computo  mi- 
nore del  vero.  Non  si  dovrebbe  ammettere  ohe 
l'errore  di  calcolo  ;  ma  l'ipoteca  suppiemen- 
taria  a  favore  del  creditore  non  può  aeoeltarsi 
che  dalla  data  deirisorìztone  hiddove  l'ipoteca 
ridotta,  rimane  al  suo  posto  (Y.  art.  1997). 

Non  è  questa  una  semplice  formalità  ma 
della  sostanza  del  diritto  che  si  connette  ai 
prittcipii  del  sistema,  ed  è  regola  aMolota  per 
ogni  ipoteca,  comprese  le  legali  e  le  giudi- 
ziali, che  non  possono  comparire  al  pubblico 
sansa  la  loro  veste  specifica  (2). 


Artleolo  t993. 

La  validità  e  la  efflcaoia  delle  ipoteche  e  delle  iscrizioni  sui  beai  di  un 
debitore  fallito  sono  regolate  dalle  leggi  commerciali. 

§  4223,  Pella  iscrùiiane  eui  beni  del  fallimento. 

Il  fallimento  democratizza  il  credito;  tutti  i  creditori  diventano  uguali. 
Secondo  la  interpretazione  del  Troplong,  il  fallito  non  può  concedere  iaarigioni  e 

variare  lo  etato  dei  creditori  ma^  m  forza  delle  circostanze^  può  a^uistare  dei 

privilegi  utili  al  ceto  creditorio* 
n  fallito  non  deve  conferire  diritti  patrivtoniali  ai  suoi  creditori,  non  potendolo  fare 

con  giustizia. 
Facoltà  del  datore  e  del  creditore  di  rinnovare  la  scadente  ipoteca  anche  durante 

lo  stato  del  fallimento  e  prima  deUa  liquidazione^  come  atto  conservcUivo. 
§  4224.  Continuazione. 

Nullità  degli  atti,  delle  operazioni  e  dei  pagamenti  fatti  dal  fallito  dopo  la  aenUnza 

dichiarativa  del  fallimento. 
Dei  pagamenti  a  titolo  gratuito  —  e  di  quelli  che  si  presumono  fatti  in  frode  deUa 
^         massa  dei  creditori. 

Tali  si  presumono  seconda  la  loro  natura  e  non  ammettono  presi^$mom  in  contrario. 


f  I  n  '  I  'i , 


(t)  Oasina,  t<»m.  i,  SS;  Tamoiu,  v*  Mtm»iptim,  »«g.  9bl\  Tioracnra^  n.  660  e  Stt. 
(St)  PAOunoi-MAsaon,  n.  19S  •  teg. 
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§  422S. 
Delle  ìeorizipoi  ivi  beni  del  fallimento. 


vatA  ipoteca  è  sempre  ona  facoltà 
pttrìmosìale  e  la  legge  noa  obbliga  mai  di« 
nttameAte  il  creditore  ad  ÌBcriterla,  ma  lo 
oQitrìDgetalfolta  indirettamente  wtto  la  per- 
dita ài  qualche  diritto,  o  ancbe  sotto  la  per* 
dita  del  diritto  etesso  deiripsiteea.  La  dili* 
genza  è  sollecitata  dairinteresse,  e  l'interesse 
Ti  ha  sempre  pei  tanti  pericoli  che  covano 
nel  ritardo.  È  nn  pegno  foggevole  e  che  po- 
trebbe sfuggire  da  un  momento  all'altro,  e 
non  potere  più  rispondere  all'obbligo  ipote- 
csrio. 

Ciò  accade  qvando  il  debitore  Tiene  in 
istato  di  faUimento.  Se  l'ipoteca  non  è  stata 
iscrìtta*  non  si  pa6  più  ìscrìTere  sui  beni  del 
£Ulito;  dopo  la  manifestazione  del  fallimento, 
ossia  dapo  la  cessazione  dei  pagamenti  al 
teoipo  dichiarato  dalla  sentenza  di  fallimento 
non  solo,  ma  neppure  nei  dieci  giorni  che  lo 
precedono  (art.  &S5,  del  passato,  e  art.  767 
d€l  ttOOTO  Codice  di  commercio).  Il  fallito, 
perchè  tale,  è  colpito  d'impotenza;  egli  non 
paò  pia  disporre  delle  sue  sostanze  per  ce- 
derle ad  altri,  o  per  attribuire  a  qualcuno 
dei  suoi  creditori  una  posizione  prevalente  a 
danno  degli  altri.  La  frase  è  del  giorno  :  il 
fsllimento  democratizza  il  credito:  allo  stato 
attuale  tutti  i  creditori  sono  uguali.  £  se  anche 
il  diritto  fosse  stato  concesso  in  tempo  sano, 
non  potrebbe  più  mandarsi  ad  effetto  colla 
iscrizione. Vi  sono  anche  dieci  giorni  d'avanzo, 
e  sono  quelli  che  precedono  il  fallimento, 
epoca  di  tumulto  per  i  commercianti  che  si 
sentono  mancare,  e  non  possono  più  nascon- 
dere al  pubblico  il  disordine  dei  loro  affari. 
I  tersi  die  esercitano  questa  medesima  pro- 
fenione,  non  potevano  non  avvedersene.  La 
legislazione  eccezionale  che  ha  la  sua  ragione 
di  essere  in  un  grande  interesse  pubblico,  deve 
prevalere  pwchò  la  libertà  non  farebbe  che 
sgginagere  nuove  rovine. 

La  fiicoltà  dei  creditori  si  limita  quando  il 
diritto  non  pu6  più  esercitarsi  assolutamente 
seo»  nnoeere  a  quello  di  terzi.  Quando  alle 
ipoteche  oreate  in  virtù  della  legge  9  messi- 
doro, anno  III,  dovevano  essere  iscrìtte  entro 
sa  msee  dal  contratto,  onde  ottenere  la  data 
dello  stesso  contratto.  Alla  legge  successiva 
dell'I  1  bmmaio,  anno  VII,  fu  sancito  che  rap- 
porto alle  ipoteche  antiche  non  conservereb- 
bero la  data  originarìa,  se  non  iscritte  entro  i 
tre  mesi;  e  rispetto  a  quelle  nate  sotto  la  legge 
di  brumaio,  solo  dalla  iscrizione  potrebbero 
soffidentemente  contare  la  loro  data.  La  le- 


gislazione napoleonica  accefctò  queste  regole 
e  fra  le  eccezioni  che  colpirono  d'impotenza 
il  diritto  ipotecario,  vi  fu  anche  qudla  del 
fallimento  del  debitore. 

Due  disposizioni  governavano  lo  stesso  sog- 
getto, l'art.  448  del  Codice  di  commercio,  e 
l'art.  2146  del  Codice  civile,  ma  non  si  trova- 
rono concordi  Questo  articolo  vieta  di  pren- 
dere iscrizioni.  Esse  non  producono  alcun  ef- 
fetto :  «  quando  siano  eseguite  in  quell'Inter- 
€  vallo  di  tempo  durante  il  quale  gli  atti  prima 
«  del  fallimento  sono  dichiarati  nulli  ».  £  cioè 
entro  i  dieci  giorni  dalla  cessazione  dei  paga*, 
menti  Si  parla  d'isoriziotti  nell'art  2146;  ma 
l'art.  448  estende  la  proibizione;  non  solo  fa 
ostacolo  e  condanna  l'ùciirtone,  ma  eziandio 
Vacquiùto  dei  prwUeffé  e  de22e  ipoteche;  non . 
tanto  le  concessioni  del  debitore  in  senso  di 
pregiudicare  e  defraudare  i  suoi  orediterì,- 
quanto  di  far  uso  di  diritti  sorgenti  da  rap- 
porti giuridici  incontestati,  e  che  poeaono  tor- 
nar utili  allo  stesso  ceto  creditore. 

Il  Troplong  (n.  646,  ecc.)  mette  in  gran  ri* 
lievo  la  incoerenza  che  sarebbe  se  codeste 
disposizioni  fossero  prese  alla  lettwa.  Egli 
crede  che  non  si  tratti  che  delle  ipoteche  con- 
venzionali e  giudiziali;  e  non  punto  delle  ipo- 
teche legali  che  sono  opera  della  legge  né  di 
privilegi  che  hanno  la  stessa  fonte  superiore  e 
indipendente  dal  volito  delle  partL  U  Troplong 
stima  conformato  l'art.  2146  alle  idee  della 
legge  di  brumaio  che  sono  passate  senza  mo- 
dificazione in  quel  responso  del  Codice  civile. 
Ma  la  lettera  non  si  cancella;  cosi  si  ò  detto, 
e  cosi  hanno  dovuto  professare  anche  quelli 
che  non  credono  l'intenzione  conforme  alle  pa- 
role. Insomma,  secondo  il  Troplong  il  pensiero 
del  legislatore  è  più  limitato;  ma  nonsqtpe 
spiegarsi  e  rendersi  chiaro. 

Questo,  che  diremo  inciso,  dell'art  2146  è 
ripetuto  nell'art  448  del  Codice  di  commercio 
francese:  <  niuno  può  acquietar  prinikffio  né 
«  ipoteca  soprai  beni  del  fallito  nei  dieci  giorni 
«  che  precedono  il  fallimento  »,  e  innanzi  a 
questo  ferreo  rigor  della  lettera  cedono  le  inge- 
gnose distinzioni  della  dottrina.  U  dotto  autore 
ritiene  che  la  voce  acquistare,  non  insuscetr 
tibile  di  più  ampia  significazione,  si  pnò 
intendere  anche  senza  improprietà  in  senso 
più  ristretto,  vale  dire  rapporto  ai  privilegi 
che  8%  acquietano  per  vóUmtà  nostra  e  nostro 
consenso,  come  ad  esempio  il  privilegio  delle 
spese  giudiziali,  che  a  noi  sono  restituite  per 
dovere  perchè  le  abbiamo  anticipate  e  da  con- 
siderarsi fra  le  attività  del  fallito.  Altri  pri- 
vilegi ugualmente  sacri  sarebbero  quelli  del 
terzo  che  ha  speso,  che  ha  pagato  le  cure  del 
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fallito  gravemente  infermo  ;  o  i  servigi  dei  suoi 
domestici,  e  gli  alimenti  somministrati,  tanto 
più  preziosi,  quanto  ogni  cosa  del  proprio  è 
perduta.  Il  Troplong  crede,  che  attesa  la  qua- 
lità del  credito,  e  la  natura  del  credito,  finché 
esso  esiste,  si  abbia  diritto  di  privilegio  sui 
beni  del  fallito,  ancorché  sia  stato  creato  dopo 
i  fatali  dieci  giorni,  o  anche  dopo  l'apertura 
del  fallimento.  Non  vi  ha  altra  intromissione 
del  fallito  che  di  avere  fatto  un  benefizio  col- 
l'anticipo  delle  spese  per  causa  comune,  o  col- 
Pavere  accettato  il  benefizio  dell'umanità, 
necessario  alla  sua  vita  e  alla  sua  sussistenza. 

L'autore  che  ha  approfondita  questa  materia, 
si  persuade  dei  motivi,  sebbene  non  lette- 
ralmente espressi  nel  Codice  e  che  informano 
l'alto  suo  criterio.  Tuttavia  si  può  rispondere. 
11  debitore  non  é  più  padrone  di  sé  ;  il  suo 
capitale  è  troppo  inferiore  ai  di  lui  debiti, 
altrimenti  non  sarebbe  fallito  e  non  si  sa- 
rebbe dichiarato  in  istato  di  fallimento;  egli  é 
sicuro  che  non  potrà  concambiare  molti  dei 
suoi  creditori.  Dunque  dovrà  scegliere  fra 
quelli  che  sarà  per  privare  del  tutto  e  quelli 
cui  darà  anche  la  parte  che  spetta  agli  altri, 
ma  il  principio  é  questo:  si  interdice  l'eser- 
cizio di  un  diritto  quando  non  é  più  possibile 
di  realizzarlo  secondo  giustizia. 

Apertura  del  fallimento!  È  una  vera  inchie- 
sta che  si  apre  sullo  stato  economico  e  nella 
condotta  morale  e  sociale  di  una  persona  di 
affari.  L'inchiesta  non  é  fatta  da  una  com- 
missione qualunque,  né  da  un  tribunale  spe- 
ciale, ma  da  un  consesso  d'uomini,  che  sono 
dedicati  a  questi  affari,  e  hanno  sede  nel 
centro  più  popoloso  della  provincia,  che  sen- 
tono sotto  tante  forme  il  messaggio  della  pub- 
blica opinione;  che  studiano  essi  medesimi  i 
fatti  e  toccano  il  disordine  negli  atti  giudiziali 
che  prorompono  nel  lamento  di  tutti;  del  resto 
vi  può  essere  sospensione  non  cessazione  di 
pagamenti  ;  qualche  momentaneo  incaglio  di 
negozi  che  in  breve  riprende  il  suo  corso,  non 
senza  premurose  giustificazioni.  L'apertura 
del  fallimento  è  un  giudizio,  un  terribile  giu- 
dizio d'infamia,  se  non  si  giustificano  anche  le 
disgrazie. 

Si  é  domandato  con  qualche  curiosità,  in- 
vestigando se  dopo  il  fallimento  possa  rin- 
novarsi la  scadente  iscrizione  a  favore  del  cre- 
ditore (1).  Stima  il  Pardessus  che  una  tale 
rinnovazione  sia  volontaria  e  non  punto  ne- 
cessaria, essendo  il  fallito  privato  dell'ammi- 
nistrazione e  si  crede  che  in  questo  ed  altri 


casi  simili,  il  creditore  ipotecario  non  ha 
bisogno  di  rinnovare  la  propria  iscrizione,  e 
si  prolunga  da  sé,  e  per  effetto  delle  circostanze 
personali  del  debitore.  Ma  se  il  debitore  fallito 
é  privato  dell'amministrazione,  non  è  il  ceto 
creditorio,  che  direttamente  o  indirettamente 
per  mezzo  del  curatore  o  dei  rappresentanti 
può  fare  atti  conservatorii,  che  giovasse  a  lai 
mantenerlo  all9  stesso  stato  e  non  offendono 
alcuno? 

§  4324. 

Gontinuasìone . 

I  pagamenti  fatti  a  diminuzione  dei  propri 
debiti  da  chi  ne  ha  molti,  sembrano  cosa  le- 
gittima anzi  doverosa;  eppure  «  tutti  gli  atti 
«  e  le  operazioni  del  fallito  e  tutHipatgametUi 

<  da  lui  eseguiti  dopo  la  sentenga  dióhiiaraiiva 
«  del  fallimento  sono  nulli  di  pieno  diritto  » 
(art.  707,  in  principio  del  nuovo  Codice  di  com- 
mercio). Prevale  ad  ogni  privata  considera- 
zione l'interesse  generale  dei  creditori  che  il 
fallimento  riduce  ad  uno  stato  immutabile  sot- 
traendolo ad  ogni  arbitrio  del  debitore. 

Sono  anche  nulli  rispetto  cUla  massa  dei 
creditori  (non  potendo  i  terzi  allegare  questa 
nullità)  tutti  GLI  ATTI  e  tutte  le  aUenasiam  fatte 
A  TITOLO  GRATUITO  dopo  la  cessasions  dei  pa' 
gamenti  (detto  art.  707),  onde  risulta  che  i 
pagamenti  fatti  a  titolo  oneroso  e  sensa  frode 
tra  la  cessazione  dei  pagamenti  e  la  dichiara- 
zione del  fallimento,  sono  validi.  Ma  s'intende 
dei  debiti  setudutif  e  qui  un'altra  diatinxione 
rapporto  ai  debiti  non  scaduti,  che  in  qua- 
lunque modo  siano  eseguiti,  sono  nulli. 

Tutti  i  pagamenti  fittizi,  fatti  all'oggetto  di 
defraudare  i  creditori  avvenuti,  in  qualunque 
tempo  siano  avvenuti,  secondo  la  generale  di- 
sposizione dell'art.  1285,  sono  nulli  senza  pre- 
fissione di  tempo. 

8i  presumono  fatti  in  firodete  avvenute  dopo 
la  cessazione  dei  pagamenti:  e  tutti  gli  atti,  i 

<  pagamenti  e  le  alienazioni  a  iiUÀo  oneroso, 
«  quando  il  terso  conoscesse  lo  stato  di  ees- 
«  sazione  dei  pagamenti  in  cui  si  trovava  il 
«  commerciante  benché  non  cMcora  didùarato 
«  fallito  »  (art.  709  del  Cod.  di  comm.).  Ma  lo 
sarà  in  conseguenza,  e  la  dichiarazione  del 
fallimento  darà  la  norma  del  tempo  in  cui  ha 
avuto  principio. 

È  uno  sforzo  di  previdenza  legislativa  af- 
finché i  terzi  non  approfittino  di  quel  disor- 
dine in  altrui  danno  effettivo. 


(1)  Post,  i,  n.  212S. 
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Anche  i  modi  del  pagamento  rivelano  Pin- 
guino che  vi  è  nascosto.  Sono  cause  di  legit- 
timo sospetto  i  corrispettivi  che  già  sembrano 
forzati  sorpassando  notevolmente  ciò  che  al 
fallito  è  stato  dato  o  promesso»  Il  fallito  sa- 
rebbe generoso;  darebbe  più  di  quello  che  ha 
ricevuto  o  promesso;  la  sua  liberalità  co- 
rnonque  parziale,  condanna  la  sua  operazione 
e  It  rende  incapace  dì  effetto  mostrandola  si- 
malata  e  falsa.  £  generano  pure  sospetto  i 
modi  insoliti  del  pagamento  —  non  eseguiti 
eoM  danaro  o  con  effetti  di  commercio  —  con 
mobili,  per  es.,  cessione  di  crediti  civili,  com- 
binazioni locatizie,  presunzione  di  frode  che 
paò  vincersi  colla  prova  contraria,  provando 
con  mezzi  estrìnseci  due  cose:  l*"  la  lealtà 
della  convenzione  ;  2°  la  buona  fede  del  con- 
traente e  l'ignoranza  in  cui  versava,  dello  stato 
del  debitore  bastando  questa  sola  conoscenza 
per  astenersi  da  qualsiasi  acquisto  su  beni  del 
fallito. 

Si  presumono  fatti  in  frode  :  i  pegni,  le  anti* 
cresi  e  le  ipoteche  costituite  sui  beni  del  debi- 
tcre.  Se  le  ipoteche  fossero  state  istituite  in 
tempo  sano,  si  potrebbero  iscrivere  nel  giro 


vietato  e  nei  dieci  giorni  anteriori  alla  dichia- 
razione di  fallimento  ?  Questo  non  si  può  am- 
mettere. Era  più  preciso  Part.  565  del  Codice 
di  commercio  ora  cessato.  «  Sono  anche  nulle 
«  le  iscrisioni  dHpoteea  prese  sui  beni  del  me- 
«  desimo  (debitore),  dopo  il  tempo  della  ces- 
<  sazione  dei  pagamenti  e  nei  dieci  giorni 
«  precedenti  ».  E  nonostante  sembra  chiaro  e 
indubitato  che  le  tscrmont  anziché  le  ipoteche 
sieno  nulle,  per  questo  solo  mezzo  costituen- 
dosi il  pegno  che  altera  lo  stato  dei  creditori. 
Ciò  che  nel  precedente  Codice  era  espresso 
in  modo  deciso  :  sono  nuUe  le  iscrisioni,  ecc., 
ora  è  portato  sotto  forma  di  presunzione,  ma 
deve  ritenersi  ima  presunsione  legctle  a  norma 
delPart.  1350.  «  Lapresunzione  legale  è  quella 
€  che  una  legge  speciale  attribuisce  a  certi 
«  atti  e  a  certi  fatti  —  gli  atti  che  la  legge  di- 
«  chiara  nulli  per  la  loro  qualità  come  fatti  in 
«  frode  delle  sue  disposizioni  ».  —  £  cosi 
ninna  presunzione  si  ammette  in  contrario, 
non  essendo  il  caso  in  cui  sia  necessario  pro- 
vare il  dolo  del  terzo,  stando  per  ogni  inibi- 
zione le  circostanze  generali  prevedute  dalla 
legge. 


Aréieolo  1994. 

II  cessionario,  la  persona  surrogata  o  il  creditore  che  ha  in  pegno  il  cre- 
dito iscritto,  può  far  annotare  in  margine  o  in  calce  deir iscrizione  presa 
dal  suo  autore  la  cessione,  surrogazione  od  il  pegno,  consegnando  al  con- 
servatore Tatto  relativo. 

Ove  questo  sia  una  scrittura  privata  od  un  atto  seguito  in  paese  estero, 
si  osservano  le  disposizioni  degli  articoli  1989  e  1990. 

Dopo  questa  annotazione  riscrizione  non  può  essere  cancellata  senza 
il  consenso  del  cessionario,  surrogato  o  creditore  pignoratizio,  e  le  intima- 
zioni 0  notificazioni  che  occorresse  di  fare  in  dipendenza  deiriscrizione, 
saranno  fatte  al  domicilio  eletto  dallo  stesso  cessionario,  surrogato  o  cre- 
ditore pignoratizio  per  quanto  riguarda  T interesse  dei  medesimi. 

S  4225.  L  Cessione  —  Surrogagione  —  Posposizione. 

A.  Cessione  —  surrogagione, 

Dd  trasferimento  di  diritto  del  credito  ipotecario. 
La  cessione  di  un  credito  comprende  tutte  le  prerogative  di  cui  è  fornito. 
Differenza  fra  la  vendita  di  una  cosa  materiale  e  la  cessione  di  un  diritto  quanto 
alla  sua  perfezione. 

B.  Novazione  —  ddegagione. 

Quando  si  effettua  la  novazione,  —  Una  di  questa  specie  è  la  delegazione  che  esige 

il  concorso  di  tre  persone. 
Diversi  modi  della  delegazione. 
I  privilegi  e  le  ipoteche  del  credito  antico,  passano  cóUa  cessione  ;  non  passano  nel 

credito  nuovo  senza  espressa  riserva  del  creditore. 
Non  osta  che  U  fondo  ipotecato  abbia  fatto  passaggio  in  terse  mani. 
§  4226.  Continuazione. 

C.  Indicazione  di  pagamento. 

D.  Surrogazione^ 
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Cau$a  della  turrogagione  è  il  pagamento  fatto  da  chi  non  vi  tra  étMigaio. 

Trasferimento  di  ogni  diritto  dei  surrogante, 

DéUa  sutrrogaeione  convengionàle  e  legale. 

La  swrrogasùme  dev^eeeere  espressa  e  simuUanea, 

La  surrogatione  può  esser  accordata  dal  debitore;  mùlmo  di  oo^  singsiaire  ékspo" 

sisione, 
Condisioni  onde  aèòùi  effetto, 
§  42S7.  (Jontinnasione. 

II.  Serie  di  applicagioni, 

DdPannotasùme  in  margine  detta  iscrisione.  UtUità  di  questo  metodo  che  no»  pmò 

cangiarsi. 
Benché  la  cessione  si  faccia  sensa  U  concorso  dd  déntore^  sensa  Im  sua  noHfieamone 

rimane  imperfetta. 
Ma  U  cessionario  può  prendere  iserieions^  in  proprio  nome,  prima  dtUa  notìfiem, 
Noskme  della  indicasione  di  pagamento. 
Come  può  passare  in  deiegasione, 

BdPawnotasione,  Come  eia  prudente  Veseguirla  a  scdoaguardia  ddla  ipoteca, 
Differenea  eseensiale  dtiUla  cessione  alla  surrogagione. 
La  iscrisione  vale  cmehe  m  nome  dd  cedente, 
I  422S.  Continuasione, 

Per  l'art  1254  e  il  creditore  solo  in  parte  soddisfatto^  e  colui  che  gli  fece  H  pageh 
e  mentOy  concorrono  insieme  a  far  valere  i  loro  diritti  in  proporsione  di  quenUo  è 
<  loro  dovuto  ». 
Legislasùme  comparata.  Progresso  detta  legitHasione  italiana, 
§  4229.  Continuasione. 

III.  Dd  patio  di  postergasione  o  posposizione  ipotecaria, 

H  patto  si  qualifica  personale,  non  cedendosi  la  ipoteca  ma  U  grado,  e  si  esaurisce 

in  confronto  dd  cessionario. 
Alla  validità  ed  efficacia  di  questo  patto  è  forse  necessaria  la  iscrisione  o  Vannota' 

zione  net  registri  ipotecari  ? 
Opinioni  m  senso  negativo. 
Opposizione  e  replica. 

Osserwvtioni  in  contrario  dd  eh.  ave,  Or^ict. 
Prova  non  esservi  alcuna  alterazione  ndla  situasione  ipotecaria, 
Bettificazione  ove  fosse  d'uopo  ddla  sua  dottrina  che  nel  fondo  è  esatta. 
La  postergazione  non  è  che  la  cessione  di  un  diritto  di  prelazione,  o  trasposizione 

in  ordine  al  tempo. 
Non  è  propriamente  la  cessione  dd  credito,  né  vi  ha  sostituzùms  fra  i  due  erediti; 

ma  solo,  per  convenzione  intervenuta  fìra  le  parti,  U  eredito  ipoteeariamemte 

rango  posteriore,  è  pagato  prima, 
Cohdusione, 


§  4225. 
Gestione.  —  Snrrogesione. 

A.  Posposizione. 
I.  Cessione,  —  Surrogazione, 
Fornaio  il  credito  ipotecario,  può  essere 
trasferito  ad  altra  persona.  Ma  variaiio  i  ca- 
ratteri di  questo  trasferimento  e  con  essi  i 
SDoi  effetti  giuridici  onde  siamo  richiamati  ad 
una  analisi  elementare  che  ne  raffigura  i  di- 
yersi  aspetti.  É  una  rappresentania  di  vario 
grado,  ma  della  stessa  persona,  e  non  ha  luogo 
che  per  le  cose  incorporee,  cioè  pei  crediti  e 
le  azioni,  le  cui  attinenze  si  giudicano  in  modo 


a  loro  proprio.  La  cessione  renne  qualificata 
nel  diritto  romano  come  venditio  nominis  e,  a 
questo  punto  di  rista,  cessava  ogni  scmpolo 
sulla  facoltà  del  creditore  di  trasportare  in 
altri  i  proprìi  diritti  senza  rintervento  del  de* 
hitore.  Il  nomen  è  una  proprietà  come  un'altra, 
e  come  colui  che  acquista  un  fondo  paò  libe- 
ramente dispome  senza  interpeUare  il  vendi- 
tore, cosi  il  creditore  di  un  diritto  formale  può 
liberamente  alienario.  Se  il  nomen  non  potesse 
cedersi  senza  il  consenso  dello  stesso  debitore, 
non  si  potrebbe  ricorrere  aRa  finzione  del 
mandato  m  rem  propriam,  come  sembra  cre- 
dere il  Troplottf  (  J¥m  e  Ipot,,  n.  840}  poiché 
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produrrebbe  lo  stesso  effetto  in  danno  del  de- 
bitore costretto  a  riconoscere  una  diversa  per- 
sona di  creditore;  e  questo  non  è  in  realtà, 
imperocché  il  cessionario  che  ha  soddisfatto 
alle  sue  obbligazioni,  gode  di  un  suo  diritto 
patrimoniale  indipendente  come  se  non  avesse 
mai  appartenuto  ad  altra  persona.  Non  è  in- 
somma che  rincensnrabile  esercizio  di  un  di- 
ritto di  proprietà. 

Tante  sono  le  forme  della  cessione  di  un 
eredito  quante  sono  quelle,  con  cui  si  tras- 
mettono le  cose  ed  1  diritti  sulle  cose,  quali 
la  vendita,  la  permuta,  la  donazione,  onde  si 
prova  che,  spogliatosi  il  cedente  della  sua 
proprietà,  piiit  non  serba  che  delle  obbliga- 
zioni a  titolo  di  garanzia  del  credito  ceduto, 
e  come  ogni  altro  alienante,  è  ridotto  alla  im- 
potenza. La  cessione  di  un  diritto  lo  com- 
prende tntto  intiero,  colle  sue  qualità,  colle 
lue  prerogative,  coi  suoi  privilegi;  cosi  chi 
aliena  il  residuo  prezzo  di  un  fondo  venduto, 
dispone  ad  un  tempo  della  ipoteca  legale  che 
vi  è  inerente  non  tanto  quale  accessorio  e 
consequenziale,  quanto  come  pertinente  alla 
stessa  sostanza. 

Ma  fra  la  vendita  di  una  cosa  materiale  e 
la  vendita  di  un  diritto  si  rileva  tantosto  la 
grave  differenza  in  ciò,  che  quella  si  consuma 
fra  le  parti  contraenti  e  riceve  tutta  la  sua 
perfezione,  laddove  questa  ha  d'uopo  di  essere 
denunciata,  essendo  la  scienza  dei  terzi  un 
elemento  della  sua  perfezione,  <  D  cessionario 
«  non  ha  diritto  verso  i  terzi  se  non  dopo  fatta 
«  la  intimazione  al  debitore  della  seguita  ces- 
«  8ione,ov vero  quando  il  debitore  abbia  accet- 
<  tata  la  cessione  con  atto  autentico  »  (arti- 
colo 1529)  (1). 

Con  questo  solo  mezzo  di  scienza  si  obbliga 
il  terzo  ;  senza  questo  avviso,  e  convegno,  egli 
paga  validamente  il  cedente  (art  1540).  Si 
disse  ancora  che  in  un  giudizio  di  gradua- 
toria il  cessionario  può  essere  respinto,  ma 
deve  intendersi  qualora  il  cessionario  non 
prenda  parte  nel  giudizio  ed  ivi  non  dimostri 
con  atto  registrato  l'acquisto  che  ha  fatto  del 
credito  (2), 

B.  NwQjntmé;  ddegoHone, 

U  diritto  di  credito  si  presta  facilmente  alla 
novazione  «  quando  il  debitore  contrae  verso 
«  il  debitore  vn  nuovo  debito,  il  quale  viene 
«  sostituito  all'antico  che  rimane  estinto  — 


«  quando  un  nuovo  debitore  ò  sostituito  d- 
<  l'antico,  il  quale  viene  liberato  dal  creditore 
«  —  quando,  in  forza  di  una  nuova  obbliga- 
«  zione,  un  nuovo  creditore  viene  sostituito 
€  airantico,  verso  cui  il  debitore  rimane  libe- 
«  rato  »  (art.  1267).  La  cessione  trasporta  il 
credito  ;  è  un  moto  personale,  ma  non  produce 
novazione  sostanziale  nel  titolo.  La  ddega- 
giene  propriamente  detta,  e  prodncente  nova- 
zione, è  quella  per  cui  «  un  debitore  assegna  (8) 
«  al  creditore  un  altro  debitore,  che  si  obbliga 
«  verso  il  creditore  >  e  viene  dal  creditore  ac- 
cettato in  luogo  di  lui  che  per  volontà  dello 
stesso  creditore  rimane  liberato.  Quindi  si  è 
osservato  che,  onde  la  delegazione  sia  piena, 
si  esige  il  concorso  di  tre  persone  ;  del  debi- 
tore delegante,  de!  t^zo  delegato  che  si  sob- 
barca alla  obbligazione  di  lui,  e  del  creditore 
delegatario  che  lo  accetta  in  luogo  suo  (4)»  il 
primo  ed  il  terzo  modo  della  novazione,  con- 
templato dalla  legge,  non  parte  da  una  dele- 
gazione, cioè  dell'assegnamento  di  «a  nuovo 
debitore,  ma  esprìme  la  volontà  delle  parti  di 
fare  un  debito  nuovo  e  diverso,  ed  un  credi- 
tore si  sostituisce  ad  un  altro  creditore  che 
cessa  di  esserlo.  Questo  modo  si  approssima 
di  più  alla  cessione;  se  non  ohe  nella  cessione 
il  debitore  non  muta  che  il  rapporto  personale, 
e  nella  ipotesi  della  legge,  lo  spostamento 
del  creditore  produce  la  sua  liberazione,  il 
che  non  può  avvenire  senza  una  convenzione 
espressa. 

Abbiamo  detto  che  i  privilegi  e  le  ipoteche 
del  credito  ceduto  passano  con  esso  nel  ces- 
sionario ;  ma  i  privilegi  e  le  ipoteche  non  pas- 
sano nel  credito  nuovo  e  sostituito,  senza 
espressa  riserva  del  creditore  (art.  1274).  Ben 
altro  è  il  passaggio  del  credito  colle  sue  sicu- 
rezze e  prerogative,  ed  altro  è  trasportare  al 
nuovo  credito  le  sicurezze  e  prerogative  del 
credito  antico  che  rimase  estinto. 

Io  ho  trattato  con  qualche  aocurateEia  que- 
sto punto  al  §  3240  (art.  1274)  e  confermando 
le  mie  idee,  ne  farò  un  riassunto.  Fra  credi* 
toro  e  cTebitore  si  può  contrarre  una  obbliga- 
zione  affatto  nuova,  io  diceva,  col  proposito  di 
sostituirla  all'antica.  Mutando  la  convenzione^ 
non  mutano  le  persone  dei  contraenti,  ohe 
potrebbero  anche  stipulare  la  oonservarione 
dei  privilegi  e  delle  sicurezze  ch'erano  annessi 
al  credito,  e  che,  quali  accessorii,  cessane  col 


(1)  La  tniliBasioiie  olle  >i  f*  per  nesso  doll*nsciere 
\  tia  «tto  ftvteatléo. 

(S)  Beeetttta^o  i  tiioU  girabili,  oome  le  eamÌKlaU, 
i  vlfUeUi  «ll'orAine,  le  astoni  di  tocietà  oommeiv 
fiali,  le  readite  sullo  Stato. 


(8)  Aaètgna,  offre,  jureaenta»  propone,  non  in 
senso  coattivo. 

(4)  "  Delegare  est  viee  ma  aUnm  reum  dare  cre- 
ditori ».  Leg.  Il,  de  norai.  et  delega*. 
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credito  anteriore  già  estinto.  Restando  lo  stesso 
debitore  proprietario  dei  medesimi  fondi,  e 
dichiarando  il  creditore  di  non  voler  scapitare 
delle  garanzie  di  cai  è  già  in  possesso,  la  no- 
vazione è  ritenuta  entro  questo  limite.  Pro- 
tetta dalla  legalità,  la  ipoteca  per  esser  utile 
deve  rimanere  al  suo  posto,  perchè  come  nuova 
sarebbe  vinta  dalle  ipoteche  che  in  questo  in- 
tervallo si  fossero  iscritte.  Per  questa  parte, 
il  titolo  non  è  estintivo,  ma  ha  la  virtù  di 
attribuire  alla  ipoteca  che  non  avrebbe  più 
ragione  di  essere,  una  nuova  vita,  purché  la 
stipulazione  sia  simultanea,  e  non  ex  inter* 
oalìo,  mentre  tutta  la  obbligazione  cadrebbe 
estinta  a  profitto  dei  creditori  ipotecari  po- 
steriori. 

Non  osta  neppure  che  intanto  il  fondo  ipo- 
tecato sia  passato  in  terze  mani ,  poiché  la 
condizione  della  riserva  mantiene  il  diritto 
ipotecario  colla  nuova  sua  applicazione  ;  con- 
dizione che  quando  sia  aggravata,  non  la  sa- 
rebbe fuorché  nel  tempo  (o  come  può  esserla 
del  fatto  del  debitore  che  frappone  indugi  al 
pagamento  del  debito),  ma  non  altera  l'ordine 
ipotecario  esistente.  Il  terzo  possessore  anche* 
senza  ricercare  il  consenso,  rimane  sotto  il 
peso  delle  azioni  .reali. 

Il  Troplong  dà  opportunamente  questo  e- 
sempio.  Io  vendo  a  Caio  il  fondo  Corneliano 
per  50,000  fr.  colPincarico  di  versare  il  prezzo 
ai  miei  creditori  privilegiati  che  me  ne  rila- 
sciano quietanza  colla  riserva  dei  loro  privi- 
legi. Io  ho  cessato  di  essere  debitore,  ma  Caio 
che,  nel  contratto  di  vendita,  accettò  questa 
condizione,  deve  rispettare  codesti  privilegi 
che  sussistono  ancora  in  confronto  degli  altri 
creditori. 

«  Vi  hanno  pure,  io  aggiunsi,  dei  casi  in  cui 
la  riserva  é  inutile;  é  inutile  quando  la  ra- 
gione immutabile  del  diritto  ne  verrebbe  of- 
fesa ». 

Non  si  riserva  che  quello  che  si  ha  ;  la 
riserva  mantiene,  non  crea.  <  Quando  la  no- 
«  vazione  si  effettua  per  la  sostituziope  di  un 

<  nuovo  debitore,  i  privilegi  e  le  ipoteche  pri- 

<  mitive  di  credito  non  si  trasferiscono  sui  beni 
«  del  nuovo  debitore  ».  Tutto  questo  può  farsi 
col  consenso  del  nuovo  debitore,  ma  è  con- 
venzione che  non  riproduce  la  precedente  e 
non  opera  che  sotto  la  data  della  sua  iscri- 
zione. 

§  4226. 

Goottnuasione. 

C.  Indicazione  di  pagamento. 
Un  debitore  facoltizza  un  suo  creditore  ad 
esigere  la  somma  che  gli  è  dovuta  da  un  terzo 


0  incarica  un  suo  debitore  di  pagare  ad  un 
terzo,  suo  creditore.  È  più  che  un  mandato 
poiché  lo  scopo  é  di  soddisfare  una  obbliga- 
zione, ma  é  un  mezzo  di  esecuzione  e  non  una 
novazione.  Ed  è  meno  di  una  cessione,  finché 
le  cose  durano  in  tale  stato  ed  il  debitore  non 
riconosce  formalmente  il  nuovo  creditore,  e 
questo  non  esonera  il  debitore  precedente.  Il 
creditore  non  si  spoglia  dei  suoi  diritti  ;  esso 
continua  ad  esserne  investito  sino  al  paga- 
mento effettuato  o  in  mano  al  creditore  indi- 
cato 0  in  mano  propria  ;  che  se  il  debitore 
indicato  diventa  insolvibile,  il  creditore  indi- 
cante ne  sostiene  il  danno. 
D.  Surrogazione, 

Secondo  il  Renusson, scrittore  speciale  della 
materia,  la  surrogazione  é  la  sostituzione  di 
un  creditore  ad  un  altro,  trasferendosi  i  diritti 
dì  lui  nel  nuovo  creditore  che  lo  ha  soddisfatto 
col  proprio  danaro.  La  surrogazione,  nel  suo 
concetto  elementare  differisce  dalla  cessione 
che  é  propriamente  una  vendita.  La  surroga- 
zione é  la  conseguenza  di  un  pagamento  fatto 
da  chi  non  era  obbligato  a  luogo  e  vece  del 
debitore. 

La  cessione  ha  per  oggetto  il  trasferimento 
del  diritto  di  credito;  la  causa  della  sur- 
rogazione é  il  pagamento,  a  cui  il  terzo  si 
presta  spontaneamente  od  eseguito  dallo  stesso 
debitore  col  danaro  che  prende  a  rautuo  dt 
un  terzo  che  subentra  de  jure  nel  luogo  del 
creditore,  e  come  dicono,  potius  distradus 
quam  contractus. 

Gli  esempi,  che  somministra  il  nostro  ar- 
tìcolo 1253,  ci  rivelano  il  carattere  di  questo 
rapporto  giuridico.  Generalmente  il  surrogato 
acquista  in  tutta  la  loro  estensione  le  ragioni 
del  surrogante  e  dev'essere  cosi,  poiché  le  ga- 
ranzie del  credito  non  possono  trasferirsi  in 
altra  persona  restando  il  credito  nel  suo  tito- 
lare. E  notiamo  questo  oltre  la  surrogazione 
convenzionale  che  naturalmente  abbraccia 
tutto  il  diritto.  Noi  parliamo  anche  della  sur- 
rogazione legale.  La  surrogazione  ha  luogo  di 
diritto,  dice  il  citato  articolo  al  n.  3  «  a  van- 
«  taggio  di  colui  che,  essendo  obbligato  con 
«  altri  0  per  altri  al  pagamento  del  debito, 
«  aveva  interesse  di  soddisfarlo  » .  Onde  Io 
stesso  pagamento  diventa  un  diritto  inteso  a 
sciogliere  obbligazioni  che  avviluppano  la  pro- 
prietà. Il  fideiussore  ha  interesse  di  pagare,  e 
questo  interesse  gli  conferisce  il  diritto.  E  l'e- 
sempio è  dato  «  in  colui  che,  essendo  egli 
«  stesso  creditore,  ancorché  chirografario  (o 
«  in  grado  deteriore)  paga  un  ^tro  creditore 
«  che  ha  diritto  di  essergli  preferito  in  ragione 
€  dei  suoi  privilegi  e  dellesue  ipoteche  »  (detto 
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artìoolo,  n.  1)  (1).  La  cessione  differisce  dalla 
delegazione  in  questo  ch'essa  pone  un  credi- 
tore in  luogo  di  un  altro.  La  delegazione  muta 
U  persona  del  debitore,  la  cessione  quella  del 
creditore.  La  delegazione  estìngue  il  debito  ; 
la  surrogazione  trasporta  il  credito  colle  sue 
qualità  e  prerogative  nella  persona  del  credi- 
tore surrogato. 

La  legge  distingue  la  surrogazione  in  can- 
vensionaU  e  legale.  La  surrogazione  conven- 
zionale non  emana  dal  diritto,  ma  è  stipulata. 
Fra  il  creditore  che  riceve  tutto  il  suo  avere 
ed  il  terzo  pagatore  che  libera  con  ciò  il 
debitore  Terso  il  creditore  dimesso  e  lo  man- 
tiene Terso  di  sé.  La  surrogazione  dev'esser 
espressa  e  simultanea;  fatta  ex  posi  non  giova 
perchè  in  difetto  della  continuità,  il  credito  si 
estingae. 

La  surrogazione  può  essere  accordata  anche 
dal  debitore.  Bisogna  agevolargli  i  mezzi  del 
pagamento,  e  di  sciogliersi  da  una  obbligazione 
che  gli  è  divenuta  gravante  verso  la  persona 
deirattnale  creditore.  È  una  facoltà  che  gli  è 
concessa  fra  le  opposizioni  della  dottrina  che 
non  sapeva  persuadersi  come  la  trasmissione 
di  diritti  e  di  privilegi  potesse  farsi  dal  sog- 
getto passivo  della  obbligazione.  Ma,  affinchè 
sifiatta  facoltà,  introdotta  propter  utiUtatem, 
d  extra  ordinem,  non  degeneri  in  abuso,  e 
non  finisca  in  licenza,  si  vuole  dimostrata 
la  causa  della  trasmissione.  Essa  consiste 
nella  somministrazione  del  danaro  per  effet- 
taare  il  pagamento;  e  se  ne  forma  un  nuovo 
debito  mediante  atto  scritto,  con  data  certa, 
e  nell'atto  di  prestito  deve  dichiararsi  lo 
scopo  preciso  di  tale  somministrazione.  Il  pa- 
gamento che  il  creditore,  essendo  il  credito 
scaduto,  non  può  ricusare,  dev'essere  fatto 
con  quei  danari;  ed  il  debitore,  pagando,  di- 
chiara che  lo  ha  fatto  con  quelli  e,  rilasciando 
quietanza  al  sovTcntore,  ne  fa  testimonianza. 
11  sovventore  deve  procurarsi  queste  prove 
onde  aver  diritto  alla  surrogazione.  Il  credi- 
tore, che  è  pienamente  soddisfatto  e  non  ne 
scapita  di  nessuna  maniera,  non  ordina  questa 
operazione,  ma  la  subisce,  onde  il  nostro  arti- 
colo <  questa  surrogazione  si  opera  senza  il 
e  concorso  della  volontà  del  creditore  »  —  e 
diceva  Dumoulin  «  sufficit  fieri  cnm  solo  debi- 
«  tore  vel  ejus  repraesentante  ».  Il  che  di- 


mostra che  non  è  tutta  convenzionale  questa 
surrogazione,  ma  in  parte  è  opera  della  legge. 
Havvi  una  surroga  ipotecaria  propriamente 
detta,  istituita  dalla  legge,  per  cui  il  creditore 
a  cui  non  valse  la  sua  ipoteca  per  essere  stata 
superata  da  un'altra  sullo  stesso  fondo,  s'in- 
tende surrogato  nella  ipoteca  che  ha  vinta  la 
sua  (art.  2011, 2087).  Ne  parleremo  al  debito 
luogo,  ed  intanto  ricordiamo  che  su  questa 
parte  interessante  del  diritto  ipotecario  è  uscito 
un  cospicuo  lavoro  di  un  giovine  avvocato  che 
alla  copiosa  erudizione  aggiunge  il  sodo  crite- 
rio di  un  giureconsulto  provetto  e  ha  profon- 
damente esaminata  questa  materia  (2). 

§  4227. 

Gontliiuasioiie. 

II.  Serie  di  apphcarioni. 
Si  è  stimato  opportuno  di  percorrere  questi 
vari  modi  della  trasmissione  e  perchè  giova  di 
non  confonderli,  e  per  osservare  le  formalità 
estrinseche  che  vi  corrispondono.  Intanto  il 
nostro  articolo  ci  avvisa  che  un  credito  ipote- 
cario e  capace  di  surrogazione,  può  essere 
ceduto.  0  dato  in  pegno,  e  la  legge  non  im- 
pone propriamente  la  pubblicità,  ma  la  consi- 
glia sotto  la  minaccia  di  un  pericolo,  in  cui, 
trascurandola,  si  potrebbe  incorrere.  Il  ces- 
sionario, surrogato  o  creditore  pignoratizio, 
non  dando  alcun  segno  al  pubblico  del  suo 
passaggio,  si  affida  alla  ipoteca  del  cedente  o 
surrogante  e  non  indarno,  poiché  anche  senza 
averne  data  notizia  al  pubblico,  in  un  giudizio 
di  graduatoria,  egli  occuperebbe  il  posto  del 
suo  cedente  o  surrogante.  Ma,  per  un  colpo  di 
mano,  il  cedente  o  surrogante  potrebbe  rinun- 
ziare alla  sua  ipoteca  e  cancellarla,  aprendo 
l'adito  alla  corrente  dei  crediti  posteriori,  e 
cosi  colla  sua,  sarebbe  perduta  la  ipoteca  del 
suo  cessionario,  o  surrogato.  Il  metodo  delle 
annotagioni  è  una  formalità  meno  solenne 
della  iscrizione,  ma  è  sufficiente  facendo  capo 
alla  iscrizione  stessa  che  presenta,  come  in 
uno  specchio,  il  suo  contenuto  e  le  sue  modifi- 
cazioni. Chi  vuol  saperne,  ricorre  all'nfficio 
che  la  certifica  nello  stato  in  cui  si  trova. 
L'annotazione  non  è  una  iscrizione  nuova,  e 
nulla  aggiunge,  né  toglie  alla  sostanza  del 
credito,  e  non  opera  che  un  cangiamento  di 


(I)  *  Qnl  pignns  seeundo  loco  aceeperlfc,  ita  Jas 
•aom  eonflrmare  potesi»  si  priori  creditori  debitam 
pceaniam  Bolreriti  aui  cmn  obtttlieset,  isque  aoci- 
pere  noluissei,  cnm  obsignavit  et  deposait,  nec  in 
nana  auoB  canrertit  ,  (Lag.  1,  Ood.  qui  potior  in 
pign.  hab.). 


(2)  L'avT.  Alfredo  Bicci,  figlio  d'illustre  magi- 
strato, uno  dei  luminari  della  cassazione  fiorentina, 
testé  rapito  alla  sciensa  e  alla  giustizi*.  J>«Ba  «wr- 
roga  ipotecaria  per  épiziofu  «»  ordine  9ffli  art.  2011, 
2022  da  Codice  ctvOtf. .  Torino ,  Unione  Tipografieo- 
Editrice,  1882. 
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none,  che,  interessando  la  personalità  della 
iscrizione,  ne  serba  il  contennto  senza  alcan 
nocumento  degli  altri  creditori  (1). 

h^afinotaetoney  di  cui  parliamo,  ha  un  effetto 
particolare  che  non  saprebbe  attribuirsi  a  una 
nuova  iscrizione.  Essa  avverte  prontamente, 
immediatamente,  del  cangiamento  personale 
avvenuto;  invece,  per  rilevarlo  da  una  nuova 
iscrizione,  si  dovrebbe  prendere  un  certificato 
di  tutte  le  ipoteche  le  quali  stanno  a  carico 
del  debitore.  Ma  vi  ha  di  più.  La  nnova  iscri- 
zione conta  il  tempo  dalla  sua  data,  quando 
l'annotazione  è  la  stessa  iscrizione,  nominal- 
mente modificata,  ma  serbante  il  sao  essere 
ed  il  suo  grado,  siccome  venne  annunziata. 
Questa  dev'essere  la  causa,  per  cui  l'annota- 
zione è  preferita,  in  tal  caso,  all'iscrizione; 
onde  io  sono  d'avviso  che  non  possa  scambiarsi 
il  metodo,  ma  debba  osservarsi  quello  che  la 
legge  ha  stabilito. 

L'annotazione,  comunque  interna  dell'uffi- 
cio, si  reputa  a  tatti  palese,  poiché  le  pagine 
del  registro  ipotecario  sono  aperte  al  pubblico, 
e  basta  ricercarne.  11  nuovo  creditore  deve 
aver  cura  di  eleggere  il  proprio  domicilio 
nello  stesso  distretto  ipotecario  per  essere  no- 
tificato delle  questioni  che  possono  promuo- 
versi da  terzi  relative  alla  iscrizione.  A  quel 
Inogo  gli  atti  saranno  diretti,  salvo  l'art.  1999. 

La  cessione  si  fa,  per  moto  del  creditore, 
indipendentemente  dal  debitore,  ma  non  è 
perfetta  nelle  conseguenze  se  non  ne  sia  data 
autentica  notizia  al  debitore,  o  questi  non 
l'abbia  accettata  con  atto  autentico  (art.  1539 
già  citato).  La  legge  dice  recisamente  —  U 
ceasiùnario  non  ha  diritto  verso  %  tergi  se  non 
dopo  fatta  la  inUtnaeione  al  debitore.,,.,  e  la 
mancanza  di  diritto  verso  i  terzi  fa  che  questa 
non  si  riguardi  soltanto  come  una  formalità 
d'ordine,  ma  nel  diritto  sostanziale  della  ces- 
sione quanto  al  possesso,  e  quanto  al  privare 
il  cedente  del  suo  diritto,  onde  in  faccia  ai 
terzi  ed  in  qualunque  concorso,  ne  sarebbe 
ancora  investito. 

Rammenta  il  Troplong(n.  865)  la  nota  con* 
troversia  —  se  il  cessionario  possa  validamente 
prendere  iscrizione  nel  proprio  nome  prima  di 
denunziare  la  cessione  al  debitore.  E  cita  de*> 
cìsioni  contraddittorie  delle  Corti  di  Francia. 
Egli  si  decide  perla  sentenza  affermativa  colla 
ragione  «  che  la  denunzia  della  cessione  non 


«  è  richiesta  se  non  per  impedire  che  U  debf- 
«  tore  paghi  al  cedente,  o,  per  procedere  ese- 
«  cutivamente  allaespropriazionedei  beni  del 
«  debitore.  Ma  la  iscrizione  non  è  che  un  atto 
«  conservatorio  >. 

Si  comprende  che  il  debitore  debba  essere 
fatto  partecipe  della  traslazione,  se  deve  pre- 
starvi obbedienza  e  che  solo  a  qnesta  condi- 
zione il  cedente  ò  interamente  spogliato  del 
suo  diritto.  Ed  il  caso  non  è  senza  difficoltà 
quando  trattisi  d'iscrizione  presa  in  nome  del 
cessionario,  cioè  a  non  dominò  e  da  eolui  che 
non  era  anoora  padrone  del  eredito,  che  fu  fl 
motivo  della  prima  decisione  negatira  della 
Corte  di  Parigi  del  10  Tentoso,  anno  XII, 
gulta  poi  da  altre  in  senso  eentrarìo.  M*  1' 
notasione^  più  modesta,  non  ha  il  cainttere  di 
una  trasformazione  del  diritto;  è  piaitoatola 
memoria  del  fatto  compiuto,  ed  è  il  messo  ap- 
punto destinato  dalla  legge  alla  pobblicità.  E 
poiché  con  essa  si  adempie  al  prescritto  della 
rinnovazione,  è  inutile  ricercare  se staesegnita 
a  domino^  poiché  egli  é  appunto  con  questa 
formalità  che  il  cessionario  diventa  domino, 
E  giusto  anche  il  dire  che  l'atto  è  conserva- 
tivo, ma  essendo  insieme  l'atto  diffidatorìo  che 
si  ricerca,  non  solo  deve  concludersi  che  noi 
è  proibito,  ma  che  anzi  é  utile,  salvo  che  il 
debitore  non  si  presti  con  atto  formale. 

La  indicazione  di  pagamentOr  di  coi  ab- 
biamo già  parlato,  non  è  propriamente  na 
mandato,  avendo  per  oggetto  la  soddislazione 
di  un  debito  ed  il  comodo  del  creditore,  mt 
non  é  nna  alienazione  se  non  alla  condizioBe 
che  il  creditore  ne  approfitti.  Può  passare  in 
delegazionequando  é  accettata.  Finché  il  rap- 
porto rimane  nei  termini  di  una  semplice  in- 
dicazione e  dell'incarico  ad  esigere,  non  si  può 
né  iscrivere  il  credito  in  proprio  nome,  né 
trascrivere  il  contratto,  ed  osservata  la  indi- 
cazione come  mandate,  è  revocabile  (2). 

Questo  carattere  di  revocabilità  sino  all'ac- 
cettazione ò  proprio  del  mero  incarico,  od 
assegnato  di  pagamento,  che  è  meglio  nn  pro- 
posto che  un  contratto  concbinso.  Né  la  iscri- 
zione, né  la  trascrizione,  secondo  una  dottrina 
che  a  me  pare  giusta,  valgono  accettazione  in 
questo  caso,  come  enti  giurìdici,  conaervativi 
di  un  diritto,  e  non  costitutivi. 

Del  non  essere  trasferito  colla  semplice  in- 
dicazione il  dominio  del  credito»  segue  che 


(1)  P«r  non  «flMre  ehe  la  itesM  iseridone  trasportata,  non  sono  necessarie  le  due  noie  eke  rapi>rs- 
sentano,  e  st  direbbe  qnasi  preooniusano  la  iscrizione  (Parere  del  Gens,  di  Stato  del  18  mano  ISS?  ;  Cireolar« 
del  ministero  delle  flnanse  del  1*  maggio  detto  anno). 

(S)  TaoVLov»,  n.  S66;  Dalloz,  voi.  Ipotéche,  p.  280  e  seg.;  Kaosasia,  I  270  e  noie  (OAnisno  e  Bo1»a, 
aU'artioolo  1995). 
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rassegnatarìo  non  può  subentrare  nella  iscri- 
zione esistente  in  nome  dell'assegnante  se  non 
dopo  avere  formalmente  accettata  l'assegna- 
zione. 

«  È  stato  giudicato,  scrive  Merlin  (1),  con 
due  decisioni  della  corte  di  cassazione,  che  la 
iscrizione,  presa,  dal  Gi9»Ì0&Ario  di  na  credito 
nel  nome  del  suo  cedente,  è  valida;  e  che,  per 
assicurarne  Teffetto,  non  è  necessario  sia  che 
il  primo  faccia  iscrivere  il  suo  proprio  nome 
insegnito  di  quello  del  secondo,  sia  ch'egli 
faccia  annotare  in  alcuna  parte  dei  registri 
del  conservatore  la  cessione  per  acquistare  la 
guarentigia  del  credito,  che  n'è  l'oggetto  ». 

Questo  risulta  anche  dal  nostro  art.  1994, 
non  essendo  imposta  una  siffatta  facoltà  per  far 
annotare  in  calce  od  in  margine  della  iscri- 
zione la  cessione,  la  surrogazione  o  il  pegno, 
della  cui  validità  non  è  a  dubitare,  come  ab- 
biamo già  avvertito,  restando  fermo  il  punto 
d'appoggio  della  ipoteca  del  cedente,  ma  se  ne 
può  sperdere  la  efficacia,  qualora  la  ipoteca 
fondamentale  venisse  cancellata. 

Si  è  anche  più  oltre  giudicato,  e  si  ritiene 
dal  Merlin,  che  quando  un  cessionario  si  no- 
mina nella  iscrizione  ch'egli  prende  in  vigore 
del  titolo  ipotecario,  non  è  necessario  ch'egli 
enunci  nelle  sue  note  la  data  dell'atto  di  tra- 
sferimento di  questo  credito.  In  fatti  ninna 
formalità,  cui  la  legge  non  obbliga,  è  neces- 
saria. 

Ma,  rapporto  al  titolo  della  cessione,  sur- 
rogazione, ecc.,  la  nostra  legge  dispone.  Chi 
si  decide  All'annotazione,  e  mediante  l'anno- 
tazione vuole  assicurarsi  da  spiacevoli  sor- 
prese, deve  consegnare  al  conservatore  il 
titolo  od  atto  relativo.  Il  terzo,  avvertito  dal- 
l'annotazione, ne  farà  ricerca  all'uffizio  e  ve- 
drà come  e  quanto  il  titolo  corrisponda  all'og- 
getto. Non  solo  il  titolo  non  è  dissimulato  o 
nascosto,  ma  rimane,  documento  perpetuo, 
nell'uffizio  ipotecario. 

La  cessione  è  diversa  dalla  surrogazione, 
tanto  diversa  che  quella  impone  al  cedente  la 
garanzia  della  realtà  del  credito  caduto,  e  la 
snrrogazlone,  o  cessio  actionum  è  fatta  per 
quello  che  è,  per  quello  che  vale,  ed  il  surro- 
gante, 0  la  subisca  per  necessità  di  diritto,  o 
ne  sia  consenziente  a  colui  che  lo  paga,  non 
è  tenuto  fuorché  per  patto,  a  veruna  garanzia. 
Egli  ha  in  vista  e  si  muove  per  questo  paga- 
mento che  riceve  da  un  terzo  che  ha  le  sue 
buone  ragioni  per  farlo,  e  non  ha  punto  inten- 
zione di  vendere.  Ancora  più  lontana  è  la  da- 
zione in  pegno  del  credito  ipotecario. 


Eppure  il  Codice  agglomera  codesti  titoli  in 
un  solo  articolo  e  vuole  la  consegna  del  do* 
cu  mento  relativo  fatta  al  conservatore  delle 
ipoteche  quale  accompagnamento  necessario 
dell'annotazione,  e  ci  richiama  alla  osservanza 
degli  articoli  1989  e  1996  se' il  documento  sia 
una  scrittura  privata,  onde  si  apiuUeea  ilserio 
proposito  della  legge  sulla  necessità  relativa 
di  questo  documento. 

Il  Troplong  fa  in  proposito  una  distinzione. 
Se  il  cedente  aveva  già  iscritta  la  sua  ipoteca, 
«  il  cessionario  non  è  obbligato  a  fare  nessun 
«  atto  di  pubblicità  per  render  noti  i  nuovi 
«  diritti  da  lui  acquistati  »  ;  poco  importando 
ai  terzi  che  una  od  un'altra  persona  eserciti 
quel  diritto;  ma  raccomanda  che  il  cessionario 
prenda  iscrizione  nel  suo  nome  personale  a 
prevenire  la  possibile  cancellazione  della  ipo- 
teca del  cedente.  Ma,  se  il  cedente  non  ha 
presa  la  iscrizione  annessa  al  suo  credito,  il 
cessionario  deve  farlo  per  acquistare  un  grado 
e  poterlo  conservare  a  fronte  di  nuovi  credi- 
tori. Ma  non  occorre,  si  dice  ch'egli  spenda  il 
suo  proprio  nome,  la  iscrizione  è  valida  in 
nome  del  cedente,  e  senza  indicare  l'atto  di  ^ 
cessione  (n.  364). 

E  riteniamo  noi  pure,  secondo  la  nostra 
legge,  che  alla  validità  della  ipoteca  non  sia 
necessario  il  nome  del  cedente  e  la  indicazione 
della  cessione;  poiché  in  un  giudizio  di  con- 
corso, fatte  le  debite  prove,  il  cessionario  oc- 
cuperebbe il  luogo  del  cedente  senza  contrasto 
di  terzi;  siccome  è  necessaria  una  nuova  iscri- 
zione se  dal  cedente  fu  omessa.  Ma,  se  preme 
al  cessionario  la  cautela  dell'annotazione,  egli 
deve  produrre  il  suo  titolo  d'acquisto,  e  così 
sarà  ad  abbondanza  supplito  al  silenzio  del 
nome  del  cedente  e  dello  stesso  titolo  nell'atto 
dell'annotazione. 

E  questo  dicesi  anche  della  surrogazione  e 
della  dazione  in  pegno.  In  un  giudizio  di  con- 
corso, il  pegno  della  ipoteca  si  convertirà  in 
danaro  che  resterà  in  deposito  sino  all'esauri- 
mento  del  pegno. 

§  4228. 

GontinuaiSone. 

Una  importante  questione  di  legislazione 
comparata  si  è  questa,  secondo  l'art.  1252  del 
Codice  francese.  11  subingresso  accordato  a  chi, 
essendo  obbligato,  si  libera  col  pagamento,  non 
«  può  nuocere  al  creditore  che  non  fu  pagato 
<  che  in  parte;  in  tal  caso  egli  può  far  valere 
«  le  sue  ragioni  per  il  restante  che  gli  è  do- 


(1)  Btptrt.,  T*  lècrizioM  ipotec,  Qutat.  di  diritto,  n.  xi. 
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Libro  m.  titolo  xxui. 


[Art.  1994] 


«  Tuto,  in  preferenza  a  quello  da  cui  non  ha 
«  ricevuto  che  un  pagamento  parziale  ».  Per 
contro  il  nostro  art.  1254  <  Il  creditore  che 
«  fu  solo  in  parte  soddisfatto,  e  colui  che  gli 
«  fece  il  pagamento,  concorrono  insieme  a  far 
«  valere  i  loro  diritti  in  proporzione  di  quanto 
<  è  loro  dovuto  ». 

Anche  sotto  l'impero  del  Codice  francese 
tutti  i  surrogati  che  hanno  contribuito  al  pa- 
gamento si  trovano  in  ugual  grado  fra  loro, 
e  in  proporzione  relativa  (1).  Ma  si  discusse 
gravemente  il  dubbio,  se  chi  ha  pagato  al  cre- 
ditore l'ultimo  resto  cui  era  annesso  un  diritto 
di  preferenza,  non  fosse  anche  in  tal  privi- 
legio a  lui  surrogato.  Il  principio  della  prefe- 
renza non  poteva  essere  approvato  secondo 
ragione,  urgendo  anzi  l'opposto,  poiché  il  ce- 
dente 0  surrogante  avrebbe  lui  dovuto  garan- 
tirei pagamenti  ricevuti,  anziché  evincerli  per 
privilegio.  Il  Renusson  per  non  accettare  il 
falso  principio  (cosi  emendato  dal  Codice  ita- 
liano), ricorse  all'ingegnoso  trovato,  che  la 
surrogazione  è  atto  del  debitore  e  non  del 
creditore  (cap.  16,  n.  13).  È  vero  che  il  credi- 
tore si  trova  in  una  posizione  passiva  e  che 
egli  è  costretto  ad  accettare  il  pagamento  cogli 
effetti  che  sono  designati  dalla  legge,  ma  si 
reputa  egli  stesso  l'autore,  comunque  neces- 
sario, della  surrogazione,  non  mai  il  debitore 
che  si  libera  da  un  creditore  per  soggiacere 
ad  un  altro  in  luogo  suo,  e  non  ha  diritti  a 
trasmettere. 

La  nostra  legge  serba  fra  i  creditori  una 
perfetta  uguaglianza.  Non  fa  distinzione  fra 
il  creditore  solvente  e  il  creditore  originario. 
Il  creditore  solvente  per  quanto  egli  paga,  su- 
bentra nel  luogo  dell'originario,  e  questa  ope- 
razione essendo  immediata  e  dejure^  ripugna 
che  chi  ha  pagato  una  parte  del  debito,  oc- 
cupi per  questa  parte  un  luogo  inferiore,  e 
sia  vinto  da  quello  cui  è  surrogato.  Onde  per 
noi  non  vi  è  ragione  a  discutere  se  il  diritto 
di  preferenza  o  esclusione,  che  per  noi  non 
esiste,  sia  personale  o  alienabile. 

Ho  detto  che  il  debitore  non  ha  diritti  a 
trasmettersi,  ma  può  procurarsi  un  mutuo  col 
quale  pagare  il  suo  debito.  Allora,  giustificato 
che  col  danaro  del  mutuo  si  paga  il  debito, 
il  creditore  che  lo  riceve,  è  tenuto  a  surrogare 
a  se  stesso  il  mutuante,  quand'anche  ignorasse 
una  tal  convenzione,  purché  realmente  esista 


ai  termini  dell'art.  1252.  Qui  vi  ha  un  preva- 
lente interesse  del  commercio.  Una  obbliga- 
zione si  scioglie  e  se  ne  forma  un'altra  che 
il  debitore  stima  più  conveniente  per  lui.  D 
diritto  del  mutuante  si  ritiene  conservato 
finché  l'iscrizione  del  creditore  rimane  accesa 
benché  non  figuri  il  nome  di  esso  mutuante. 
Egli  spiegherà  il  suo  nome  quando  si  tratterii 
dell'esercizio  dell'azione  ipotecaria.  Mala  pra- 
denza,  per  ovviare  al  pericolo  tante  Tolte  ac- 
cennato, lo  consiglierà  a  prendere  un'annota- 
zione, depositando  nell'uffizio  il  suo  titolo  di 
acquisto. 

Tutti  i  mutuanti  concorrono  fra  loro  qua- 
lunque sia  la  data  del  loro  contratto  (2). 

§  4229. 
GontiDuacioBe, 

HI.  Del  patto  di  postergazione  o  pospo- 
sizione ipotecaria. 

Un  creditore  iscritto  acconsente  di  posporre 
la  propria  ipoteca,  e  i  diritti  che  gli  derÌTano 
dal  tempo,  a  un'ipoteca  posteriormente  iscritta 
0  da  iscriversi,  e  conviene  che  il  credito  risul- 
tante da  questa  ipoteca,  sia  pagato  in  prefe- 
renza al  suo  proprio. 

Non  porremo  in  dubbio  la  validità  di  questo 
patto,  generalmente  ritenuta.  Creditorpraela- 
tionisjus  recte  cedere  poteste  scrisse  TOlea  nel 
celebre  trattato />«  cessione  jurium,  ma  questa 
non  é  che  una  trasposizione  di  tempo  —  ma- 
nente credito  et  hypotheca  —  diritto  che  esso 
può  ancora  esercitare,  quando  esistesse  tanto 
di  margine  sui  fondi  ipotecati  che,  soddisfiatti 
i  creditori  intermedi  se  ce  ne  fossero  e  il 
rinunziatario,  si  potesse  eziando  soddisfare 
il  credito  dello  stesso  rinunziante  che,  come 
si  é  detto,  non  ha  ceduto  che  il  grado.  Perciò 
si  qualifica  con  molta  aggiustatezza  questo 
diritto  come  personale  che  si  esaurisce  in  con- 
fronto del  cessionario  col  cedente,  e  non  come 
un  diritto  reale  che  si  affigga  sui  beni  ad  al- 
terare la  scala  dei  creditori  ipotecari  (3)  ;  per 
cui  i  creditori  anteriori  all'ipoteca  favorita  dal 
cessionario  resterebbero  sempre  tali  e  avreb- 
bero quel  grado  di  preferenza  che  loro  com- 
pete secondo  l'ordine  naturale  delle  iscriziom. 
£d  é  secondo  questo,  che  i  crediti  vengono 
contemplati  nella  loro  collocazione  e  soddi- 


(1)  FoTmBB,  OrUana  20,  n.  87;  Tboploho,  n.  370. 

(2)  "  Si  duorum  pupillorum  nummis  rea  fuerit  comparata,  ambo  in  pignua  ewicurrunt  prò  hit  poriùmibua 
qa»  in  pretium  rei  fuerint  expensse  ,  (Leg.  7,  qui  poi.  in  pign.). 

(3)  Non  però  personale  in  senso  assoluto,  poiché  gli  aventi  causa  dal  cedente,  sarebbero  obbligati  a 
rispettare  quel  patto. 
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sfuione  (1).  Il  patto  di  posposizione  non  ha 
effetto  che  fra  quelli  che  Io  hanno  stipulato, 
e  gli  altri  creditori  che  se  ne  sono  astenuti, 
occupano  sempre  il  proprio  grado. 

Fin  qui  non  si  può  dire  che  vi  abbia  una 
▼era  questione  di  fondo,  ma  resta  la  questione 
di  ordine.  Alla  validità  ed  efficacia  di  questo 
patto  è  forse  necessaria  la  relativa  annota- 
sione  nei  registri  ipotecari?  Egli  è  a  fronte 
della  disponibilità  che  rimane  ancora  al  pro- 
prietario del  credito  che  il  dubbio  diventa 
gravissimo,  potendo  egli  alienarlo  o  darlo  in 
pegno,  o  i  suoi  creditori  potrebbero  espro- 
priamelo; e  allora  il  proprietario  o  pignora- 
tario del  credito  posposto  non  potrebbe  ecce- 
pire questo  difetto  di  pubblicità? 

Una  sentenza  della  cassazione  di  Roma  del 
28  dicembre  1877,  redatta  dall'ili.''  Pacifici- 
Mazzoni,  decide  la  questione  in  termini,  e  in 
senso  affermativo. 

Procoro  dì  compendiare  ì  motivi  della  deci- 
sione. Premesso  che  il  patto  è  operativo  fra  i 
contraenti,  osserva  la  sentenza,  che  la  que- 
stione nasce  fra  persone  diverse  dai  contraenti 
e  precisamente  fra  le  due  ipoteche;  fra  chi 
TQole  invertirne  Pordine  e  chi  assume  di  man- 
tenerlo in  base  alle  date  delle  rispettive  iscri- 
zioni. Il  conflitto  fra  più  diritti  ipotecari  viene 
risoluto  dalla  priorità  della  iscrizione:  «  se 

<  dunque  la  iscrizione  dell'ipoteca  che  garan- 
«  tisce  il  credito  ceduto  rimane  anteriore  alla 
«  iscrizione  dell'altra  ipoteca,  la  preferenza 

<  alla  prima,  non  alla  seconda,  deve  essere 

<  concessa  ». 

Alla  obbiezione  che  il  patto  di  posposizione 
dà  vita  a  rapporti  meramente  obbligatorii  (di 
carattere  personale)  è  perciò  non  si  richiede 
nèiscrizione,  né  annotazione,  risponde  :  P  che 
i  contratti  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti 
contraenti  (2);  2"*  <  che  quando  si  conviene  che 

<  la  ipoteca  posteriore  debb'avere  la  prefe- 
«  renza  sull'anteriore,  si  modifica  il  diritto  di 

<  prelazione  ipotecaria,  il  quale  è  costituito  e 

<  rappresentato  dalla  rispettiva  sede.  Ora  la 


«  modificazione  di  questo  diritto  non  pnò  aver 
«  effetto  riguardo  ai  terzi  se  non  osservate  le 
«  formalità  necessarie  a  rendere  il  diritto  me- 
«  desimo  efficace  riguardo  ai  terzi,  o  quanto 
«  meno  l'annotamento  nei  registri  ipotecari 
«  al  modo  stesso  che  deve  essere  trascritto 
«  non  solo  Patto  che  costituisce  una  servitù, 
«  ma  anche  quello  che  la  modifica  ;  al  giudizio 
«  della  suprema  corte,  fallirebbe  lo  scopo 
«  della  pubblicità  se  i  terzi  non  fossero  av- 
«  vertiti  del  cambiamento  avvenuto  ». 

Questa  decisione  ebbe  un  contraddittore 
abilissimo  nel  prof.  Luzzati,  l'acclamato  au- 
tore della  Trascrizione.  Ricorda  esser  dottrina 
costante  tanto  in  Francia  quanto  in  Italia, 
che  la  surroga  personale  che  si  operja  col  patto 
di  postergazione  non  ha  mestieri  di  veruna 
pubblicità,  ma  soltanto  essere  consigliata  per 
ovviare  al  pericolo  della  cancellazione  della 
ipoteca  col  solo  assenso  del  creditore  surro- 
gante e  per  non  esser  escluso  dal  giudizio  di 
purgazione  ;  non  perchè  Patto  sia  inoperoso 
ed  invalido,  ma  per  la  sua  sicurezza. 

Replicò  nella  sua  opera  Sui  privUeffi  e  le 
ipoteche  il  compianto  prof.  Pacifici- Mazzoni, 
cui,  a  terminarla,  non  bastò  la  vita  ancor 
giovane  1 

Ammette  che  si  può  cedere  il  grado  della 
ipoteca  mediante  quel  patto  che  chiamasi  di 
posposizione  ipotecaria  «  il  qual  patto  offre  al 
«  creditore  già  ipotecario  e  ad  altro  che  non 
«  lo  sia,  e  al  loro  comun  debitore,  di  traspor- 

<  tare  il  beneficio  di  una  ipoteca,  costituendo 

<  quest'ultimo  un'ipoteca  a  favore  del  credi- 
«  tore  chirografario  e  cedendo  costui  al  cre- 
«  ditore  già  ipotecario  il  suo  credito  »  (n.  103). 
Non  si  tratta  di  due  surrogazioni  reciproche, 
ma  della  cessione  propriamente  delgradoipo' 
tecario  a  favore  della  persona  del  cessionario, 
ossia  la  rinuncia  che  un  creditore  fa  del  grado 
della  sua  ipoteca  a  favore  di  altro  creditore 
che  ha  da  iscrivere,  o  ha  già  iscritta  ipoteca 
propria  posteriormente  a  quella  che  si  cede. 

Professa  e  conferma  «  che  l'efficacia  di  tal 


0)  U  eh.  Big.  eav.  aw.  Simone  Orefici  in  un*  boa 
bellÌB8ima  moDografia  pubblicata  in  qael  benemerito 
fra  i  giornali  giuridici  che  è  il  MoniUnt  di  Milano, 
tratta  questa  materia  con  una  profondità  e  con 
una  estenaione  che  io  non  posso  raggiungere,  anche 
perchè  ho  limitato  lo  spazio  e  urge  il  terminare 
qaeeto  lavoro.  Egli  cbiarisee  queste  medesime  idee 
eon  un  esempio  parlante. 

Primo  ha  un  eredito  di  L.  20  con  prima  ipoteca. 
Poi  Tiene  Secondo  con  una  ipoteca  di  40.  Indi 
Terzo  con  una  ipoteca  di  SO.  Primo  conviene  con 
Terzo  di  postergare  la  propria  garanzia.  Lo  stabile 
Tiene  espropriato  per  il  prezzo  di  50. 


Il  primo  soddisfatto  è  appunto  il  credito  di  Primo, 
ma  i  20  che  gli  spettano,  sono  nella  graduatoria 
consegnati  a  Terzo.  Pagando  a  lui  il  credito  di 
Primo,  ossia  la  quantità  relativa  che  ò  di  20,  non 
si  paga  quello  di  Terzo;  e  a  Secondo  devol- 
vono gli  altri  30  che  rimangono  sul  prezzo.  Sfa 
se  in  un'altra  ipotesi  di  maggior  somma  del  prezzo, 
qualche  cosa  venisse  a  toccare  al  terzo  grado,  sa» 
rebbe  assegnato  a  Primo  a  compenso  della  sua  an- 
ticipazione. 

(2)  Per  cui  senza  una  estrinseca  dimostrazione 
quel  patto  non  sarebbe  attendibile  rispetto  ai  terzi. 
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[Art.  4994] 


«  patto,  indipendentemente  da  ogni  formalità 
«  estranea  al  patto  medesimo,  non  può  esser 
«  messa  in  dubbio,  giacché  in  mancanza  d^ogni 
«  eccezione  devesi  ancora  applicare  a  questa 
«  materia  il  principio  che  il  consenso  legai- 

<  mente  manifestato  basta  per  sé  solo  a  dar 
«  Tessere  alle  convenzioni  ».  Per  conseguenza 
il  creditore  rinunziante  non  può  pretendere  di 
conseguire  la  somma  che  gli  sarà  aggiudicata 
in  forza  del  suo  credito  che  sia  utilmente  col- 
locato a  discapito  del  rinunziatario  che  non 
ottiene  utile  collocazione  del  suo  credito,  poi- 
ché il  rinunziante  si  obbligò  di  far  pagare  il 
credito  del  rinunziatario  prima  del  suo. 

Sino  a  questo  punto,  dice  il  nostro  Pacifici, 
l'ordine  delle  ipoteche  non  è  modificato  e  la 
graduatoria  si  eseguisce  secondo  quell'ordine; 
il  credito  del  rinunziante  è  collocato  al  suo 
proprio  grado  come  se  non  fosse  stato  stipulato 
e  così  quello  del  rinunziatario. 

E  nonostante  quest'agnizione,  si  torna  alla 
questione  della  pubblicità  per  le  ragioni  già 
esposte  nella  citata  decisione  della  corte  su- 
prema. Rapporto  all'obbietto  essere  l'annota- 
zione facoltativa  e  non  obbligatoria;  se  la  for- 
malità non  è  obbligatoria  per  l'articolo  1994, 
egli  è  che  nei  tre  rapporti  giuridici  ivi  con- 
templati, la  mutazione  si  restringe  al  titolare 
del  credito  e  non  concerne  il  vincolo  reale. 
Ricordando  poi  come  per  la  efficacia  della 
cessione  del  credito  ipotecato  sia  imposta  la 
notificazione  al  debitore  ceduto,  soggiunge: 

<  Sembra  veramente  illogico,  che  una  forma- 
«  lità  estrinseca  occorra  perchè  la  cessione  del 
«  credito  abbia  effetto  riguardo  ai  terzi  seb- 
«  bene  dia  vita  a  rapporti  di  obbligazione, 
«  ninna  se  ne  richiegga  riguardo  ai  terzi  ad 
«  un  patto  che  modifica  le  condizioni  rispet- 
«  tive  dei  due  diritti  reali  ».  Si  cita  come  par- 
tigiano di  questa  idea  nel  commento  alla  legge 
belga  e  il  Laurent  (voi.  29,  n.  237).  «  C'est 
«  alors  un  acte  translatif  d'un  droit  immobi- 

<  lier;  la  loi  soumet  cette  transmission  à  la 
«  publicité  soit  par  voie  de  transcription,  soit 

<  par  voie  d'inscription  >  (1). 

§  4229. 

Continuasione. 

Rispondendo  a  codeste  conclusioni  con  fino 
criterio,  l'avvocato  Orefici  sostiene  che  anno- 
tata 0  no  nei  registri  ipotecari  la  postergazione 
riguardo  all'immobile  ipotecato,  produce  sem- 


pre quegl'identici  effetti  che  ha  segnalati  (2)  ; 
imperocché  l'ordine  delle  ipoteche  non  é  alte- 
rato ;  la  postergazione  potrà  farsi  valere  in 
confronto  del  solo  proprietario  del  credito  po- 
stergato, e  non  mai  in  confronto  degli  altri 
creditori  iscritti  ;  nella  graduatoria  tanto  il 
credito  personale  come  quello  a  favore  del 
quale  fu  pattuita  la  postergazione,  devono  ri- 
manere al  loro  posto  come  se  la  purgazione  non 
fosse  stata  stipulata  né  annotata  nei  registri 
ipotecari. 

Negando  il  Pacifici-Mazzoni  l'analogia  frai 
tre  casi  considerati  dall'articolo  1994  e  quello 
della  postergazione  di  cui  non  parla  la  legge, 
attesoché  in  quelli  rimanga  fermo  il  grado  ipo- 
tecariOj  e  la  mutazione  riguardi  solo  il  titolare 
delcreditOj  interpreta  l'Orefici  che  l'avversario 
intenda  dire  implìcitamente,  che  invece  nella 
posposizione  d'ipoteca  si  muti  il  grado,  e  si 
alteri  quindi  il  vincolo  reale  sul  fondo.  Impli- 
citamente e  come  in  confuso,  perché  esplici- 
tamente non  avrebbe  potuto  dirlo  senza  con- 
traddirsi. E  a  far  tacere  il  contraddittore,  ri- 
chiama la  dimostrazione  che  egli  medesimo  ha 
data  nella  sentenza  della  cassazione,  che  la  po- 
stergazione non  modifica  punto  la  condizione 
delle  due  ipoteche,  rimanendo  i  due  crediti, 
nonostante  la  postergazione,  al  posto  fissato 
dalle  relative  iscrizioni  ipotecarie.  Esclude 
l'Orefici  la  possibilità  giuridica  di  una  cessione 
d'ipoteca  senza  la  contemporanea  cessione  del 
credito,  ed  é  per  questo  ch'egli  reputa  valido 
il  patto  di  postergazione  «  in  quanto  va  consi- 
derato non  come  una  cessione  del  diritto  reale 
d'ipoteca  o  del  rango  ipotecario,  ma  come  un 
onere  speciale  imposto   per  convenzione  al 
credito  quale  diritto  rfa/etmmo&tZtare,  e  lascia 
inalterato  il  rapporto  del  credito  stesso  ri- 
guardo all'immobile  ».  E  facendosi  incontro 
alla  difficoltà  che  per  mancanza  dell'annota- 
zione, il  postergante  potesse  cedere  a  un  terzo 
il  proprio  credito  a  dispetto  della  convenzione 
che  sarebbe  annullata,  teorizza  dicendo  non 
esser  quello  propriamente  un  terzo,  ma  un 
avente  causa  che  dovrebbe  rispettare  il  suo 
fatto  cjie  sarebbe  obbligatorio  anche  per  lai, 
a  norma  dell'articolo  1127.  Ma  qui  è  da  os* 
servare  che  quella  disposizione  riguarda  i  van* 
taggi  che  può  reclamare  l'avente  causa  pre- 
suntivamente stipulati  dall'autore  a  favor  suo. 
Quando  invece  si  reclama  la  propria  indi- 
pendenza,  non  essendosi  accettata  veruna 
condizione,  e  mancando  eziandio  la  scienza  di 


(1)  La  iscrizione  sopra  un'altra  iscrizione  non  è 
ammessa  nh  dalla  legislazione  francese,  nh  dalla 
italiana. 


(2)  "Son  escluso  però  il  pericolo  della  cancella- 
zione della  ipoteca,  il  che  è  stato  ben  rileTaio  dal 
nostro  autore. 


DEI  I^RlVlLEGl  fi  DELLE  it^OTECRE 
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OH  direno  contratto,  il  reclamante  non  spiega 
li  qualità  di  avente  causa,  ma  oppone  la  sua 
qaaJità  di  terzo. 

Lo  stesso  esimio  autore,  di  cui  seguitiamo 
in  massima  la  dottrina,  riconosce  di  avere  io 
questi  due  ultimi  riflessi  oltrepassato  il  segno 
prefisso  alla  sua  dimostrazione.  Ecco  adunque 
quello  che  in  compendio  io  direi  secondo  la 
mia  convinzione. 

La  postergazione  non  è  che  la  cessione  di 
an  diritto  di  prelazione  in  ordine  al  tempo, 
come  dissero  i  nostri  vecchi.  Non  è  propria- 
mente la  cessione  del  credito,  perchè  ognuno 
ritiene  il  proprio,  e  non  vi  ha  sostituzione  fra 
i  due  crediti,  e  non  vi  ha  neppure  movimento 
della  ipoteca  per  cui  la  terza  diventi  prima  e 
la  prima  diventi  terza,  quindi  in  un  giudizio  di 
graduatoria  sono  collocate  nel  loro  ordine  na- 
turale. Si  tratta  dell'applicazione  della  somma 
che  è  un  fatto  estrinseco  e  del  genere  esecu- 
tivo, come  quello  di  nn  sequestro  che  non  per- 
mette al  creditore  di  esigere  Pimporto  del  suo 


credito,  ma  lo  aggiudica  al  suo  sequestrante  o 
cessionario.  Tanto  è  vero  che  non  v'è  cessione 
del  credito,  che  se  venga  ad  estinguersi,  la 
perdita  ricade  sul  primo  creditore,  e  il  terzo 
rimane  col  proprio  credito,  non  però  avvalo- 
rato dal  grado  anteriore  che  è  perdnto  col 
credito  e  colla  ipoteca. 

Di  ciò  dovremmo  essere  intesi,  poiché  Pana- 
lisi  ci  conduce  allo  stesso  punto.  Ci  battiamo 
adunque  soltanto  sulla  conclnsione. 

Ma  la  conclusione  non  può  esser  che  quella 
dell'articolo  1994.  La  cessione  del  credito,  la 
surrogazione,  e  il  dà  in  pegno,  mutano  i  rap- 
porti delle  persone  col  mutare  dei  rapporti 
reali,  mentre  la  posposizione  non  è  che  una 
convenzione  personale  fra  due  creditori  sul 
modo  del  pagamento  rispettivo  senza  verun 
pregiudizio  né  scossa  dei  creditori  intermedio 
posteriori.  Volere  che  sia  necessaria  in  questo 
caso  la  pubblicità  che  negli  altri  non  é  che 
cautatoria,  è  inconseguenza,  è  assurdo. 


Articolo  1995. 

É  in  facoltà  del  creditore,  del  suo  mandatario  e  del  suo  erede  od  avente 
causa  di  variare  il  domicilio  eletto  neir  iscrizione,  sostituendovene  un 
altro  nella  stessa  giurisdizione. 

Il  cangiamento  sarà  annotato  dal  conservatore  in  margine  o  in  calce 
deiriscrizione. 

La  dichiarazione  del  creditore  circa  il  cambiamento  del  domicilio 
deve  risultare  da  atto  ricevuto  o  autenticato  da  notaio,  e  rimanere  in 
deposito  nell'uffizio  del  conservatore. 

§  4230.  Dd  cangiamento  del  domicilio  ipotecario. 
Oggetto  della  elezione  del  domicilio, 
È  ndla  facoltà  del  creditore  il  mutarlo  nei  limiti  del  territorio  ipotecario. 


§  4230. 
Del  camgmmettto  del  domicilio  ipoteoorio. 

Le  di8posi2Ìoni  si  collegano  per  ordinarsi. 
Nelle  note  che  preparano  i  requisiti  dell'iscri- 
àone,  si  annovera  «  il  domicilio  che  sarà  eletto 
«  per  parte  del  creditore  nella  giurisdizione 

<  del  tribunale  da  cui  dipende  l'uffizio  delle 

<  ipoteche  »  (art.  1987).  È  una  immensa  como- 
dità pei  giudizi  ipotecari  onde  non  costringere 
i  debitori  o  i  terzi  a  ricercare  penosamente  il 
domicilioo  domicili  reali  del  creditore  iscritto, 
0  a  istituire  giudizi  in  luoghi  che  non  hanno 
nessun  rapporto  col  paese  in  cui  vegetano  le 
ipoteche. 

Se  non  che  la  obbligazione  Ò  di  eleggere  il 


domicilio,  che  è  il  luogo  destinato  a  ricevere 
le  notificazioni  contrarie,  in  una  data  periferia, 
non  però  di  eleggerlo  in  un  dato  punto  dello 
stesso  territorio.  La  sicurezza  della  corrispon- 
denza che  rende  utile  il  domicilio  eletto,  è 
affare  che  riguarda  il  comodo  delle  parti,  ma 
il  locus  loci^  in  quel  dato  territorio,  è  di  scelta 
del  creditore,  ond'egli  può  mutarlo  a  volontà 
restando  negli  stessi  termini  giurisdizionali. 
Lo  stesso  diritto  spetta  agli  eredi,  ai  quali  il 
domiciliatario  può  essere  straniero,  ed  essi  ne 
scelgono  uno  di  loro  fiducia.  Se  il  creditore  si 
vale  di  un  mandatario,  questi  deve  presentare 
airuffizio  il  suo  mandato  in  forma  autentica  o 
autenticata  da  notaio  ;  e  cosi  Tatto  di  cessione 
il  cessionario;  il  conservatore  ne  fa  l'annota- 
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[Art.  49961 


zione  in  calce  o  margine  della  iscrizione.  Ri- 
corda il  prof.  Pochintesta  in  questo  proposito 
una  notevole  sentenza  della  corte  d'appello  di 
Genova  (1).  —  Se  non  si  è  fatta  la  regolare 
Tarìazione  del  domicilio  giusta  l'articolo  1995 
del  Codice  civile,  la  notificazione  del  bando 
venale  è  bene  eseguita  ai  creditori  ipotecari 
nel  domicilio  eletto  nella  prima  iscrizione  fatta 
anteriormente  all'annotazione  della  sentenza 
di  subasta,  in  margine  alla  trascrizione  del 
precetto ,  quantunque  nella  rinnovazione  di 
tale  iscrizione,  eseguita  dopo  l'annotazione 
suddetta,  e  prima  della  notificazione  del  bando 
venale,  i  creditori  abbiano  eletto  un  diverso 
domicilio. 
Può  accadere  cbe  o  la  elezione  non  siasi 


praticata,  o  sia  morta  la  persona,  o  cessato 
l'ufficio  presso  cui  erasi  eletto  il  domicilio  ;  in 
tali  casi  le  citazioni  o  notificazioni  saranno 
ben  eseguite  all'ufficio  delle  ipoteche  presso 
cui  la  iscrizione  fa  presa. 
,  A  ogni  modo  è  straordinaria  e  artificiale 
questa  giurisdizione  cui  il  creditore  acconsente 
colla  elezione  del  domicilio  ed  è  favorevole,  in 
qualche  modo,  al  debitore,  perchè  obbliga  il 
solo  creditore  e  non  lui  in  figura  di  convenuto, 
ma  soltanto  in  agendo,  È  una  diminuzione  della 
libertà  giudiziaria  impartita  dalla  legge  co- 
mune ad  ogni  convenuto,  quindi  vedremo  fra 
poco  l'articolo  1999  che  restrìnge  questa  dispo- 
sizione entro  ragionevoli  termini. 


Articolo  19SNS. 

Le  iscrizioni  sopra  i  beni  di  un  defunto  possono  essere  fatte  colla  sem- 
plice indicazione  della  sua  persona  e  nel  modo  voluto  per  le  altre  iscri- 
zioni, senz'obbligo  di  far  menzione  degli  eredi. 

Ove  però  al  tempo  deir iscrizione  gli  immobili  ipotecati  appariscano 
da  tre  mesi  nei  registri  censuari  passati  agli  eredi  o  ad  altri  aventi  causa 
del  debitore,  riscrizione  deve  anche  essere  presa  contro  questi  ultimi,  colle 
indicazioni  stabilite  dal  numero  1  delFarticolo  1987,  in  quanto  risultano 
dagli  stessi  libri  censuari. 

§  4231.  DeUa  iscrizione  sopra  %  beni  del  defunto. 

Fuò  essere  presa  nel  sólo  suo  nome  senea  indicare  gli  eredi. 

Ma  il  nome  del  dd)itore^  benché  defunto^  non  può  essere  omesso. 

Eccezione  :  se  gli  eredi^  o  i  possessori  siano  iscritti  da  tre  mesi  nei  libri  censuari. 


§  4281. 
Delle  Itcrisioni  topra  i  beni  del  defunto. 

Il  materiale  della  iscrizione  si  enuncia  nelle 
note^  e  nel  relativo  art.  1987  è  posto  al  n.  1  che 
la  nota  deve  contenere  —  il  nome,  il  cognome, 
il  domicilio  0  la  residenza  del  creditore  o  del 
debitore;  ora,  nel  presente  articolo,  troviamo 
non  una  modificazione,  ma  una  spiegazione  di 
caso  non  contemplato  nelParticolo  1987,  poiché 
già  supponiamo  iscritta  la  ipoteca  col  nome  del 
debitore,  ma  che  questo  debitore  sia  defunto. 
Supponiamo  già  costituito  il  debito  colla  ob- 
bligazione ipotecaria  e  che  frattanto  cessi  di 
vivere  il  debitore  ;  si  decide  che  la  iscrizione 
può  farsi  col  nome  di  lui  senza  enunciare  gli 
eredi,  e  come  fosse  vivente,  il  che  natural- 
mente va  a  colpire  gli  eredi  e  successori.  É 
ben  chiaro  che  se  il  proprietario  dei  fondi  fosse 


morto  senz'assumere  la  obbligazione  deUHpo* 
teca,  e  il  contratto  si  facesse  coi  suoi  eredi, 
essi  sarebbero  debitori  ex  primo  in  proprio 
nome,  e  non  quali  eredi  del  defunto,  li  terzo 
che  ha  costituita  l'ipoteca,  si  considera  come 
quel  debitore  sul  quale  si  deve  iscrivere.  Co- 
munque rigoroso,  la  legge  deiru  brumaio, 
anno  VII,  era  su  questo  punto  neUo  stesso 
tenore. 

É  una  prova  quella  degli  eredi  che  deve 
farsi  quando  si  mnova  un  giudizio  snl  merito, 
0  in  conseguenza  della  iscrizione,  poiché  se 
può  iscriversi  a  carico  del  defunto,  non  può 
per  certo  il  defnnto  esser  convenuto  in  giu- 
dizio. Ma  isolando  la  iscrizione  e  guardandola 
da  sé,  si  dice  ch'ella  è  valida.  Una  iscrizione 
ipotecaria  ha  sempre  il  carattere  deirurgenza 
perché  non  potrebbe  più  farsi  il  giorno  dopo^, 
per  contro,  una  esatta  investigazione  degli 


(1)  Del  29  giugno  18M  (aiuritpr.  naliana,  xxvi,  u,  pag.  252);  corte  d'appello  di  Torino,  eeatenM 
88  giugno  1862  (detta  Baec,  xnr,  n,  p.  861). 
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eredi  e  successori,  tante  volte  ricerca  un 
certo  tempo,  e  con  prescinderne,  si  agevola 
e  si  accelera  la  iscrizione.  Talvolta  urge  la 
rinnovanone^  che  non  si  può  sospendere  per 
ricercare  gli  eredi  che  sono  per  avventura  in- 
certi e  lontani.  £  in  questa  parte  la  disposi- 
zione è  a  comodo  del  creditore.  Ma  la  legge 
italiana  provvede  anche  alla  completa  pubbli- 
cità quanto  lo  permettono  le  circostanze.  L'i- 
scrìrente  deve  consultare  i  registri  censuari, 
e  se  ne  risulti  che  da  tre  mesi  gPim mobili  ipo- 
tecati sono  passati  agli  eredi  o  ad  altri  aventi 
eausa  del  debitore  (compratori)  la  iscrizione 
dev'user  presa  anche  contro  questi  tdtimi  colle 
indicagioni  stabilite  neln.l  delV articolo  1987. 
La  legge  coirampliativo  anche  ci  avverte  che 
il  nome  delPoriginario  debitore  non  deve  mai 
essere  trascurato,  e  io  ritengo  che  una  tale 
omissione  renda  nulla  la  iscrizione  (1).  Non 


si  può  render  ragione  (2),  perchè  l'obbligo  di 
riportare  nella  iscrizione  i  nomi  dei  coeredi  e 
degli  aventi  causa  non  cominciase  non  quando 
la  intestazione  censuaria  sia  già  remota  di  tre 
mesi  e  non  basta  di  trovarla  già  attuata.  Ma 
la  legge  è  così,  onde  se  la  intestazione  non  ha 
fatto  il  giro  dei  tre  mesi,  non  è  attendibile. 

E  qui  un'avvertenza  suggerita  dalla  lettera 
del  nostro  articolo:  coUe  indicazioni  stahi- 
lite^  ecc.  vale  a  dire  le  indicazioni  personali 
che  si  riscontrano  nell'atto  censuarìo.  Se  i  nomi 
fossero  errati,  o  equivoci  e  male  espressi,  o 
non  tutti  gli  eredi  e  aventi  causa  fossero  denun- 
ciati, non  è  a  redarguirsi  il  creditore  se  nella 
iscrizione  ripeta  gli  stessi  errori  od  omissioni 
purché  mantenga  saldo  il  nome  dell'autore 
originario.  Per  aventi  causa  s'intendono  i  suc- 
cessori del  debitore  defunto  e  non  quelli  del 
debitore  ancora  vivente  (Pacifici,  n.  suddetto). 


Articolo  1997. 

L'iscrizione  non  ba  effetto  che  per  la  somma  enunciata  nella  nota^ 
ancorché  si  giustifichi  coll'atto  da  cui  apparisce  il  debito,  che  la  somma 
dovuta  è  maggiore  dell'enunciata. 

Se  la  somma  enunciata  è  maggiore  di  quella  che  è  realmente  dovuta, 
l'iscrizione  non  ba  effetto  che  per  quest'ultima  somma. 

§  4232.  Della  somma  iscritta. 

La  sua  determinazione  essere  necessaria:  in  quali  attù 

La  Ugge  si  affida  alla  dichiarazione  del  creditore  se  U  debitore  non  concorre  a  liqui- 
dare la  somma. 

Correttivo  deWeccesso  nella  riduzione. 

La  somma  minore  del  vero  è  quella  che  fa  stato  nella  iscrizione;  la  differenza  esige 
una  nuova  iscrizione. 

Anche  %  diritti  eventuali,  condizionali^  o  enunciati  genericamente^  vogliono  essere 
espressi  in  cifre  positive. 


§  4232. 

Della  ■omnia  ì»oritta. 

La  specializzazione  che  è  il  carattere  della 
ipoteca  odierna,  richiede  la  designazione  dei 
beni,  eia  determinazione  della  somma  del  cre- 
dito. Se  la  iscrizione  è  la  previsione  dei  terzi 
che  si  consigliano  di  fare  un  nuovo  prestito  e 
di  assumere  una  nuova  ipoteca,  è  ben  neces- 
sario ch^ess!  conoscano  la  quantità  precisa  del 
debito  ipotecario  che  li  precede.  Nella  mente 
dei  legislatori  apparvero  diversi  concetti  :  per 
alcuni  la  certezza  della  somma  deve  risul* 


tare  dall'atto  costitntiTo  nelPaccordo  delle 
parti,  ecc.  (legge  belga  del  1861).  La  legge 
italiana  ingiunge  che  Vimportare  della  somma 
dovuta  sia  contenuta  nelle  Note  (art.  1987, 
n.  4).  Ma  come  le  Note  si  presentano  dal  cre- 
ditore all'oggetto  della  iscrizione,  così  deve 
dirsi  che  l'enunciato  della  somma  è  opera  sua. 
Ma  abbiamo  a  schiarimento  l'articolo  1992. 
La  somma  è  determinata  o  nell'atto  costitu- 
tivo (d'accordo)  o  in  un  atto  dichiarativo  del 
credito  (contemporaneo  non  simultaneo)  o  in 
un  atto  posteriore,  pure  consensuale,  se  in 
nessuno  di  codesti  atti  è  stata  determinata  la 


(1)  E  eosl  penM  anche  il  PAomoi-MAZZom,  n.  184. 

(2)  Km  omtUum  qum  a  patribu»  eofutUnta  mait,  ratio  rtddi  poUtt, 
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somma  (e  il  debitore  deve  bene  imputare  a  se 
stesso  di  non  averlo  fatto)  il  creditore  mede- 
simo può  farlo  nelPatto  dHacrizione. 

Questo  sistema  che  sembra  conceder  troppo 
arbitrio,  venne  combattuto  nella  commissione 
coordinatrice  (1)  ;  ma  furono  vinte  le  opposi- 
zioni. Primieramente  è  imputabile  al  debitore, 
come  io  diceva,  di  non  avere  in  verun  atto  con- 
venzionale insistito  per  concordare  la  somma, 
poiché  solo  in  mancanza  deiratto  bilaterale, 
ha  effetto  la  dichiarazione  del  creditore.  E  lo 
stesso  creditore  non  può  sempre  usare  di  que- 
sta facoltà  ;  non  può  usarne  per  modificare  la 
convenzione  che  avesse  avuto  luogo  sulla  va- 
lutazione della  somma,  e  non  Io  può  se  la 
somma  è  fissata  dalla  sentenza  che  condanna 
il  debitore  (2).  Se  per  un  abuso,  a  cui  il  con- 
servatore non  potrebbe  opporsi,  il  creditore, 
sostituendo  il  proprio  arbitrio  a  determina- 
zioni autentiche  già  esistenti,  eccedesse  nella 
nota  la  somma  cosi  stabilita,  o  in  qualunque 
altro  modo  facesse  passare  questo  eccesso  nella 
iscrizione,  non  potrebbe  sfuggire  alla  ridu- 
zione (3)  della  quale  veniamo  a  parlare. 

Giovando  la  diminuzione  della  somma  al 
ceto  creditorio  in  generale,  la  riduzione  della 
sommaè  sempre  ammessa  quando  si  provi  l'ec- 
cesso in  confronto  dei  titoli  ebene  stabiliscono 
una  minore,  non  così  all'opposto.  Se  anche  la 
somma  portata  dalla  iscrizione  è  minore  del 
vero,  è  quella  che  forma  stato  a  così  dire,  e  la 
sola  attendibile  per  essere  in  quel  momento  un 
diritto  quesito  ai  terzi  che  vengono  a  stabilire 
nuovi  rapporti  di  credito  col  debitore.  Non 
perchè  nonsì  debba  emendare  Terrore  se  esiste 
ma  per  non  potersi  anticipare  la  data  dell'au- 
mento. La  data  della  publicazione  avvenuta  e 
irremovibile  facendosi  luogo  a  una  iscrizione 
supplementare,  essa  non  può  correre  se  non 
sotto  la  propria  data.  Né  più  rimane  al  credi- 
tore la  facoltà  di  una  nuova  dichiarazione. 


Coll'atto  costitutivo  del  debito,  con  una  regiu- 
dicata, con  altri  mezzi,  égli  deve  provare  l'er- 
rore in  conflitto  col  debitore  che  può  sostenere 
che  il  suo  credito  non  é  maggiore  di  quello  da 
lui  enunciato.  Pertanto  la  somma  enunciata  in 
più  non  ha  valore  che  per  il  giusto,  liquidabile 
anche  nel  giudizio  d'ordine,  e  la  denuncia  in 
meno  vale  per  la  quantità  enunciata  ancorché 
si  giustifichi  che  la  somma  è  maggiore.  In  ciò 
il  testo  sembra  dir  troppo  poiché  sarebbe  con- 
tro giustizia  che  il  creditore  fosse  defraudato 
di  parte  del  suo  avere  perchè  abbia  letto  male 
un  documento  o  sia  caduto  in  equivoco  sopra 
un  fatto  che  si  dimostra,  nel  che  tutti  con- 
vengono. Ma,  ben  guardando,  il  testo  non  fa 
contrasto  alla  correzione  ma  è  la  iscrinone 
che  non  ha  effetto  per  la  somma  maggiore  e 
rimane  ferma  nella  sua  cifra  e  nella  sua  data 
non  avendo,  come  si  è  detto,  la  iscrizione  sup- 
plementare che  una  data  posteriore,  senza  pre- 
giudizio dei  creditori  iscritti  nel  mezzo  tempo. 
Anco  i  diritti  eventuali,  condizionali  o  enun- 
ciati genericamente,  come  il  risarcimento  di 
danni,  vogliono  essere  espressi  in  cifre  posi- 
tive, al  che  male  si  presterà  il  debitore  che 
forse  nel  suo  concorso  adesivo  teme  di  emet- 
tere una  confessione.  Vero  è  che  per  poter 
prendere  iscrizione,  il  creditore  deve  appog- 
giarsi a  una  convenzione  o  a  una  sentenza,  ma 
la  quantità  può  rimanere  tuttavia  indetermi- 
nata. Il  debitore  è  muto  e  solo  il  creditore  può 
dar  vita  a  questa  iscrizione.  Egli  aggiudica  in 
certo  modo  a  se  stesso  il  proprio  diritto,  e  se 
trattasi  di  danni  probabilmente  egli  avrà  una 
opinione  che  non  sarà  divisa  dal  suo  avversario. 
Ma  il  rigore  della  legge  che  non  gli  perdona 
di  enunciare  una  minor  somma  mentre  colla 
maggiore  sussiste  la  iscrizione  fino  alla  ridu- 
zione, fa  ch'egli  si  risolva  piuttosto  ad  abbon- 
dare che  a  mancare  nella  enunciazione  della 
quantità. 


Articolo  1998. 

L'omissione  o  Tinesattezza  d'alcuna  delle  volute  indicazioni  nel  titolo 
costitutivo  deiripoteca  o  nelle  due  note,  non  producono  la  nullità  della 
iscrizione,  fuorché  nel  caso  in  cui  inducano  assoluta  incertezza  sulla  per- 
sona del  creditore  o  del  debitore,  o  su  quella  del  possessore  del  fondo  gra- 
vato quando  ne  è  necessaria  Tindicazione,  o  sulla  identità  dei  singoli  beni 
gravati,  o  suU'importare  del  credito. 

In  caso  d'altre  omissioni  od  inesattezze,  se  ne  può  ordinare  la  retti- 
ficazione ad  istanza  e  a  spese  della  parte  interessata. 


(1)  Oppositore  il  Preeerutti,  fautore  il  De  Foresta, 
ohe  aeousaya  di  non  pochi  inconvenienti  il  sistema 
contrario.  Questa  parte  del  Codice  dispersa  in  più 
articoli  dev'essere  rannodata  più  avanti. 

(2)  £  cosi  diciamo  pure  della  somma  ohe  fosse 


determinata  per  qualunque  contratto;  ad  es^  un 
contratto  di  vendita. 

(8)  O  mediante  apposita  istanza,  o  nel  giodicio  di 
concorso. 


bfel  ^KlVlLEfìl  K  DAlLK   II>OTKCHB 
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§  4233.  Oriterio  generale  sulla  nulUtà  della  iscrigione  per  vizio  di  forma, 
Begole  delPatto  costitutivo,  e  sistema  ordinato  della  specificazione. 
Apparizione  delT articolo  1998  del  Codice  italiano. 
Deliberare  che  vi  ha  o  non  vi  ha  incertezza,  è  giudizio  di  fatto,  ma  la  incertezza  è 

neUo  stesso  sistema,  cioè  nelle  norme  per  giudicarne, 
IHstinzione  dei  requisiti  sostanziali  e  accidentali. 
Criterio  che  si  reputa  fallace  del  Troplongper  illuminare  la  distinzione. 
Bispetto  aìVorganismo  ipotecario. 
Il  titolo  costitutivo  è  fondamentale  neUe  ipoteche  convenzionali,  e  se  lo  sia  o  no,  è 

questione  di  puro  diritto. 
§  4234*   Continuazione. 

Motivi  sempre  valenti  per  cui  furono  dettati  gli  articoli  1978  e  1979. 
Vero  intendimento  e  scopo  ddC articolo  1998. 
Se  mancano  alcune  delle  indicazioni  volute,  la  iscrizione  può  esser  valida,  e  non  se 

manchi  Vatto  stesso  costitutivo. 
In  principio  la  questione  e  essa  di  fatto  o  di  diritto  ?  Essa  può  vedersi  sotto  diversi 

aspetti, 
§  4235.   Continuazione. 

Giurisprudenza  italiana, 

A.  Nome  del  creditore  e  dd  debitore. 
Imperizia  dello  scrittore;  giustificazione  e  rettificazione. 

La  sola  differenza  di  una  vocale  o  di  una  sillaba  nel  nome  può  alterare  il  soggetto 

e  rende  nulla  la  iscrizione  (Decisione). 
Del  nome  putativo,  o  sopra  nome,  quando  sia  universalmente  ritenuto  come  il  vero 

nome. 

B.  Elezione  del  domicilio. 

C.  Titolo  —  Data  e  natura  del  titolo. 

Caso  d'ipoteca  giudiziale,  ove  fu  sancito  che  la  iscrizione  presentava  tutti  i  requisiti 
voluti  dalla  legge. 

D.  Somma  dovuta  --  Interessi  —  Tempo  della  esigibilità. 
La  somma  dev'essere  espressa  nella  iscrizione. 

E.  Natura  e  situazione  dei  beni. 

La  legge  se  n'  è  occupata  con  una  cura  particolare  per  non  lasciar  campo  ad 
arbitrarie  valutazioni. 


§  4233. 

Criterio  generale  sulle  nullità  delle  iserixiooe 
per  Visio  di  forme. 

L*atto  costitutivo  è  quello  che  stabilisce  il 
rapporto  ipotecario  e  vincola  i  beni  (art.  1979). 
È  dunque  necessario  che  i  beni  colpiti  dalla 
Tolontà  del  proprietario  siano  certificati  con 
dati  positivi  ed  espressi  talché  dal  figurato 
possa  facilmente  rintracciarsi  il  reale.  La  pub- 
blicità è  l'anima  e  la  vita  della  iscrizione  ipo- 
tecaria; e  quindi  è  provveduto  che  Tatto  co- 
stitutivo non  giaccia  sconosciuto  negli  archivi, 
ma  se  ne  trasporti  il  tenore  nella  iscrizione 
(art.  1987,  n.  7).  Si  è  avvertita  nel  Codice  ita- 
liano una  maggior  cura  di  particolari  nella 
designazione  degli  immobili  ipotecati  che  in 
altri  Codici.  È  prescritta  la  indicazione  dei 
numeri  di  catasto  o  delle  mappe,  che  è  la  prova 
legale  della  identità  dei  beni  servendo  anco  ad 
altri  importanti  scopi  della  pubblicità.  E  di 


tre  almeno  dei  confini  deWimmóbUe.  Deve  inol- 
tre l'immobile  essere  specificatamente  desi- 
gnato colla  indicazione  della  sua  natura,  e  per 
la  sua  natura,  s'intende  la  qualità,  e  Puso  a 
cui  serve  un  edifizio  ad  uso  di  pubblico  al- 
bergo ;  un  fondo  a  coltura,  o  la  sua  coltura 
speciale,  a  coltivazione  umida,  o  a  bosco:  non 
essendo  ordinate  le  stime,  questo  è  argomento 
di  valore  e  indizio  a  meglio  discernere  quello 
che  si  cerca.  Tutte  le  altre  indicazioni  entrano 
nella  nota. 

A  mitigare  il  rigore  di  ogni  formalità  ordi- 
nata, è  sopraggiunto  Tart.  1998.  Era  comune 
querela  che  i  tribunali  francesi  si  fossero  la- 
sciati andare  ad  una  interpretazione  materiale, 
eccessiva,  e  ad  un  culto  insensato  delle  parole 
trovando  in  ogni  difetto  motivo  di  nullità; 
che,  invece  di  una  protezione  benefica,  i  citta- 
dini incontrassero  uno  strazio  quotidiano  dei 
loro  diritti. 

È  eolla  più  grande  serietà  che  si  è  dettato 
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il  contenuto  delle  note,  base  della  iscrizione 
(art.  1887,  Le  note  devono  contenere^  ecc.). 
L'art.  1 998  ha  sembiante  di  un  pentimento  ve- 
nuto a  interromperei  primi  portati  dei  Codice. 
Il  luogo  in  cui  è  collocata  questa  disposizione 
è  fuori  d*ordine;  pare  che  le  restrizioni  che 
tanto  ne  diminuiscono  la  importanza,  doves- 
sero andar  di  seguito  alPart.  1887  ;  che  alla 
migliore  direzione  delle  parti  e  dei  giudici,  do- 
vessero almeno  essere  distinte  le  formalità  so- 
stanziali dallesecondarie  e  superflue,  mentre  in 
effetto  non  si  avrebbe  più  formalità  necessaria, 
sembrandosi  mirare  piuttosto  ad  una  certezza 
Bubbiettiva  che  ad  una  obbiettiva  e  comune. 

Intanto  noi  prendiamo  dalla  legge  i  criteri 
che  si  vogliono  raggiunti  nella  iscrizione,  e  la 
chiara  conoscenza  a)  del  creditore  e  del  debi- 
tore, 6)  del  possessore  del  fondo  gravato 
quando  ne  è  necessaria  la  indicazione  (arti- 
colo 1996),  e)  della  identità  dei  singoli  beni, 
d)  dell'importare  del  credito.  Una  sentenza  che 
negasse  o  confondesse  questi  criteri,  viole- 
rebbe i  principii  omai  stabiliti  e  dovrebbe  an- 
nullarsi. Ma  la  questione  entra  ben  tosto  nel  do- 
minio del  fatto  ove  il  tribunale  giudicante  è 
sovrano,  e  sotto  questo  aspetto,  non  darebbe 
luogo  a  cassazione.  II  tribunale,  anche  profit- 
tando delle  sue  cognizioni  personali,  può  di- 
chiarare che  non  vi  ha  incertezza,  o  se  vi  ha 
incertezza  stando  alla  formola  della  iscrizione, 
essa  non  è  assoluta  ma  riparabile  potendosi 
supplire  con  altri  mezzi  di  prova.  £  qui  vera- 
mente la  incertezza  rientra  nel  sistema  e  ne- 
gli stessi  mezzi  di  prova. 

Mentre  fervea  la  lotta  fra  i  cultori  della 
lettera  e  i  progressisti,  li  chiameremo  così,  che 
non  si  trovavano  innanzi  alcuna  legge  prescri- 
vente la  nullità,  il  giureconsulto  più  pratico 
deirepoca,  il  Merlin,  come  notai  altrove,  con 
una  distinzione  assai  ragionevole  ma  astratta, 
stimò  di  scioglier  i  dubbi.  Benché  la  legge  non 
pronunciasse  la  nullità,  egli  disse,  la  nul- 
lità della  iscrizione  era  la  conseguenza  della 
violazione  di  forme  sostanziali  e  non  mai  di 
forme  secondarie.  Essa  non  la  pronunciò  <  per- 
«  che  dà  ai  giudici  la  cura  di  vedere  quali  sono, 
«  trale  forme  che  prescrive,  quelle  che  appar- 
«  tengono  alla  sostanza  degli  atti,  e  quali  sono 
«  quelle  che  non  vi  appartengono,  quelle  cioè 
«  che  non  sono  indispensabili  per  far  conoscere 
«  il  creditore,  il  debitore  e  i  beni  sui  quali  si 
«  tratta  di  acquistare  una  ipoteca  »  (1). 

Ma  quali  sono  le  formalità  sostanziali  e  quali 


le  accidentali,  domanda  il  Troplong  (n.  668), 
giacché  abbiamo  bensì  delle  idee  generali,  il 
vuoto  però  é  nelle  applicazioni?  Qui  secondo 
il  Troplong  cominciamo  a  non  intenderci  più  ; 
qui  rimbarazzo  diventa  serio,  e  gli  uomini  più 
illuminati  vi  perdono  il  capo. 

Gli  autori  ora  citati  insegnano  in  principio 
che  qualunque  siano  le  espressioni  adoperate 
per  significare  il  debitore,  il  creditore  e  Tim- 
mobile  ipotecato,  la  somma  del  credito,  e  il 
tempo  della  sua  esigibilità,  purché  siano  suf- 
ficienti per  esprimerlo,  non  vi  è  nullità  benché 
la  dizione  siasi  scostata  da  quella  usata  dalla 
legge.  Altri  autori  portano  più  oltre  questa 
negghienza  della  formalità  sino  a  non  consi- 
derare sostanziali  che  quelle  che  indicano 
nella  iscrizione  i7  montare  dei  pesi  ipotecari  e 
i  beni  che  ne  sono  gravati  (2). 

Il  Troplopg  non  aspira  a  dare  una  defini- 
zione persuadente  delle  formalità  sostanziali,  e 
quando  fosse  possibile,  crederebbe  che  le  di- 
verse opinioni  sarebbero  in  via  di  conciliarsi. 
Guardiamo,  egli  dice,  quali  siano  quelle  che 
servono  indispensabiìmefUe  per  corrispondere 
allo  scopo  per  il  quale  Vatto  è  istituito.  Intro- 
dotte le  forme  dalla  equità  naturale  per  gua- 
rentire i  propri  diritti,  esse  sono  violate  «em- 
prechè  non  si  è  conseguito  questo  scopo  per 
effetto  della  loro  omissione.  Trovasi  allora 
viziato  Vatto  nella  sua  sostanza  e  viene  ridotto 
al  non  essere. 

Egli  cita  le  conclusioni  del  procuratore  ge- 
nerale Daniel  nel  1807  (non  approvate  però 
dalla  corte  suprema).  A  che  dice  questo  bra- 
v'uomo,  le  formalità  della  iscrizione,  se  non 
all'oggetto  che  colui  che  si  accinge  a  fare  un 
prestito  0  una  compra  non  sia  ingannato  per 
la  ignoranza  dei  pesi  che  sono  a  carico  del  d«- 
More?  Le  altre  formalità  non  sono  che  di  pre- 
cauzione e  accidentali,  e  non  vi  ha  alcuna  ra- 
gione per  dedurre  dalla  loro  omissione  la  nul- 
lità della  iscrizione.  Intorno  all'oggetto  delle 
formalità  descrittive  intese  a  premunire  i  terzi 
che  si  prestano  contraenti  col  debitore,  non  vi 
é  nulla  a  dire,  ma  sia  detto  pure  con  pace  del 
Troplong,  che  il  criterio  del  fatto  compiuto 
non  può  esser  quello  che  risolve  in  massima  la 
questione  della  nullità,  talché  si  debba  aspet- 
tare che  prima  si  verifichi  il  danno  per  accor- 
rere al  rimedio.  Per  certo  il  nuovo  creditore 
che  ha  dovuto  soccombere  di  fronte  ad  altri 
creditori  comunque  posteriori,  atteso  il  vizio 
che  affliggeva  la  propria  ipoteca, ha  con  sé  l'ar- 


(1)  Tarrible  profesBA  la  stessa  dottrina  e  forse  ad 
essa  si  è  inspirato  il  Merliv,  Sépert.,  Jnteript,  hfpot., 
p.  221,  ooL  2;  Dalloz,  BéfrU,  eod.  tit,  p.  250. 


(2)   Bono  decisioni  isolate  di  coiti   sapente  dm 
molte  altre. 
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gomento  inTmcibile  della  nullità.  Ma  si  deve 
ispettore  che  il  danno  irreparabile  ar venga 
per  rìpararTi?  La  legge  ha  studiato  (almeno 
nei  suoi  primi  concetti)  le  espressioni  più  con- 
venienti per  far  conoscere  il  vero  delle  cose 
in  prevenzione,  altrimenti  non  si  farebbero  più 
contratti,  od  ogni  contratto  d'ipoteca  sarebbe 
OH  ambiguo  aspettonte  Pesito  del  futuro,  che 
sarebbe  una  molto  allettonte  maniera  di  com- 
mercio !  1 

Ritenuto  che  noi  facciamo  un  ragionamento 
dednttiTo  ogni  volto  che  ci  facciamo  a  stimare 
il  valore  di  una  iscrizione,  segue  che  noi  esa- 
miniamo di  caso  in  caso  allorché  ci  scostiamo 
dalla formola  della  legge  se  quella  tole  dizione 
sia  capace  di  produrre  la  cognizione  che  si  de- 
riderà. Il  che  ci  accosto  allo  spirito  della  legge 
che  è  di  conservazione  e  sembra  rifuggire  dalle 
nullità  per  non  dare  alle  parole  una  impor- 
tanza che  non  devono  avere;  ma  bisogna  an- 
che guardarsi  da  una  ulteriore  demolizione  per 
via  di  una  interpretazione  trasandata  e  gros- 
riera. 

Conviene  adunque  serbare  le  basi  del  sistema 
ePorganizzazione  propria  di  questo  istituto  che 
è  dell'interesse  generale. 

Vatto  eosiitutivo  è  uno  dei  fondamenti  del 
sistema.  «  Per  atto  o  titolo  costitutivo  s'in- 
«  tende  l'atto  che  dà  vita  o  attua  la  ipoteca. 
«  Quindi  per  primo  capo,  il  titolo  consiste  nel 
«  contratto  con  cui  fu  costituita  la  ipoteca,  o 
«  la  sentenza  che  la  produce.  Per  secondo  capo 
«  è  titolo  ipotecario  l'atto  di  vendito,  di  di- 
«  visione ,  la  deliberazione  del  consiglio  di 
<  famiglia,  il  contratto  di  costituzione  di 
«  dote,  ecc.  »  (Pochintesto). 

Ottime  riflessioni  fa  pure  il  prof.  Pacifici- 
Mazzoni  sul  titolo  costitutivo  nei  suoi  rapporti 
estrìnseci  colla  ipoteca. 

Necessario  indicare  il  titolo  costitutivo  della 
ipoteca,  non  quello  da  cui  proviene  il  credito 
rimasto  allo  stoto  di  semplice  chirografario. 
Se  non  cbe  codesti  titoli  di  provenienza  «  de- 
«  Tòno  essere  necessariamente  richiamati  in 
«  quello  costitutivo  della  ipoteca  ».  In  sostonza 
come  si  persuadono  i  terzi  che  quel  credito, 
risultonte  dalla  enunciativa  del  creditore,  sia 
vero  e  reale,  e  senza  ispirare  una  tale  persua- 
rione,  come  potrà  l'iscrivente  fare  commercio 
del  suo  proprio  diritto  ? 

Se  il  titolo  con  cui  fu  costituita  la  ipoteca, 
aveva  bisogno  di  conferma  o  ratifica  per  pro- 
darre il  suo  effetto,  è  d'uopo  che  anche  questo 
atto  di  ratifica  0  conferma  sia  mentovato,  come 
integrante  ed  essenziale  alla  legittimità  del 
titolo.  Non  è  il  titolo  traslativo  della  ipoteca, 
19  è  stoto  ceduto  prima  della  iscrizione,  che 


sia  necessario  il  produrre,  quand'anche  la  iscri- 
zione dichiari  la  esistenza  di  un  cessionario  nel 
cui  nome  sia  presa;  riputondosi  indifferente 
alla  validità  della  ipoteca,  questo  circostonza 
estrinseca. 

§  4234. 

Gontinaasione. 

Prosegue  la  teoria  del  prof.  Pacifici-Maz- 
zoni la  cui  autorità  aggiunge  importonza  a 
questo  controversia.  Egli  esamina  le  tre  indi- 
cazioni che  devono  farsi  riguardo  al  titolo. 
<  Dev'essere  indicato  ìa  data  del  titolo,  affinchè 
i  terzi  primieramente  possano  verificare  se  la 
ipoteca  fu  sott'ogni  riguardo  validamente  con- 
sentito, e  la  iscrizione  pur  validamente  presa 
in  ordine  al  tempo.  Così  quanto  al  primo  capo, 
noto  la  dato  del  titolo,  potrà  essere  verificato 
se  la  ipoteca  fu  conceduto  da  persona  allora 
capace,  e  sopra  beni  già  propri  del  debitore. 
£  quanto  al  secondo  capo,  noto  la  dato,  potrà 
riconoscersi  se  la  iscrizione  sia  stota  presa  dopo 
costituita  la  ipoteca. 

«  In  secondo  luogo  dev'essere  notificato  la 
natura  del  titolo,  affinchè  possa  conoscersi  da- 
gl'interessati la  specie  della  ipoteca  e  cosi  la 
legalità  di  essa  e  della  sua  iscrizione  ;  della  ri- 
ducibilità di  questo  nei  vari  rapporti  nei  quali 
può  aver  luogo  la  questione  relativa,  come  per 
esempio  se  la  sentenza  con  cui  fu  presa  iscri- 
zione ipotecaria,  importava  una  di  quelle  con- 
danne la  cui  esecuzione  possa  garantirsi  colla 
ipoteca  ;  se  la  ipotecaria  sia  giudiziale  sicché 
potesse  iscriversi  sui  beni  acquistoti  dal  debi- 
tore dopo  la  sentenza  e  simili  ». 

«  Finalmente  la  legge  esige  che  sia  menzio- 
nato il  pubblico  ufficiale  che  ha  ricevuto  o  au- 
tenticato l'atto  perchè  i  terzi  interessati  pos- 
sano conoscere  s'esso  fosse  o  no  competente, 
e  all'uopo  ispezionare  l'atto  ricevuto  dal  no- 
toio  per  verificare  se  sia  o  no  regolare  ». 

Questi  furono  per  certo  i  saggi  e  potenti 
motivi  che  ispirarono  l'art.  1978  già  frutto  di 
una  lunga  esperienza.  Non  si  deve  credere  che 
l'art.  1998  abbia  posto,  come  adire,  una  pietra 
sopra  altri  due  articoli  del  Codice,  l'art.  1979 
e  num.  3  dell'art.  1987.  In  sostanza  Tart.  1998 
del  quale  si  è  talvolta  abusato  dandogli  una 
estensione  enorme,  avverte  che  non  tutte  le 
formalità  che  la  legge  ingiunge  sono  sostan- 
ziali e,  se  manchi  alcuna  delle  volute  indica- 
zioni, non  sempre  è  da  pronunciarsi  la  nullità 
ma  solo  nel  caso  di  assoluto  incertezza  su  certi 
scopi  principali  della  pubblicazione;  che  se 
manchi  a  dirittura  alla  ipoteca  convenzionale 
l'atto  costitutivo,  sarà  nonostante  Talida  la 
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iscrizione  che  non  ne  fa  cenno?  Alcune  omis- 
sioni nell'atto  costituti?o  o  nelle  note,  come 
abbiamo  già  citato,  hanno  pronto  il  rimedio 
nella  iscrizione  con  cui  le  deplorate  mancanze 
possono  esser  corrette.  L'atto  costitutivo  pre- 
cede la  ipoteca,  la  crea  ;  della  sostanza  del- 
l'atto come  della  sostanza  si  è  il  consenso 
prestato  dal  venditore  alla  vendita.  É  una 
questione  da  agitarsi  in  secondo  luogo  se  ai- 
Patto  costitutivo,  ossia  al  contratto  corrisponda 
la  esecuzione,  e  se  nonostante  la  omissione  di 
qualche  formalità  lo  scopo  a  cui  mira  Tistituto 
sia  raggiunto  ;  ma  se  dall'atto  costitutivo  non 
consta  in  verun  modo,  manifesta  è  la  nullità 
della  ipoteca.  Se  ad  una  interpretazione  con- 
traria dovesse  portarsi,  l'art.  1998  si  direbbe 
non  direttore  di  una  necessaria  riforma  ma  di- 
struttore di  principii  fondati  nella  ragion  del 
sistema. 

Quando  la  legge  s'incarica  delle  forme  della 
iscrizione  e  la  detta  in  modo  chiaro  e  preciso, 
come  le  nostre  avevano  fatto,  quella  è  la  tran- 
quillità del  credito  e  la  pace  che  il  creditore 
fd  procura  colla  semplice  osservanza  delle  pre- 
scrizioni; ma  se  gli  viene  il  capriccio  di  espres- 
sioni nuove  e  di  trascurare  quello  che  la  legge 
ordina,  convinto  che  potrà  radere  la  nullità 
senza  toccarla  ;  colle  sue  inesattezze  semina 
liti  e  questioni  che  si  potrebbero  anzi  si  do- 
vrebbero evitare. 

Kon  siamo  neppur  d'accordo  di  quale  natura 
sia  la  questione,  se  di  fatto,  di  diritto  o  mista. 
U  Pacifici  osserva  che  tutte  e  tre  le  domande 
hanno  avuto  risposta  affermativa  (num.  198, 
p.  417).  La  corte  di  cassaz.  di  P'irenze  la  re- 
puta questione  di  fatto  e  di  apprezzamento  (1). 
Per  il  Laurent  è  questione  di  diritto  (tom.  xxv, 
n.  509).  E  sembra  pure  questione  di  apprezza- 
mento alla  cassazione  di  Torino  aggiungendo 
però  —  salvo  che  nel  dare  il  suo  giudizio  sul 
fatto  il  giudice  non  sia  partito  da  un  errore 
di  diritto.  Fra  tali  contrarietà  il  dubbio  non 
può  esser  semplice. 

Il  sistema  della  specificazione  e  della  pub- 
blicità è  soddisfatto  dai  particolari  descrittivi 
che  determinano  quasi  graficamente  le  cogni- 
zioni che  si  ricercano.  1  segni  esteriori  corri- 
spondono 0  no  a  questa  intenzione?  Abbiamo 
veduto  che,  secondo  la  giurisprudenza  di  una 
corte  di  cassazione,  ai  giudici  è  dato  un  po- 


tere, un  criterio  di  apprezzamento  che  sfugge 
alla  censura  della  corte  suprema.  Ma  il  tribu- 
nale (qui  soggiunge  il  Laurent)  decide  in  fatto 
e  in  diritto.  Forsechè  la  specialità  della  ipo- 
teca è  una  questione  di  fatto?  No  certamente, 
egli  dice,  è  questo  uno  dei  principali  fonda- 
menti del  regime  ipotecario.  E  la  prova  che  la 
corte  di  cassazione  (francese)  non  intende  di 
abdicare  il  controllo  che  a  lei  appartiene,  si  è 
ch'essa  ha  cassato  delle  sentenze  che  avevano 
convalidata  la  ipoteca  per  il  motivo  che  non 
vi  era  la  supposta  specialità.  Dopo  un  lungo 
ragionamento  risolve  il  Laurent,  essere  que- 
stione di  diritto.  Egli  approva  per  conseguenza 
la  dottrina  che  permette  allo  stesso  debitore 
d'impugnare  una  iscrizione  non  conformata 
alla  legge,  essendo  nullità  d'ordine  pubblico. 
D'altra  parte  la  legge  esige  che  la  specialità 
risulti  dall'atto  costitutivo  della  ipoteca,  e  più 
volte  ne  abbiamo  detta  la  ragione. 

È  difficile  il  sostenere,  ai  termini  dell'arti- 
colo 1998,  che  la  questione  è  puramente  di  di- 
ritto, perchè  volere  o  no,  l'art.  1997,  mette 
capo  a  una  conclusione  di  fatto  e  di  apprezza- 
mento. Vi  ha  0  no  assoluta  incertezsa  nelle 
persone,  sulla  identità  dei  singoli  beni,  o  sul- 
l'importare  del  credito?  È  un  giudizio  che  si 
forma  prima  di  tutto  nella  coscienza  del  giu- 
dice. Ma  è  questa  forse  una  conclusione  arbi- 
traria, abbandonata  cioè  al  modo  di  vedere  In- 
dividuale, indipendente  affatto  dai  dati  delle 
legalità  che  reggono  ancora  in  tutta  loro  forza 
malgrado  l'art.  1998?  Tutte  le  forme  istituite 
non  sono  punto  essenziali;  alcune  di  esse  pos- 
sono essere  superflue  o  suppletoriamente  ripa- 
rabili ;  la  loro  mancanza  ad  ogni  modo  non 
toglie  che  non  sieno  visibili  e  sufficientemente 
certi  quei  tali  oggetti  che  il  legislatore  dice  di 
aver  avuto  principalmente  in  vista  nella  iscri- 
zione. Maquando  il  legislatore  s'impadronisce 
delle  prove,  e  dichiara  quali  sono  quelle  che 
devono  usarsi  a  stabilire  il  vero  di  fatto,  bi- 
sogna anche  esaminare  quali  siano  le  prove  da 
ritenersi  imprescindibili  e  quali  no,  per  non 
esser  necessarie;  ed  è  allora  una  vera  questione 
di  diritto  alla  quale  si  videsubordinata  la  con- 
clusione di  fatto,  onde  la  cassazione  di  Torino 
pose  la  base  di  validità  essere  dì  diritto  (2). 

In  una  materia  d'uso  quotidiano  siccome 
questa,  —  e  cosi  interessante  per  il  continuo 


(1)  Oauaz.  4i  Firenze  27  loglio  1876  {Annali  di 
CHurispr.  itoL,  voi.  x,  parte  i,  pag.  465). 

(2)  Pare  che  si  sarebbe  fatto  abbastanza  per  an- 
nnllare  la  ipoteca  se  la  forma  della  iscrizione  fosse 
tale  che  il  risultato  di  essa  fosse  la  incertezza  di 
<q[aello  ohe  ai  voleva  far  sapere,  anche  senza  bisogno 


ohe  questa  incértezsa  fosse  OMoiitfa,  ma  pare  siasi 
voluto  dire  che  la  ineeriezMa  non  fosse  riparakiU 
esistendo  prove  fuori  della  formola  iscrizionale  che 
ò  uu  nuovo  aspetto  della  questione  della  quale  ve- 
niamo a  dire  qualche  parola. 
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morimento  de]  credito,  non  è  maraviglia  se  in 
brere  tratto  si  è  formata  una  giurisprudenza 
italiana  che  fa  onore  al  senno  dei  nostri  ma- 
gistrati, e  dalla  quale  non  è  facile  discostarsi. 
Noi  ricorderemo  alcuna  delle  decisioni  pro- 
nanciate  dopo  la  pubblicazione  del  Codice  che 
sono  altrettanti  commenti  alParticolo  1998.  Gli 
eempi  ci  porgono  yia  facile  alle  applicazioni 
analoghe. 

§4235. 
CSoBtlnvasioiM . 

Giurisprudenza  italiana  (1). 

A.  Nome  del  creditore  e  del  debitore. 

Di  secondaria  importanza  si  reputa  il  nome 
del  creditore  mentre  di  principalissima  è  quello 
del  debitore.  Nondimeno  sarebbe  mostruoso  e 
strano  ignorare  o  non  esprimere  quello  del 
creditore  mentre  dai  loro  rapporti  si  forma  il 
debito  ed  il  credito.  La  iscrizione  non  avrebbe 
alcun  valore  se  non  portasse  il  nome  del  cre- 
ditore. Se  la  mala  scritturazione  non  lascia 
comprendere  alla  prima  lettura  il  nome  e  co- 
gnome del  creditore  e  del  debitore,  si  supplirà 
colla  interpretazione  calligrafica  e  con  altri 
mezzi  di  prova. 

Ma,  se  il  conservatore  ha  inteso  così,  ha 
Toluto  dire,  e  lo  ha  scritto  o  fatto  scrivere 
in  netto  nel  suo  registro,  ciò  avrà  fatto  senza 
molto  sforzo  ed  altri  pure  potranno  compren- 
derlo. In  tal  caso  può  dirsi  piuttosto  inesat- 
tezza nascente  dalla  imperizia  dello  scrivere 
che  intenzione  di  non  dire  quel  nome  che  gli 
snona  nell'animo,  e  ch^ei  ripeterà  se  lo  chie- 
dete. Io  credo  che  gli  atti  ed  i  fatti  precedenti, 
convenzioni  intervenute  come  quelle  delPatto 
costitutivo,  potranno  dare  ogni  migliore  spie- 
gazione possibile  (2). 

Ma,  quando  il  cognome,  specialmente  del  de- 
bitore, sia  errato  per  mutazione  anche  di  una 
sola  lettera  0  sillaba,  o  vocale,  non  è  più  quello 
che  dovrebbe  essere  ;  è  l'indice  di  un'altra 
persona  o  non  lo  è  di  alcuna;  l'errore  non  è 
riparabile  senza  fare  una  iscrizione  nuova  che 
conterà  dalla  data.  Un  Tizio  fu  a  contratto 
con  uno  che  si  faceva  chiamare,  o  sisoscriveva 
Bucciarellù  Domandato  al  conservatore  delle 
ipotecheil  certificato  ipotecario, questi  rispose 
ninna  ipoteca  essere  iscritta  a  carico  del  Bue- 
ciaretti.  Comprato  il  fondo,si  scoperse  l'errore 
del  cognome  che  era  BocciareUi  e  non  Bue- 


darelli,  U  conservatore  aveva  ragione  e  la 
iscrizione  che  esisteva,  fu  dichiarata  nulla  (3). 

Talvolta  il  nomee  cognome  dell'iscritto  non 
è  propriamente  il  nome  e  cognome  della  sua 
nascita,  ma  quello,  con  cui  è  universalmente 
conosciuto  e  qualificato,  ed  esso  prevale.  Cosi 
è  stato  anche  deciso  in  caso  specialissimo  (4). 

Questo  esempio  che  è  raro,  ma  ancora  pos- 
sibile, mostra  alla  evidenza  che  trattasi  di 
questione  di  fatto,  di  equipollenti  e  d'identità. 
Se  non  che,  essendo  noi  in  confronto  del  pub- 
blico, questo  modo  d'interpretare  il  pseudo- 
nimo di  un  cittadino,  dev'essere  comune  ed 
universale,  abbiamo  detto,  dacché  la  società 
affigge  i  nomi  alla  persona,  e  vi  attacca  pro- 
prietà, riputazione  e  vita.  Un  falso  nome  può 
passare  per  vero,  ma  qualora  ci  siano  tali  te- 
stimonianze di  una  confusione  che  è  venuta  a 
sopprimere  il  nome  vero.  Quando  tatti  vi  con- 
sentono, si  può  fare  uno  sfregio  all'atto  di  na- 
scita perchè  niuno  sa  di  farlo.  Ma,  se  vi  ha 
un  solo,  che  rivelando  l'atto  di  nascita  (poten- 
dosi ornai  credere  che  ne  saranno  anche  altri) 
è  necessario  far  menzione  del  nome  e  cognome 
originario  del  debitore,  al  quale  unicamente 
si  riferisce  la  legge. 

B.  Elezione  del  domicilio. 

Noi  dobbiamo  guardarci  dagli  scherzi  di 
cattivo  genere  che  potesse  farci  l'eccezionale 
articolo  1998.  Dobbiamo  far  chiaro  ch'esso  non 
è  punto  in  contraddizione  coi  princìpii  ipote- 
cari e  questa  è  la  miglior  maniera  di  rispet- 
tarlo. Vi  hanno  alcune  norme  che  si  sentono 
secondarie  e  non  sostanziali,  abbondando  ri- 
medi e  compensi.  Tale  si  è  la  regola  seconda 
dell'art.  1987,  che  riguarda  il  domicilio  che  il 
creditore  deve  eleggere  nella  giurisdizione  del 
tribunale  da  cui  dipende  l'uffizio  delle  ipote- 
che. Provvede  l'art.  1999  al  difetto  della  ele- 
zione del  domicilio  nella  iscrizione,  od  alla 
cessazione  dello  stesso  domicilio  per  morte  del 
domiciliatario,  come  tra  breve  vedremo.  È  un 
inconveniente  il  difetto  di  questa  elezione,  e 
produce  gravi  effetti,  ma  non  è  nullità  rela- 
tiva alla  iscrizione;  e  troveremo  concorde  la 
giurisprudenza  su  questo  punto. 

C.  Titolo. 

L'atto  0  titolo  costitutivo  è  necessario  per 
fondare  la  ipoteca  convenzionale.  È  necessa- 
rio che  ci  sia,  e  si  dimostri  nella  sua  natura 
(una  scrittura  privata  od  un  atto  pubblico)  e 


(1)  In  QUA  materia  pratica  e  disputabile  come  questa,  ho  creduto  fuori  del  mio  costume,  farmi  anche 
precipuo  appoggio  nelle  decisioni  dei  tribunali. 

(2)  In  questo  senso  la  corte  di  Gasale  del  28  febbraio  1868  (Giur.,  rv,  328). 

(3)  Roma,  corte  d'appello,  26  luglio  1871  ;  Pacipici,  Ipot.,  voi.  i,  pag.  415. 

(4)  Corte  di  Torino,  25  giugno  1867  [Saec.  Giur.,  iv.  497). 
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nella  sua  verità  in  ordine  al  tempo  (data)  (ar- 
ticolo 1987,  n.  3).  Non  credo  che  vi  sia  alcuna 
decisione  che  impugni  direttamente  il  prin- 
cipio. Altro  fondamento  ha  la  ipoteca  giudi- 
ziale, ed  è  la  sentenza  che  non  crea  il  diritto 
ma  lo  dichiara  e  Io  accerta. 

La  ipoteca  giudiziale  è  ipoteca  legale  in 
quanto  non  richiede  il  consenso  e  Tatto  del 
debitore  che  la  subisce.  Per  dare  un  esempio 
importante,  in  cui  la  questione  si  presenta 
nelle  sue  sottili  differenze,  ricordiamo: 

Che  la  suprema  corte  di  Torino,  nel  25  a- 
prile  1867,  annullò  una  sentenza  che  aveva 
ritenuta  la  validità  di  una  ipoteca,  benché 
mancante  della  data  e  natura  del  titolo,  da 
cui  nasceva  la  ipoteca.  La  corte  di  rinvio  non 
ritenne  la  massima,  ma  giudicò  in  conformità 
della  sentenza  annullata.  Base  di  questa  sen- 
tenza fu  lo  stesso  art.  1998,  non  cadendo  as- 
soluta incertezza  sugli  oggetti  in  essa  legge 
voluti  e  indicati.  Trattavasi  di  una  ipoteca 
giudiziale  in  forza  di  una  sentenza  che  rico- 
nobbe e  sancì  la  esistenza  e  validità  di  una 
ipoteca  scatente  da  una  divisione  celebrata 
per  atto  pubblico,  regolarmente  indicata  colla 
sua  data  e  col  nome  del  notaio,  per  residuo 
di  conguaglio  nella  divisione,  a  somma  preci- 
sata, e  sopra  i  beni  espressi  e  specializzati 
coi  numeri  di  mappa,  ecc.  nel  comune  pure 
indicato,  e  toccati  in  divisione  alla  parte  di- 
chiarata col  suo  nome  e  cognome  nell'atto 
suddetto.  Si  ebbe  ragione  di  dire  che  niuno 
dei  sostanziali  della  ipoteca  era  rimasto  nella 
incertezza,  e  fu  questo  ravviso  della  stessa 
Corte  suprema  sentenziante  a  sezioni  riunite. 

Era  un  caso  in  cui  Pesibizione  dell'atto  co- 
stitutivo non  era  necessario  eia  cortesuprema 
ebbe  ragione  di  risolvere  che,  recando  la  for- 
mola  della  iscrizione  tutte  le  notizie  che  po- 
nevano in  chiaro  gli  estremi  voluti,  nulla  di 
sostanziale  rimaneva  incerto  ed  occulto.  Ciò 
non  avrebbe  detto  la  corte  suprema  nelTaltra 
sua  sentenza  del  31  marzo  1868,  se  si  fosse 
trattato  d'ipoteca  convenzionale.  Imperocché 
se  la  ipoteca  fosse  arbitraria,  per  quanto 
espressa  e  di  evidente  significazione,  nulla 
avrebbe  potuto  supplire  alla  mancanza  di  con- 
senso del  debitore,  alla  obbligazione  ed  al 
contratto.  Ed  infatti,  dopo  avere  la  legge  sta- 
bilito che  nelle  note  ipotecarie  deve  portarsi 
la  data  e  la  natura  del  titolo  ed  il  nome  del 
pubblico  ufficiale  che  lo  ha  ricevuto  od  au- 
tenticato (con  che  abbraccia  e  l'atto  pubblico 
e  Patto  privato)  non  é  poi  venuta  in  altra  di- 


(1)  Cassaz.  di  Torino,  11  dicembre  1869  e  9  feb- 
braio 1871  {Giur,,  VI,  183  e  vii,  160). 


Sposizione,  dissipando  questa  facile  ed  utilis- 
sima cautela.  Non  ha  detto  se  manchi  del  tutto 
la  indicazione  del  titolo  esecutivo,  che  allora 
la  cosa  é  chiara,  ma  solo  se  manchino  abetine 
delle  volute  indicazioni  che  possono  essere  in- 
significanti al  concetto,  non  volendo  la  legge 
esser  formalista  quand  méme  a  danno  del  vero 
evidente.  Ormai  il  pericolo  sta  nelPesagerare 
la  liberalità  dell'articolo  1998  e  nel  mettere  a 
repentaglio  l'interesse  di  terzi  così  bene  cu- 
stodito dalle  precedenti  disposizioni. 

Converrei  che  l'errore  dell'articolo  di  legge 
in  forza  del  quale  si  è  presa  la  ipoteca,  non 
la  rende  nulla,  si  perchè  facile  a  correggersi, 
sia  perché  non  influisce  sulla  sostanza  della 
convenzione. 

D.  Somma  dovuta  —  intcresai  —  tempo 
della  esigibilità. 

La  certezza  della  somma  del  credito  è  una 
delle  basi  della  specialità.  Qui,  oltre  la  ragione 
che  è  potente,  abbiamo  qualche  decisione  che 
si  è  pronunciata  in  questo  senso  con  una  sin- 
golarità che  merita  ricordo.  La  singolarità  è 
questa,  che  nel  caso  erasi  bensì  indicato  un 
atto  nel  quale  il  credito  era  espresso  ed  il 
nome  del  notaio  che  lo  aveva  redatto,  ma  la 
somma  non  fu  riportata  nella  iscrizione.  Si 
disse,  e  secondo  me,  assai  giustamente  che  il 
creditore  deve  vederla  dalla  nota  alla  prima  e 
non  cercarla  in  altri  documenti  (1).  £  questa 
è  quella  che  si  chiama  pubblicità.  Regola  che 
deve  guidare  in  altri  casi  che  sarebbero  sem- 
plici e  si  sono  fatti  indaginosi  per  quella  certa 
velleità  di  non  voler  osservare  le  prescrizioni 
della  legge,  il  che  costa  sì  poco. 

Il  tempo  della  esigibilità  è  un  elemento  della 
somma.  L'obbligo  di  un  pagamento  sollecito, 
a  breve  scadenza  o  pronto,  è  più  grave  di  un 
pagamento  a  comodo.  Un  censo,  una  rendiu 
costituita  che  si  estingue  a  volontà  del  debi- 
tore, sarà  sempre  preferito  a  quello  di  sca- 
denza precaria  e  rimesso  nella  volontà  del 
creditore.  Non  vi  è  bisogno  di  forzare  il  senso 
dell'art.  1998,  per  comprendere  che  la  men- 
zione del  tempo  della  esigibilità  è  indispensa- 
bile perchè  sia  valida  la  iscrizione  (art.  1987, 
n.  6)  poiché  serve  a  determinare  la  somma 
del  credito  —  Plus  solvit  qui  cito  solvit  (2), 
ma  io  pure  convengo  che  un  semplice  errore 
di  calcolo  nelPenunciare  la  somma  non  vizia 
la  ipoteca  quando  sia  dimostrabile  senza  molta 
difficoltà.  Che  se  il  creditore,  in  seguito  del- 
l'equivoco, in  cui  è  incorso,  ha  enunciata  una 
somma  minore  ed  in  quel  meszo  tempo  altre 

(2)  Contro.  Corte  di  Torino,  10  aprile  1874  {Baoc 
XXVI,  I,  708). 
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ipoteche  siano  state  iscritte,  la  iscrizione  avrà 
effetto  per  la  somma  enunciata,  e  la  iscrizione 
riformata  dovrà  valere,  ai  termini  dell'arti- 
colo 1997,  soltanto  dalla  sua  data. 

In  nessun  luogo  troviamo  imposto  che  gli 
interessi  del  credito  siano  portati  nella  iscri- 
zione a  pena  di  nullità.  Abbiamo  bensì  che 
quando  sia  enunciato  che  la  somma  capitale 
produce  interessi  e  in  quale  misura,  essi  ot- 
tengono per  tre  annate  il  grado  stesso  della 
iscrizione  (art  2010).  Gli  altri  risultano  da 
distinte  e  separate  iscrizioni. 

E.  Natura  e  situazione  dei  beni, 
Sn  questo  punto  la  giurisprudenza  supple- 
tiva è  stata  invocata  più  volte  per  riparare  a 
veri  difetti  della  iscrizione,  ma  in  massima  ha 
saputo  resistere  alle  pressioni  meno  qualche 
deviazione  da  conciliarsi  colla  varietà  dei  fatti. 
A  questa  parte  della  sistemazione  ipotecaria 
il  legislatore  ha  dedicata  una  cura  particolare 
nei  due  saccessi  vi  articoli  1979  e  1987,  n.  7. 
Notammo  a  suo  luogo  che  in  questa  parte  il 
Codice  italiano  si  era  mostrato  più  rigoroso  o 
più  riflessivo  degli  altri.  Sarà  questa  una  buona 
ragione  perchè  finisca  coU'essere  più  rilasciato, 
0  tentennante,  degli  altri  codici  ? 

Una  delle  incombenze  ordinate  dalla  legge 
si  è  d'indicare  il  comune  nel  quale  sono  situati 
i  beni^  circoscrizione  elementare  del  territorio 
legale.  In  un  caso  il  comune,  nel  quale  giaceva 
Ut  cosa  ipotecata,  era  stato  indicato,  ma  i  nu- 
meri dì  mappa  e  i  confini  erano  stati  taciuti, 
e  la  iscrizione  fu  dichiarata  nulla  (1).  Altra 
volta  il  comune  non  è  indicato,  ma  la  identità 
dei  beni  risultava  a  sufficienza  dalVatto  costi' 
tutivo  deUa  ipoteca  e  dalla  nota  relativa  (2). 
£  così  era  strenuamente  applicato  l'art.  1998, 
non  potendo  respingere  il  sussidio  esplicativo 
portoci  dall'atto  costitutivo  e  dalle  note  ipote- 
carie, e  che  lo  stesso  ufficio  presenta.  £  tutto 
allora  si  collega;  il  luogo  ov'è  situato  l'ufficio 
ipotecario  rivela  il  comune;  i  confini,  siano 
pure  di  soli  tre,  i  numeri  di  catasto  e  delle 
mappe  censuarie,  se  non  sono  errati,  e  colla 
espressione  della  qualità,  vi  conducono  sino 
all'immobile  di  cui  andate  in  cerca. 

Contuttociòè  una  decisione  che  nell'insieme 
di  fatti  in  cui  si  è  trovata,  può  esser  giusta  in 
se  stessa,  ma  non  è  da  portarsi  in  esempio  per 
istabilire  una  massima.  Era  già  stato  deciso 
sotto  l'impero  del  Codice  albertino  dalla  corte 


d'appello  di  Gasale  (23  agosto  1864),  essendo 
in  vigore  l'art.  2378  conforme  al  nostro  1998 
—  che  invece  di  riportarsi  nell'atto  costitutivo 
e  nella  iscrizione  di  cadasto  dei  comuni  ove 
erano  situati  i  beni  ipotecati,  si  usavano  queste 
frasi  «  e  sugli  altri  suoi  beni  (del  debitore)  si- 

<  tuati  nel  territorio  di  Castelnuovo  Seri  via  e 
«  Guazzerà  dipendenti  dal  circondario  delle 
«  ipoteche  di  Tortona,  ancora  indivisi  coi  due 
«  fratelli  Giovanni  ed  Antonio,  riportandosi 
«  ai  catasti  delle  due  comunità  ». 

<  Attesoché,  disse  la  corte,  siffatta  ipoteca 
e  e  iscrizione  non  soddisfano  al  voto  della 
«  legge.  La  specialità  e  pubblicità  costitui- 

<  scono  le  due  basi  del  regime  ipotecario; 
«  esse  si  assistono  a  vicenda  e  mutualmente 
e  si  completano.  La  specialità  consiste  nella 
e  designazione  della  natura  e  della  situazione, 
«  della  regione  e  del  numero  del  catasto,  ov- 
«  vero  di  due  coerenze  (o  confini  che  ora  sono 
«  portati  a  tre).  Che  con  tali  esigenze  il  le- 

<  gislatore  ha  avuto  in  mira  di  porre  gl'inte- 
«  ressati  in  grado  di  conoscere  e  valutare  la 

<  solvibilità  del  debitore  ;  che  non  si  attinge 
«  lo  scopo  con  una  generalità  qualunque  co- 
«  munque  ristretta,  come  nel  caso  concreto, 
«  agli  stabili  compresi  nel  territorio  dei  due 
«  comuni  ». 

Altre  iscrizioni  non  ha  potuto  salvare  l'ar- 
ticolo 1938  bene  inteso.  La  Corte  d'appello 
di  Torino,  con  sentenza  del  31  luglio  1866,  e 
con  altra  sentenza  del  10  aprile  1871  (3),  an- 
nullò due  iscrizioni  che  avevano  dimenticato 
la  specialità  dei  singoli  immobili,  contentan- 
dosi alla  indicazione  della  regione  o  del  co- 
mune, opportunamente  aggiungendo  in  via  di 
principio,  che  la  indicazione  del  numero  di 
catasto  0  di  mappa  o  dei  confini  <  dev'esser 
«  fatta  nell'atto  stesso  costitutivo  dell'ipoteca 
«  in  modo  positivo  e  non  de  retato  a  prece- 
«  denti  iscrizioni  essendo  per  sé  manifesto 

<  come  in  siffatto  modo  verrebbe  ad  eludersi 
«  la  legge  tanto  nella  lettera  quanto  nello  spi- 
«  rito  che  informa  >. 

Una  sentenza  della  corte  d'appello  diCham- 
béry  del  1°  maggio  1854  (4)  porta  la  stessa  con- 
clusione non  essendo  indicato  nell'iscrizione 
né  il  numero  di  catasto,  né  i  confini,  né  nome 
speciale,  ma  solo  sotto  la  obbligazione  speciale 
pei  beni  affittati;  la  stessa  corte  d'appello  di 
Torino,  con  sentenza  del  20  novembre  1850, 


(1)  Corte   di   Torino,   3   luglio    1866   {Ann.  i,  2, 
p.  312;  Case.  Torino,  16  luglio  1873  {Giur.T,  644). 

(2)  Corte  di  Brescia,  22  aprile  1874-1875;  Genova, 
11  lu^o  1868. 


(3)  Amendne  ricordate  dal  profeaaore  Pochintesta 
(voi.  I,  pag.  389). 

(4)  Abbiamo  già  rammentato  che  la  legislazione 
del  Codice  sardo  conteneva  una  disposizione  identica 
al  nostro  art.  1098. 
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proclamò  che  la  sola  omissione  delia  natura 
deìVimmobile  può  dar  luogo  a  incertezza  assO' 
luta  sui  beni  gravati  e  a  nullità  della  ipoteca 
anche  quando  il  comune  e  il  distretto  in  cui 
sono  situati  i  beni  e  il  numero  di  catasto  fos- 
sero esattamente  indicati. 
Il  che  mi  conferma  nella  idea  che  avendo  il 


legislatore  stabilito  egli  stesso  il  criterio  della 
certezza  mediante  i  dati  che  individuano  lo 
stabile,  solo  nel  caso  che  per  circostanze  spe- 
cialissime Pim mobile  si  riveli,  come  a  dire,  da 
se  stesso,  compiutamente,  da  ano  dei  tre  atti 
che  concorrono  a  formare  la  iscrizione,  può 
dirsi  che  nella  evidenza  è  la  legalità. 


Articolo  1999. 

'Le  azioni)  alle  quali  le  iscrizioni  possono  dar  luogo  contro  i  creditori, 
sono  promosse  avanti  l'autorità  giudiziaria  competente^  per  mezzo  di  cita- 
zione da  farsi  ad  essi  in  persona  propria  o  all'ultimo  loro  domicilio  eletto. 

Lo  stesso  ha  luogo  per  ogni  altra  notificazione  relativa  alle  dette 
iscrizioni. 

Se  non  si  fosse  fatta  l'elezione  di  domicilio,  o  fosse  morta  la  persona 
0  cessato  l'uffizio  presso  cui  il  domicilio  erasi  eletto^  le  citazioni  e  notifica- 
zioni suddette  possono  farsi  all'uffizio  delle  ipoteche  presso  cui  l'iscrizione 
fu  presa. 

Ma  trattandosi  di  giudizio  promosso  dal  debitore  contro  il  suo  credi- 
tore per  la  riduzione  dell'ipoteca  o  per  la  cancellazione  totale  o  parziale 
della  iscrizione,  il  creditore  deve  essere  citato  nei  modi  ordinari  stabiliti 
dal  Codice  di  procedura  civile. 

§  4236.  Competenza  delle  azioni  ipotecarie. 

Per  diverse  cause  ipotecarie^  diverse  ragioni  di  competenza. 

Enumerazione  di  queste  diverse  cause. 

Differenza  fra  %  giudizi  diretti  a  conseguire  i  crediti  ipotecari  e  quelli  che  si  fanm 

contro  i  creditori. 
Di  questa  ultima  sorte  e  la  cancellazione  delie  ipoteche. 
L'azione  della  cancellazione  si  considera  reale. 
Nei  giudizi  del  maggior  interesse  per  il  debitore  dev^ essere  citato  nei  modi  ordinari. 


§  4236. 
Gompctcnui  dell«  «sioai  ìpot«<Miri«. 

In  questo  articolo  riceve  spiegazione  il  nu- 
mero 2°  delPart.  1987  che  richiede  la  elezione 
del  domicilio  nella  giurisdizione  del  tribunale 
da  cui  dipende  Pufficio  delle  ipoteche,  e  la 
menzione  di  questa  elezione.  Per  far  giudi- 
care le  azioni  relative  alle  iscrizioni  ipotecarie, 
il  debitore  è  autorizzato  a  citare  i  creditori  al 
tribunale  locale  con  citazione  in  persona  pro- 
pria 0  al  domicilio  da  ultimo  eletto  (1).  Cosi 
diciamo  delle  notificazioni  di  atti,  ugualmente 
valide.  Neirart.  1987  non  si  potè  distinguere 
azione  da  azione,  e  per  alcune  serbare  questo 
metodo  e  per  altre  no.  Le  azioni  —  alle  quali 
le  iscrizioni  possono  dar  luogo  coktro  i  credi- 
tori sono  quelle  che  intendono  alla  cancel- 
lazione delle  ipoteche  in  relazione  all*art.  2156 
del  Cod.  francese. 


Osservò  il  Troplong  che  ciò  procede  da 
cause  diverse.  Per  vizi  radicali  di  forma  per 
cui  deve  pronunciarsi  la  nullità  della  iscrizione 
come  la  conseguenza.  0  la  iscrizione  è  stati 
presa  senza  titolo  e  fuori  dei  casi  preveduti 
dalla  legge  ;  o  il  titolo  che  ha  servito  di  base 
alla  iscrizione  è  nullo,  e  la  nullità  è  d'origine, 
non  tanto  della  iscrizione,  quanto  della  ipo- 
teca; 0  il  titolo  è  revocato  e  risoluto  onde  la 
liberazione  consecutiva  da  ogni  vincolo  reale 
sul  fondo  ;  o  finalmente  il  credito  ha  ocssato 
di  esistere  per  virtù  di  legge  come  per  pre- 
scrizione, 0  per  Padempimento  delle  forma- 
lità, mediante  le  quali  si  purgano  gli  stabili 
dai  privilegi  e  dalle  ipoteche.  La  riduzione  è 
pure  un'azione  che  si  esercita  contro  ì  credi- 
tori a  mortificare  gli  eccessi  della  iacrìziooe 
quanto  alla  somma. 

Una  forte  distinzione  si  vede  introdotta  fra 
le  azioni  che  giovano  e  possono  giovare  al 


(1)  Se  fosse  stato  ciunbiato. 
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creditore  come  nei  giudizi  di  spropriazione  e 
di  graduatoria,  e  di  soddisfazione  del  credito, 
e  quelle  tendenti  a  distruggere  il  fondamento 
del  creditore  che  vanta  la  ipoteca.  La  compe- 
tenza  relativa  si  ritiene  imperfetta  ;  e  si  esige 
la  competenza  assoluta,  ai  termini  dli  ragione, 
0  stcoBd«  le  norme  ordinarie  della  procedura 
civile.  La  leggìe  non  ineesgna  quale  aia  l'auto* 
rità  giudiziaria  competente  nel  caso  ;  e  di  que- 
sta riserva  è  lodata.  La  càneellasSoBe  della 
ipoteca  può  essere  un  giudizio  principale,  o 
può  venire  come  incidente  di  un  altro  giudizio^ 
che  rispetto  a  lui  è  principale.  È  principale  se 
promosso  ex  primo,  contiene  tutti  gli  estrèmi 
per  far  ordinare  la  cancellazione;  è  subalterna 
e  accessoria  se  sia  per  derivare  da  una  dichia- 
razione dUnsussistenza,  o  dalla  risolubilità  del 
titolo,  causa  della  ipoteca. 

Professa  il  Troplong  che  Fazione  cbe  ha 
per  oggetto  la  cancellazione  della  ipoteca  è 
reale  di  sua  natura,  reale  tendendo  a  liberare 
rimmobile  dal  vincolo  che  lo  tiene  ;  s'imprime 
sulla  cosa  e  la  segue  in  qualsiasi  mano  faccia 
passaggio.  Se  la  cancellazione  è  motivata  da 
vizi  di  forme,  di  codesta  realità  attribuita  al- 
l'azione non  può  dubitarsi,  non  avendo  proprio 
alcun  elemento  chepossa  dirsi  personale.  Niun 
dubbio  pertanto  che  bisogna  adire  il  tribunale 
nel  cui  distretto  sono  situati  i  beni,  ossia  il  tri- 
bunale del  circondario  da  cui  dipende  l'ufficio 
delle  ipoteche.  Quando  però,  onde  venire  alla 
cancellazione,  bisogna  passare  attraverso  al 
titolo  e  farlo  dichiarar  nullo,  per  dolo,  f^ode, 
errore,  incapacità  vince  l'azione  personale  che 
determina  la  competenza  (1). 

Queste  ragioni  hanno  appoggio  negli  arti- 
coli 2156  e 2159  di  quel  Codice  e  nei  veri  prin- 
dpii.  In  quest'ultimo  articolo  il  giudizio  di 
cancellazione  trovasi  secondario  a  quello  del 
titolo  sulla  esistenza  o  esecuzione,  questione 
essenzialmente  preliminare.  Questo  riflesso 
poteva  dirsi  concernei'  l'ordine  o  la  logica  dei 
giudizi;  ma  una  questione  di  sostanza  avver- 
tiva nella  forma  il  Senato  di  Piemonte,  sino  dai 
tempi  del  Codice  albertino  in  cui  fu  scritto 
l'articolo  2258.  Procedendo  dal  Codice  fran- 
cese, daireditto  ipotecario  del  1822,  si  statui  va 
che  tutte  le  citazioni  occorrenti  per  la  rettifi- 
cazione, riduzione  e  cancellazione  delle  iscri- 
zioni ipotecarie,  e  tutte  le  intimazioni  e  no- 
tificazioni potrebbero  farsi  al  domicilio  eletto 
nella  iscrizione.  Ma  la  esperienza  venne  a 


provare  che  non  poche  questioni  importanti, 
eccitate  da  debitori  contro  i  creditori,  notifi- 
cate all'interno  dell'ufficio  o  al  domicilio  artifi- 
ciale, sfuggivano  spesso  alla  cognizione  dei  con- 
venuti a  pregiudizio  delle  loro  difese,  onde 
nacque  quell'articolo  2158  meglio  spiegato  e 
confermato  nel  nostro  1999  —  e  ma  trattan- 
<  dosi  di  giudizio  promosso  dal  debitore  contro 
«  il  suo  cr editore jMf  la  ridusiane  dellaipoteca, 
«  o  per  la  oanctUazùme  Male  o  parziale  della 
«  iscrizione,  il  creditore  dev'essere  dialo  nei 
«  modi  ordinari  stabiliti  nel  Codice  di  proce* 
«  dura  ».  La  distinzione  si  fonda  nel  bisogno 
di  una  certa  maggior  garanzia  per  certi  giu- 
dizi; sovrasta  il  pericolo  di  certi  modi  che 
si  direbbero  indiretti  della  citazione  per  cui 
può  rimanere  ignorata  essa  medesima,  e  dar 
luogo  a  condanne  inaspettate  e  funeste.  La 
sentenza  almeno  dovrebbe  essere  notificata  al 
domicilio  reale.  Kon  è  adunque  privata  di  ogni 
effetto  la  scelta  del  domicilio  ipotecario,  ma 
l'effetto  è  limitato  secondo  l'effetto  del  giu- 
dizio, e  relativamente  al  modo  della  citazione, 
il  qual  modo  si  vuole  più  approssimato  alla  per- 
sona del  creditore  convenuto  che  debb'essere 
istantaneamente  informato  del  giudizio  contro 
lui  promosso.  È  troppo  frequente  la  cattiva 
sorte  delle  notificazioni  a  domicilio  se  non  sono 
susseguite  da  altre  cure  affinchè  la  notifica- 
zione diventi  efficace.  Si  ritengono  meno  pe- 
ricolosi i  giudizi  di  spropriazione,  di  gradua- 
toria, ecc.  i  cui  atti,  ritenuta  la  pubblicità  che 
deve  accompagnarli,  non  possono  perire  nella 
ignoranza  di  chi  ne  è  il  soggetto. 

Stabilito  il  modo  della  citazione,  resta  la 
competenza.  L'art.  1999  non  ha,  secondo  me, 
lo  scopo  di  determinare  la  sede  del  giudizio 
ma  solo  di  regolare  i  modi  della  citazione,  tesi 
importantissima  nella  procedura  che  protegge 
la  libertà  dell'individuo.  L'azione  per  cancel- 
lazione 0  riduzione  ha  un  carattere  reale 
quando  si  promuove  da  sé,  indipendentemente 
dalla  controversia  sul  titolo  che  può  chiamarsi 
personale.  Di  questa  dipendenza  abbiamo  già 
dato  esempi.  Allora  la  competenza  appartiene 
al  tribunale  da  cui  dipende  l'uffizio  delle  ipo- 
teche. Se  la  cancellazione  o  riduzione  procede, 
e  consegue  da  un  giudizio  principale  o  con- 
nesso, esso  dà  la  regola  della  competenza  come 
si  è  già  detto,  e  in  quella  sede  la  questione 
consequenziale  si  risolve  (2). 


(1)  Questa  è  la  dottrina  del  Obshisb,  voi.  i,  p.  158, 
1&9;  Dalloz,  Sépert,,  V  Compéteuee^  n.  82;  Gabbe, 
De  la  compA«Me»f  t.  x,  p.  482. 

(2)  Persil,  all'art.  2156  Cod.  Napoleone;  Corte  di 


Luoea,  Sentensa  del  7  marzo  1872  (Annali  A'app^ 
detto  anno,  p.  1872)  ;  Corte  di  Hilano,  sent.  9  maggio 
1873  {Afonitore,  1873,  p.  625). 


Borsari,  Commenta  dd  Cod.  civ.  ikU.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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LIBRO  m.   TITOLO   XXUI. 


[Art.  2000] 


Articolo  9000. 

Le  spese  dell' iscrizione  e  della  rinnovazione  sono  a  carico  del  debitore, 
se  non  vi  è  stipulazione  in  contrario. 

§  4287.  Détte  spese  della  iecrigione  e  della  rinnovagione. 

Le  spese  sono  dovute  dal  debitore;  anticipate  dairiserivente  e  non  dal  eonservcttore. 

Questa  regola  trova  la  sua  applieaeione  anche  nelle  ipoteche  legalù 

Delle  spese  a  carico  del  tutore  e  del  protutore. 

Singolarità  quanto  €tUa  iscrisione  d^uffido  a  faivors  ddTeLUenante. 


§  4237. 

De1l«  ipeie  della  isorisione  •  rioBovasSone, 

«  Le  spese  della  iscrizione  «ono  a  carico  del 
«  debitore  (prescrive  l'articolo  2156  del  Codice 
«  francese),  se  non  si  è  pattuito  altrimenti  ; 
«  Panticipazione  di  esse  si  fa  dalPiscrivente, 
«  purché  non  si  tratti  d'ipoteche  legali  per  le 
«  iscrizioni  delle  quali  il  conservatore  ha  il  suo 
«  regresso  contro  il  debitore  ».  Giustamente  di 
codeste  spese  è  gravato  il  debitore  che  col  de- 
bito assunto  e  non  pagato,  vi  ha  dato  causa. 

Ma  il  regresso  è  sempre  tardivo  ;  qualcuno 
deve  anticiparle,  o  il  conservatore  o  Piscri- 
vento.  Certo  riscrivente  perchè  il  conservatore 
non  ha  nessun  interesse  personale,  e  Tufficio 
gli  diverrebbe  dannoso.  L'iscrivente  nell'inte- 
resse altrui,  si  presta  come  un  mandatario 
della  parte.  Una  eccezione  si  faceva  per  le 
ipoteche  legali.  Chi  ne  domanda  la  iscrizione,  è 
per  lo  più  senza  interesse  ma  compie  un  dovere. 
Sono  magistrati  tutorii  (il  procuratore  del  re) 
sono  parenti,  sono  amici  e  basta  l'incomodo  che 
essi  prendono  di  sollecitare  la  iscrizione,  lì 
conservatore,  poiché  se  in  questo  vi  era  ag- 
gravio, pareva  esser  suo,  il  conservatore,  scri- 
veva in  debito  e  si  faceva  pagare  dal  debitore. 
Così,  presso  a  poco,  commenta  il  Troplong  o 
8i  deduce  dalle  sue  premesse. 

La  nostra  legge  dichiara  in  principio  e  senza 
distinzione  che  le  spese  della  iscrizione  e  della 
rinnovazione  sono  a  carico  del  debitore.  Questa 
regola  trova  la  sua  applicazione  anche  nelle 
ipoteche  legali.  Il  debitore  è  quello  a  cui  ca- 
rico s'iscrive  la  ipoteca  per  garanzia  delle  sue 
obbligazioni.  Il  compratore  contro  il  quale  si 
trascrive  l'atto  di  vendita  che  gl'impone  degli 
obblighi  che  rimangono  insoddisfatti;  il  condi- 
vìdente che  deve  conguagli  e  rifatte;  il  marito 
tenuto  alla  restituzione  della  dote,  ognuno  di 
questi  è  il  debitore  di  cui  parla  la  legge,  poi- 
ché è  contro  di  loro  che  s'iscrive  la  ipoteca 
legale.  L'altra  ipoteca  legale  che  riguarda  i 
tutori  e  i  rappresentanti  dei  minori  e  degl'in- 
terdetti, merita  attenzione. 


Anche  il  tutore  ha  le  sae  e  ben  gravi  ob- 
bligazioni, cioè  di  bene  amministrare.  Ma 
quando  s'iscrive  a  suo  carico  l'ipoteca  legale 
che  lo  riguarda,  egli  è  vergine  d'ogni  colpa 
e  guarentisce  un  avvenire  che  può  essere  senza 
macchia.  È  una  cautela  che  può  prendere  il 
consiglio  ai  termini  dell'art.  296.  La  istanu 
per  iscrivere  o  rinnovare  la  ipoteca  è  del  pro- 
tutore. Avendo  egli  assunta  questa  carica  è 
tenuto  ai  doveri  relativi,  e  anticipare  le  spese 
che  si  farà  rimborsare  dallo  stesso  tutore,  se 
il  tutore  non  le  avesse  già  pagate  a)  con- 
servatore. Questa  spesa  segue  la  sorte  delle 
altre  che  fa  il  tutore.  Le  spese  che  sono  state 
fatte  nell'interesse  del  minore  o  interdetto, 
sono  anticipate  dallo  stesso  tutore,  e  sono  am- 
messe  a  di  lui  favore,  se  saranno  sufficientf 
mente  giustificate  e  riconosciute  utili  al  minori 
(art.  305)  ;  stanno  a  crédito  del  tutore  nel  suo 
resoconto  finale,  o  in  quei  rendiconti  inter* 
medi  che  si  appuntano  durante  ramministra- 
zione.  Ma  se  il  rendiconto  fosse  in  perdita,  e 
il  tutore  risultasse  realmente  debitore,  egli 
stesso  deve  fare  le  spese  di  una  garanzia,  che, 
più  che  nominale,  è  resa  necessaria.  In  tatto 
questo  prendiamo  due  punti  che  sono  sicuri: 
1<>  che  il  conservatore  non  è  obbligato  a  rice- 
vere la  iscrizione  se  la  domanda  non  sia  ac- 
compagnata dal  deposito  delle  spese;  2*"  che 
ricevuta  la  iscrizione,  essa  è  valida,  malgrado 
il  conservatore  formi  credito  delle  spese. 

Una  ultima  osservazione  della  ipoteca  le- 
gale dell'alienante.  Le  spese  della  trascrizione 
sono  a  carico  del  compratore.  Il  conservatore 
risvegliato  da  questa  imponente  formalità, 
deve  immediatamente  iscrivere  laipoteca  (che 
dicesi  legale  perchè  indipendente  dal  patto). 
Qui  intendo  proporre  unalimitazione  dei  prin- 
cipii  ora  enunciati,  flssendo  un  obbligo  ine- 
rente all'ufficio,  il  conservatore  deve  senza 
indugio  convertire  la  trascrizione  in  iscrizione 
a  carico  del  compratore,  e  ripetere  da  lui  le 
spese  e  gli  emolumenti  che  sono  di  ragione. 
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§11- 


Delle  rinnovazioni 


Articolo  3001. 

L'iscrizione  conserva  l'ipoteca  per  trentanni  dalla  sua  data. 
L'effetto  dell'iscrizione  cessa^  se  non  è  rinnovato  prima  della  scadenza 
del  detto  termine. 

§  4238.  Bdla  rinnovasione  in  generale, 

Bagione  di  questo  istituto  generalmente  seguito^  a  intervalli  ptò  o  meno  estesi, 

a)  Dei  termine  prefisso  alla  rinnovasione, 
H  giorno  a  qao  è  escluso  dal  termine. 

Nel  sistema  attuale  la  rinnovasione  vdle  per  trenVanni, 
La  iscrizione  dev^essere  rinnovata  prima  della  scadenza  del  termine. 
Delle  iscrizioni  a  numero  d'ordine, 
§  4239.  Continuazione, 

b)  Cessa  Vótibligo  di  rinnovare  la  ipoteca  quando  ha  prodotto  U  suo  effetto, 
A  quaJs  momento  sHntende  la  ipoteca  aver  prodotto  il  suo  effetto. 

La  ipoteca  non  ha  prodotto  tutto  il  suo  effetto  quando  nuove  ipoteche  possono  ancora 

aggiungersi  ad  aggravare  il  debito, 
DeU* aggiudicazione  come  ultimo  termine  della  ipoteca. 
Quando  U  deposito  prende  forma  di  pagamento^  ma  con  effetto  retroattivo. 
La  vendita  giudiziale  peròy  o  aggitidicazione,  dev'essere  definitiva. 
Della  rivefidita. 
La  rivendita  a  carico  del  compratore  che  non  paga  il  prezzo^  conserva  la  gradua* 

torta  che  sia  già  avvenuta. 
Di  altri  casi  in  cui  V ordine  delle  ipoteche  può  ritenersi  irrimediabUtnente  fissato. 


§  4238. 

Della  rinnovasione  in  generale. 

Per  la  comodità  di  consultare  i  registri,  che 
stando  alla  data  originaria  delle  iscrizioni 
risalgono  ad  epoche  stranamente  remote,  e 
per  non  moltiplicare  le  indagini  ogni  volta  che 
il  conserTatore  deve  rilasciare  nn  certificato 
delle  iscrizioni  esistenti,  onde  il  pericolo  di 
funesti  errori,  consumo  di  tempo,  e  troppo 
grande  responsabilità  dei  conservatori,  si  è 
adottato  generalmente  il  sistema  delle  rinno- 
razioni.  Oltre  qaesto  vantaggio  burocratico. 
Ti  può  esser  anche  quello  della  conferma  della 
iscrizione  e  una  ulterior  prova  della  esistenza 
del  credito  che  potrebbe  esser  perito  o  soddi- 
sfatto nel  tempo  senza  curarsi  di  cancellare  le 
iscrizioni,  come  tante  volte  avviene. 

a)  Del  termine  prefisso  alla  rinnovazione. 

Vi  è  sempre  un  termine  prefisso  alla  rinno- 
vazione più  0  meno  protratto;  il  nostro,  che  ò 


il  più  lungo,  è  di  trent*anni.  La  differenza  di 
un  giorno  può  formare  tutta  la  difficoltà.  Onde 
la  interminabile  questione  del  dies  a  quo,  e 
del  dies  ad  quem  e  se  siano  compresi  nel  ter- 
mine. Battuta  e  ribattuta,  risulta  che  nel  dì- 
ritto  romano  testi  che  riflettono  anche  al 
giorno  ad  quem  (1),  danno  argomento  che  il 
giorno  a  quo  fosse  compreso  nel  termine  ben- 
ché non  si  possa  citare  in  tutto  il  corpo  del 
diritto  una  decisione  espressa.  La  glossa  era 
contraria  a  questa  interpretazione,  e  il  pro- 
fondo Tiraquel  {De  retrait  de  lignager)  la 
chiama  controversissima  controversia;  autori 
da  una  parte  e  dall'altra  contrastavano,  si 
può  dire,  senza  numero.  Bisogna  anche  conve- 
nire che  non  tutte  le  specie  sono  simili,  e  non 
sempre  si  conta  de  momento  ad  momentum 
come  ci  fa  osservare  il  Dumoulin,  nei  quali  casi 
non  entra  il  giorno  a  quo.  Ma  che  in  ogni  dove 
prevalesse  la  consuetudine  opposta  di  non  con- 
tare nel  termine  il  giorno  di  partenza  che  non 


(1)  Quali  sono  la  Leg.  8,  %  3,  de  minorib.;  L.  15,  1   et  usneap.  ;  Leg.  132,   183,  de  verb.  sìgnif.;  Gniac. 
de  divers.  et  tempor.  prseseript.;  Leg.  7,  de  nstìrp.   I   Jfeeit.  sóUtnn.;  Pofcbier,  Troplong,  ecc. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXIIl. 


[Art.  2001] 


è  mai  perfetto,  ormai  è  un  fatto  storico  delle 
legislazioni  moderne.  Noi  abbiamo  come  re- 
gola generale,  che  nel  computo  dei  termini  mi- 
surati a  giorni  e  a  periodi  maggiori,  non  si 
comprende  il  giorno  della  notificaziode  ;  é  se 
misurati  a  ore,  non  si  comprende  Torà  della 
notificazione  (art.  43  del  Cod.  di  prec.  civ.)* 
La  rinnovazione  è  contata  ad  adni,  e  questi 
anni  devono  correre  interi. 

L'art.  2001  lo  dimostra:  «  L'iscrizione  con- 
setva  la  ipoteca  per  trentanni  dalia  sua  data, 
cioè  fuori  della  sua  data.  "—  La  data  della 
iscrizione  si  considera  come  punto  di  partenza, 
e  non  si  conta  nel  termine  perchè  il  termine 
vien  dopo.  La  iscrizione  dev'essere  rinnovata 
prima  della  scadenza  di  detto  termine.  Così 
una  iscrizione  presa  il  1°  gennaio  1850  si  rin- 
nova in  tempo  nel  1<*  gennaio  1881,  dato  che 
il  primo  giorno  del  1850  non  si  conta  e  viene 
come  assorbito  dalla  iscrizione  che  lo  coglie 
a  mezzo  o  in  punto  qualunque  del  suo  corso. 
Notabilissima  osservazione  è  questa,  che  il 
computo  di  un  periodo  è  diverso  da  quello  di 
un  ordine  quotidiano;  lo  vedremo  all'arti- 
colo 2007  e  seg.  li  numero  d'ordine  fa  preva- 
lentela  ipoteca  prima  iscritta,  senza  calcolare 
la  integrità  della  giornata  che  si  divide  in 
tante  parti  quanti  sono  i  numeri  delle  iscri- 
zioni (1). 

§  4239. 

Gontìnuaxione. 

b)  Gesffa  Vobbligo  di  rinnovare  la  ipoteca 
quando  ha  prodotto  il  suo  effetto. 
.  La  ipoteca  si  avviva  colla  iscrizione,  la  cai 
virtualità  protettrice  dura  sino  a  trent'anni. 
A  questa  determinazione  della  legge  corri- 
sponde la  rinnovazione  che  prolunga  la  vita 
della  iscrizione.  Essa  non  è  uno  scopo  ma  un 
mezzo  ;  cautatorio  di  sua  natura,  può  riuscire 
inutile  se  viene  a  mancare  la  materia  della 
garanzia  purché  col  pagamento  o  in  altro  modo 
si  estingua  il  debito.  La  ipoteca  cade  come 


una  conseguenza  ;  il  vincolo  può  essere  stato 
causa  a  sollecitarne  la  soddisfazione,  ma  non 
si  può  dire  che  la  iscrizione  abbia  prodotto  il 
suo  effetto.  Essa  ha  prodotto  il  suo  effetto 
quando  è  stata  una  forza  messa  in  opera  per 
ottenere  una  posizione  di  sicurezza,  regolar- 
mente e  colle  norme  della  legalità.  Dicesi 
adunque  Che  noi  siamo  a  questo  punto  quando 
l'immobile  viene  convertito  in  danaro  e  i;he  il 
diritto  dei  creditori  si  trasporta  sul  prezzo. 
Pi^us  luitur  :  cessa  l'obbligo  della  rinnova- 
zione perchè  ne  cessa  il  bisogno. 

È  <^iaro  che  a  questo  intento  il  processo 
espropriati vo  dev'esser  chiuso  all'accesso  di 
nuove  iscrizioni  che  potessero  ancora  variare 
lo  stato  creditorio.  Quindi  è  d^uopo  provare,  o 
che  al  creditore  virtualmente  soddisfatto  più 
non  importa  conservare  le  proprie  ipoteche,  o 
le  scadenti  bisogna  rinnovare  per  conservarle. 
Laonde  non  basta  contro  la  opinione  di  alcuni, 
che  l'immobile  sia  oppignorato,  trascritto  il 
precetto  di  pagamento,  esotto  questa  pressione 
l'immobile  sia  divenuto  inalienabile.  Il  debi- 
tore è  spogliato  della  disponibilità  per  causa 
del  sequestro  a  cui  è  sottoposto  a  favore  dei 
creditori  ai  quali  è  devoluto  il  prezzo.  Non 
può  alienare  né  il  fondo  né  i  frutti,  quantunque 
proprietario  ch'egli  è,  ma  nuove  iscrizioni  egli 
può  imporsi  o  gli  possono  essere  imposte  che, 
essendo  di  data  posteriore,  non  offendono  i 
diritti  dei  precedenti  creditori.  Questo  possi- 
bile aumento  d'ipoteche  fa  che  non  si  possa 
dire  inutile  la  rinnovazione  a  conservazione 
del  precedente  diritto  (2).  In  realtà  non  si  può 
affermare  che  la  ipoteca  ha  prodotto  tutto  il 
suo  effetto  (3),  mentre  se  può  essere  superata 
da  altre  benché  posteriori  in  data,  come  av- 
viene quando  la  ipoteca  è  scaduta  e  non  rin- 
novata, ha  d'uopo  di  essere  rassodata  colla  rin- 
novazione. Non  è  il  caso  di  prendere  la  parola 
alienazione  in  senso  lato  estendendola  all'im- 
pegno della  ipoteca  mentre  l'alienazione  sa- 
rebbe ad  interrompere  gli  atti  esecutivi,  lad- 
dove proseguono  sinoall'aggiudicasiono  e  alia 


(1)  La  oommissione  senatoria  si  fermava  con 
grande  soddisfazione  sul  diritto  della  rionoTasione 
a  trent'anni.  "  Prorrida  e  sapiente  innoraziona 
vuoisi  considerare  la  estensione  al  trentennio  del- 
Tobbligo  di  rinnovare  la  iscrizione.  Era  codesto  un 
voto  e  una  esigenza  da  soddisfare,  perocché  il  ter- 
mino decennale  per  la  rinnovazione  della  iscrizione 
era  paruto  troppo  breve  ed  angusto,  perchè  se  n6 
facesse  dipendere  la  conservazione  e  la  vita  della 
iscrizione  t  ma  a  questa  generale  considerazione  se 
ne  aggiungeva  un'altra  speciale  nel  sistema  novello 
del  progetto  che  rapiva  alle  ipoteche  legali  il  bene- 
ficio  della   esenzione   della   iscrizione.  Ond'è  che 


opportunamente  si  vede  adottare  il  pììi  lungo  ter- 
mine  della  prescrizione  trigennate,  sommettendo  id 
esso  termine  L'obbligo  della  rinnovazlont  della 
iscrizione  ». 

(2)  Questa  dottrina  del  Tboploko  (n.  716  e  413  bis) 
si  appoggia  alla  ragione,  ed  è  sostenuta  da  Piokac, 
da  Tassi  BLX,  Eéjpert.,  v«  Saiaie  immob^  da  Gksxieb, 
tom.  I,  n.  IH  e  da  altri. 

(S)  Intorno  a  questa  regola  T.  Msblih,  B/pert^ 
v»  Insctipt.  k^poth.,  §  8  bis;  GMinss,  i,  nom.  607; 
Yazeillb,  Dt  prcewripi.,  n.  845  e  seg.;  Dblvivcoubt, 
tom.  in,  p.  330;  Zacbabmb.  |  288  ed  ivi  Aubbt  e  Rau. 
nota  7. 
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gndnAtorìa,  malgrado  l'interno  movimento 
Ielle  ipoteche. 

Un  pante  fermo  a  eai  ti  rivolge  la  più  so- 
lida dottrina  per  concludere  il  termine  della 
ipoteca,  Vaggiudicanone  onde  si  muta  il  do- 
bìbìo  e  le  pendenze  ipotecarie  vengono  liqui- 
date easendo  già  fissato  al  momento  dell'ag- 
giodicarione. 

Niun  dubbio  quando  l'aggiudicatario  com- 
pratore all'asta  pubblica  abbia,  com'è  suo 
dovere,  pagato  il  prezzo,  e  la  iscrizione  sia 
caduta  in  perenzione  dopo  questo  pagamento. 
In  tale  etato  di  cose  Taggiudicazione  può  con- 
siderarsi come  oggetto  e  termine  del  processo 
esecutivo,  non  essendo  il  resto  che  una  con- 
seguenza legittima  e  necessaria.  La  gradua- 
liene  non  è  qualche  cosa  di  nuovo  e  di  attri- 
butivo, ma  è  Bemplìeemtnte dichiarativa  delle 
risultanti  ipotecarie  e  il  fondo  è  purgato  e 
rimane  libero  nelle  mani  del  compratore  che 
supponiamo  aver  pagato  il  prezzo.  Non  è  di 
oec^sità  che  il  pagamento  sia  contemporaneo 
H  aetu  quando  si  effettua  la  compra;  il  paga- 
mento è  per  lo  piò  posteriore  ed  eseguito  sin- 
golarmente sopra  ordini  delPautorità,  e  non 
potendo  aver  luogo  immediatamente  nella  di- 
versità e  moltitudine  degli  interessi,  prende 
forma  di  deposito  ma  con  eflFetto  retroattivo 
al  momento  dell'aggiudicazione.  La  trascri- 
zione della  vendita  (art.  685  del  Codice  di 
procedura  civile)  chiude  l'adito  a  ogni  nuova 
iscrizione  a  carico  del  venditore  e  sono  legit- 
time quelle  che  s'iscrivono  dai  creditori  del 
compratore. 

Il  pagamento  può  effettuarsi  anche  dopo  la 
graduatoria  se  così  disponga  il  tribunale  e  a 
misura  della  presentazione  degli  ordini  rela- 
tivi come  abbiamo  ora  notato,  e  anche  dopo 
la  mora  del  compratore  quando  non  si  passi 
alla  rivendita,  nel  qual  caso  più  cose  sono  ad  os- 
servarsi. Prima  che  si  manifesti  questa  nuova 
hse  del  processo,  il  pagamento  avendo  effetto 
retroattivo,  può  dirsi  mediaUmporc^  non  nocent 
ed  equivale  all'aver  pagato  al  giorno  stesso 
dell'aggiudicazione.  L'aggiudicatario  o  com- 
pratore è  un  terzo,  estratto  dal  seno  del  po- 
polo, che  acquista  un  fondo  in  virtù  del  danaro 
che  sborsa,  estraneo  ai  creditori  ipotecari  o 
chirografari  ai  quali  è  devoluto  il  prezzo. 
Questo  è  il  solo  punto  di  contatto  che  ha  coi 
creditori,  ed  è  per  lui  indifferente  quale  sia 
tra  essi  quello  che  lo  consegue  per  diritto 
d'anteriorità  e  quale  per  irregolarità  rimanga 


escluso  ;  sul  prezzo  si  trasferiscono  le  ipoteche 
e  il  fondo  n'è  liberato.  Allora  le  iscrizioni 
hanno  prodotto  il  loro  effetto.  Il  compratore 
ha  diritto  di  farle  cancellare.  ■ 

Vere  è  però  (altro  canone  indiscutibile) 
che  l'aggiudicazione  o  vendita  dev'essere  de* 
flnitiva;  ed  è  a  ritenersi  provvisoria  quella  che 
è  superata  dalla  offerta  del  sesto,  giusta  gli 
art.  679,  680  del  Clodice  di  procedura  civile. 
La  iscrizione  che  cadesse  in  perenzione  prima 
del  secondo  incanto  non  avrebbe  prodotto  in* 
teramente  il  suo  effetto  poiché  resta  ancora 
a  percorrere  una  fase  del  processe.  Ma  se  non 
è  vinto  nel  secondo  esperimento,  ed  egli  è 
confermato  aggiudicatario,  da  questo  punto  si 
reputano  le  ipoteche  aver  compiuto  il  loro 
ufficio  non  essendovi  più  bisogno  di  loro. 

8e  il  compratore  o  aggiudicatario  giudiziale 
(che  a  questo  punto  riteniamo  sinonimi)  non 
adempie  alle  condizioni  del  suo  acquisto,  fra  le 
quali  è  principale  il  pagamento  del  prezzo, 
non  può  esimersi  dalla  rinnovazione  della  ipor 
teca  che  fra  i  creditori  gli  attribuisce  il  grado 
che  altrimenti  avrebbe  perduto. 

Della  rivendita. 

Il  Troplong,  che  molto  se  ne  occupa,  ha  in 
questo  proposito  le  sue  idee  che  a  me  sem- 
brano giuste.  Egli  conviene  che  la  rivendita 
che  si  fa  a  danno  e  rischio  dell'aggiudicatario 
gli  toglie  le  cose  aggiudicategli  e  cancella 
la  traccia  del  diritto  che  l'aggiudicazione  defi- 
nitiva gli  aveva  conferito.  Ma  è  da  osservare, 
soggiunge  ben  tosto,  che  il  nuovo  aggiudica- 
tario è  sostituito  al  primo  ed  è  soggetto  alle 
medesime  condizioni.  Il  primo  aggiudicatario 
era  tenuto  di  pagare  gli  ordini  o  estratti  di 
graduazione  rilasciati  sopra  di  lui.  La  perdita 
dell'acquisto  e  la  rivendita  a  suo  rischio  9 
pericolo,  è  fatta  in  odio  dei  suoi  mancamenti, 
ma  i  diritti  dei  creditori  restano  intatti  e 
non  cangiano.  La  rivendita  non  fa  che  con- 
servarli e  renderli  efficaci;  lungi  dall'ìniporre 
una  nuova  graduazione,  essa  avvalora  e  con- 
valida quella  che  è  già  fatta.  La  stessa  gra- 
duatoria» ossia  lo  stesso  ordine  e  successione 
dei  pagamenti,  avrà  luogo  sul  prezzo  che  il 
secondo  compratore  dovrà  sborsare  (1). 

Qui  si  osserva  benissimo,  che  non  è  l'eser- 
cizio di  un  diritto  ipotecario  che  fa  decadere 
l'antico  compratore  e  vi  sostituisce  il  nuovo, 
potendo  codesta  spropriazione  provocarsi  da 
qualunque  creditore  anche  chirografario.  Ke- 
stano  i  diritti,  non  vi  è  che  una  sostituzione  di 


*  (1)  Questi  prineipil  sono  •ssionrati  da  alcune  magistrali  ieeisioni  della  eassaaione  belgiea  (Sirt^,  22, 
I,  p.  78,  74). 
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[Art.  2001] 


persone  Ttina  delle  quali  subentra  all'altra 
nelle  stesse  obbligazioni  e  collo  stesso  cor- 
rispettivo. 

Dicesi  lo  stesso  prezzo  in  quanto  ba  il  mede- 
simo intento  di  soddisfare  alla  compra,  ma  è 
da  avvertire  che  la  misura  del  prezzo  può 
anch'esser  diversa.  Infatti  si  pubblica  un  nuovo 
bando,  da  notificarsi  al  debitore  e  ai  creditori 
iscritti.  Si  apre  in  realtà  un  nuovo  incanto.  Se 
vi  sia  differenza  in  più,  l'eccedenza  profitta  al 
compratore  precedente,  dice  la  legge,  «  dopo 
che  sarà  pagato  il  prezzo  della  prima  vendita 
coi  relativi  interessi  »  (art.  693  del  Codice  di 
proced.  civ.).  Giova  pertanto  ai  creditori  gra- 
duati che  non  avessero  conseguito  l'intero  loro 
avere  per  deficienza  del  prezzo.  Se  vi  è  diffe- 
renza in  meno,  gli  ultimi  creditori  potrebbero 
restare  insoddisfatti,  né  perciò  hanno  bisogno 
di  rinnovare  le  ipoteche  andate  perente;  essi 
furono  graduati  per  l'effetto  delle  loro  iscri- 
zioni che  durarono  sino  all'aggiudicazione  del 
primo  compratore.  Essi  hanno  un'azione  per- 
sonale contro  il  primo  compratore  che  mancò 
al  debito  suo.  Altre  difidcoltà  si  propongono. 
L'aggiudicatario  non  paga  il  prezzo  e  non 
ostante  prima  che  sia  iniziato  il  processo  di 
rivendita,  egli  vende  il  fondo  a  un  terzo.  Se 
egli  ha  una  ipoteca  accesa  può  farlo  impune- 
mente, ma  se  non  l'ha  e  la  sua  ipoteca  sia 
perenta  per  mancanza  della  rinnovazione,  la 
sola  aggiudicazione  non  vale  per  ispropriare 
il  terzo  che  non  paga  il  prezzo;  lo  farà  qual- 
che altro  creditore  ipotecario  ed  egli  sarà 
respinto  nella  massa  dei  chirografari. 

La  questione  del  pagamento  effettuato  o  no 
malgrado  l'acquisto,  continua  ancora  se  il 
nuovo  compratore  ha  adempito  a  tutte  le  for- 
malità preparatorie  della  purgazione,  ma  non 
ha  pagato  o  depositato  il  prezzo  quando  la 
iscrizione  è  caduta  in  perenzione  :  egli  rimane 
senza  il  presidio  che  lo  sostiene  in  faccia  ai 
suoi  colleghi,  i  terzi,  e  tutte  le  ipoteche  sono 
ancora  attaccate  all'immobile.  Se  non  paga,  la 
rinnovazione  gli  è  necessaria  per  affrontare 
una  graduatoria. 

Nondimeno  alcuno  osserva  che,  dallo  svolgi- 
mento della  procedura  potrebbe  scaturire  un 
termine  ultimo  e  definitivo  nel  quale  l'ordine 
delle  ipoteche  fosse  invariabilmente  fissato.  Il 
terzo  possessore,  non  vincolato  ad  alcuna  obbli- 
gazione personale,  notifica  al  creditorelasitua- 
zione  dell'immobile  e  il  suo  debito  ipotecario  e 
inoltre  di  pagare  il  prezzo  o  il  valore  dichiarato 
(art.  2044,  2045).  Questa  intimazione  che  ha 
l'aria  di  una  sfida,  promuove  la  reazione  dei 
creditori  che,  rialzando  di  un  decimo  il  prezzo, 
possono  esporre  l'immobile  a  una  nuova  ven- 


dita. Le  condizioni  però  sono  gravi  e  devono 
essere  osservate  alla  lettera.  Altrimenti  il 
prezzo  0  valore  d'acquisto  rimane  definOiva* 
mente  stabilito. 

Ora  non  è  fuori  di  proposito  il  dire,  tra- 
scorso questo  stadio,  le  iscrizioni  ipotecarie 
hanno  fatto  quello  che  potevano,  e  più  non 
occorre  il  rinnovarle.  Intanto  i  creditori  sono 
posti  al  sicuro:  l*'  mediante  la  trascrizione 
dell'acquisto  che  suggella  la  proprietà  del  de- 
bitore (art.  2040)  ;  2*"  mediante  la  iscrizione 
della  ipoteca  legale  per  garanzia  del  paga- 
mento del  prezzo  della  vendita,  o  del  valore 
dichiarato. 

Allora  il  prezzo  è  fissato  ;  il  processo  è  con- 
chiuso. Non  valendosi  i  creditori  del  loro  di- 
ritto di  rincaro,  accettano  il  prezzo  offerto  dal 
compratore  e  si  forma  un  quaai-contratto.  I 
dati  delle  future  graduatorie  sono  già  forniti 
negli  stati  ipotecari  esibiti  dallo  stesso  acqui- 
rente. Questo  vero  è  largamente  annunciato 
nel  nostro  art.  2046,  secondo  il  quale  il  prezzo 
e  il  valore  dell'immobile  rimane  definitiva- 
mente stabilito  se  Pincanto  non  è  domandato 
nel  tempo  e  nel  modo  prescritto.  «  Lo  stesso 
<  immobile  resta  liberato  dalle  ipoteche  rda- 
«  tive  ai  crediti  che  non  possono  venire  sod- 
«  disfatti  col  prezzo  ».  Ecco  la  prova  che 
ormai  le  ipoteche  servono  a  nulla  e  hanno 
adempiuto  al  loro  corso,  poiché  quelle  che  so^ 
passano  il  montare  del  prezzo  non  sono  punto 
considerate. 

Ma  tutto  ciò  suppone  il  pagamento  del  com- 
pratore, dice  il  Troplong,  in  corrispondeoxs 
alla  sua  promessa  comunque  il  pagamento  sia 
posteriore  ;  senza  di  ciò  tutto  ritorna  in  pro- 
blema, e  le  ipoteche  sono  discutibili  nel  loro 
merito  e  uella  forma  restando  sull'immobile 
mentre  non  possono  trasferirsi  sul  prezzo. 
Questa  si  può  dire  la  regola  direttiva  per  risol- 
vere, se  le  iscrizioni  che  cadono  per  lo  tra- 
scorso del  tempo  legale,  debbano  rinnovarsi. 
Più  chiaro  è  il  vedere  che  le  ipoteche  devono 
conservarsi  di  fronte  al  nuovo  incanto  provo- 
cato da  un  creditore  iscritto  in  cui  tutti  gli 
elementi  sostanziali  del  contratto  vengono  s 
mutarsi.  Non  é  un  creditore  iscritto  perchè 
manca  di  tale  qualità,  quello  che  ha  lasciato 
perire  la  propria  iscrizione.  Dato  il  caso  che 
vari  creditori  iscritti  lasciassero  perire,  quasi 
d'accordo,  le  loro  ipoteche,  niuno  sarebbe  in 
facoltà  di  chiedere  il  nuovo  incanto,  dovrebbe 
ripetersi  la  spropriazione  e  la  naova  vendita 
si  farebbe  come  fì*a  semplici  chirografari. 
Questa  dottrina  insegnata  da  Troplong,  tro- 
verà delle  grandi  limitazioni  all'esame  dei  se- 
guenti art  2003,  2004. 
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Articolo  3009. 

L'obbligo  della  rinnovazioDe  delle  ipoteche  legali  a  favore  deirinter- 
detto  incombe  al  tutore»  al  protutore  ed  al  cancelliere  della  pretura  dove 
sarà  a  quel  tempo  il  registro  della  tutela  dello  stesso  interdetto,  sotto  le 
pene  comminate  nell'articolo  1984. 

§  4240.  Dtlla  rinnovauione  deUa  ipoteca  legale  a  favore  ddPinterdetto, 
Perchè  Vartieólo  non  parla  del  minore^  ma  solo  deWinterdetto. 
La  rinnovcufione  non  comprende  il  termine  a  quo. 
A  ehi  incombe  la  rinnovatione  di  codeste  ipoteche. 


§  4240. 
Dtlla  rinBovasioae  della  ipoteca  legale 


dell'iaUrdetto, 


Dice  il  nostro  articolo  a  quali  persone  in- 
combe l'obbligo  di  rinnovare  la  ipoteca  del* 
Pinterdetto  e  non  parla  del  minore.  La  ragione 
di  questa  omissione  si  è  che  durante  la  minor 
età  non  occorre  rinnovare  la  iscrizione,  da 
rinnovarsi  però  dopo  la  età  maggiore  se  il 
credito  è  ancor  vivo,  ma  nel  rapido  trapasso 
da  on*ora  a  un'altra  potrebbe  mancare  a  chi 
eice  allora  dalla  minor  età  l'avvertenza  o  la 
cognizione  per  incaricarsi  di  questa  operazione 
Del  tempo  necessario,  onde  io  credo  che  in 
questo  pericolo  che  potrebbe  avere  le  più 
gravi  conseguenze,  al  tutore  e  protutore  del 
minore  spetti  il  provvedere.  Ma,  propriamente 
avendo  la  iscrizione  una  vita  gagliarda  di 
trentanni,  none  mai  rinnovabile,  né  può  temer 
rìschio  soperando  la  durata  dell'età  minore  (  1  ). 
La  iscrizione  dell'interdetto  può  dorare  oltre 
i  trent'anni,  e  quindi  sentirsi  il  bisogno  della 
rìnnoTaaione.  0  la  iscrizione  del  credito  del- 
l'interdetto, già  antica,  potrebbe  spirare  fra 
breve  tempo.  Questa  sarebbe  la  ipoteca  con- 
venzionale a  cui  il  rappresentante  dell'inter- 
detto dovrebbe  provvedere.  La  cura  del  tu- 
tore, prototore,  ecc.,  deve  estendersi  anche 


aUa  ipoteca  legale  che  la  tutela  iscrive  sopra 
se  stessa,  qualora  lo  stato  infelice  che  as- 
soggetta alla  interdizione,  duri  oltre  il  tren- 
tennio. 

Come  del  termine  si  disse  per  la  iscrizione, 
cosi  si  dice  della  rinnovazione  che  è  un  corso 
periodico  misurato;  che  cioè  non  il  primo  giorno 
del  termine  ma  l'ultimo  viene  compreso.  È  già 
noto  che  quando  la  rinnovazione  si  fosse  pra- . 
ticata  in  anticipo  nel  decennio  o  trentennio, 
della  fatta  rinnovazione  decorre  il  nuovo 
periodo. 

In  ogni  pretura  esiste  permanente  un  regi- . 
stro  delle  tutele  dei  minori  o  interdetti,  e  un . 
altro  delle  cure  degli  emancipati  e  inabilitati 
(art.  343).  La  pronta  iscrizione  della  tutela  o. 
della  cura  nel  registro  è  guarentita  dalle  di- 
sposizioni del  titolo  XI  del  Libro  1**.  Le  iscri- 
zioni ipotecarie  di  cui  parliamo,  devono  essere 
rinnovate  non  dal  conservatore  (2),  ma  daL 
cancelliere  della  pretura,  finché  la  sede  della 
tutela  non  sia  trasferita  ad  altro  luogo  (arti- 
colo 347).  La  nuova  iscrizione  della  tutela,  de- 
stinata si  pubbiico,saràoperata  adiligenza  del. 
tutore  colla  solidale  responsabilità  dei  singoli: 
membri  del  consiglio  di  famiglia.  La  ipoteca  dei 
minori  sfugge  per  virtù  di  tempo  alla  rinno- 
vazione, come  abbiamo  osservato,  ma  può  es- 
servi implicata  quella  degli  interdetti. 


Articolo  S003. 

L'obbligo  della  rinnovazione  per  conservare  gli  effetti  delle  precedenti 
iscrizioni  cessa  nel  caso  di  purgazione  coir  iscrizione  dell'ipoteca  legale 
nascente  dal  titolo  di  alienazione  a  nonna  dell'art.  2042,  e  nel  caso  di 
spropriazione  forzata  coll'iscrizione  dell'ipoteca  legale  nascente  dalla  ven- 
dita all'incanto  contro  il  compratore  pel  pagamento  del  prezzo  a  norma 
dell'articolo  2089. 


(1)  Che  termina   agli  anni  ventuno,  mentre   la 
iserixione  eontinna  la  eoa  yita  sino  ai  trenta. 

(2)  Per  la  legge  del  14  giugno  1866  (artioolo  14), 


h  obbligo  del  conserTatore  rinnovare  d'ufficio  la 
iscrizione  a  favore  degl'ietitati  del  credito  fondiario. 
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[Art.  2003] 


§  4241 .  Casi  nei  quali  cessa  Vóbhligo  della  rinnopotione,  Y.  §  4239. 

A.  In  materia  di  p^rgOMione, 

B.  In  materia  di  spropriaeUme  forga^a. 

La  iserisione  di  cautela  ingiunta  a'  pubbUei  fungimari,  assieufa  la  fomm  ddpreno. 
Non  su8$istt  però  du  quigU  due  oasi  siano  taasoHvi  ed  etduswL 
Si  pr^^  taU  di^po9im»ne  essere  piuttosto  a»iplMt««. 


§  4241. 

Gali  nei  quali  desta  l'obbligo 
della  rianovasione. 

La  ipoteca  è  la  sicurezza  del  credito,  ma 
viene  un  momento  in  cui  il  credito,  tuttoché 
non  ancora  realizzato,  non  ne  ha  più  bisogno. 
£  generalmente  avviene  qnamdo  in  segoito  di 
un  giudizio  di  spropriazione  forzata,  il  fondo, 
soggetta  della  garanzia,  sfugge  al  debitore,  e 
si  trasforma  in  prezzo,  dopo  cioè  effettuato  il 
pagamento.  Talvolta  il  pagamento  diventa 
obbligatorio  in  virtù  di  un  q nasi-contratto  In- 
ter renuto  fra  i  creditori  e  un  terzo  e  la  sorte 
di  ogni  creditore  si  affissa  e  diventa  certa 
anche  prima  che  non  sia  riconosciuta  formai* 
mente  la  gradazione.  Ke  abbiamo  fatto  una 
sufficiente  dimostrazione  nel  §  4239.  Ma  la 
legge,  rivedendo  se  stessa,  richiama  l'atten- 
zione sopra  due  casi  ch'essa  risolve  nel  senso 
che  la  iscrizione  ha  effetto  senza  rinnovarla. 

Il  primo  è  in  materia  di  purgazione,  quando 
l'acquirente  ha  fatto  scrivere  a  favore  della 
massa  dei  creditori  del  venditore  la  ipoteca 
legale  per  garanzia  del  prezzo  della  vendita  o 
del  valore  dichiarato,  come  preBcrìve  Parti- 
oolo  2042.  È  stipulato  il  prezzo  quando  il  con- 
tratto è  totalmente  a  titolo  oneroso;  dichiarato 
dallo  stesso  terzo  possessore,  quando  sia  a 
titolo  lucrativo.  Aprendo  il  giudizio  di  libera- 
alone,  il  terzo  poseeesore  assicura  in  tal  modo 
ai  creditori  che  il  valore  contrattuale  o  attri- 
butivo sarà  conservato.  Le  varie  ipoteche  si 
fondono  in  una  e  se  ne  forma,  a  così  dire,  una 
massa  confusa  in  una  cifra  complessiva,  tal- 
volta eccedente  il  falere  reale,  ma  bisognerà 
sempre  ricorrere  alle  singole  iscrizioni  per 
valutare  i  gradi  di  priorità  e  di  preferenza. 
Cosi  le  ipoteche  si  avranno  ancora  come 
iscritte  virtualmente,  cessato  però  Tobbligo 
della  rinnovazione  perchè  torna  inutile. 

L'altro  caso  6  quello  della  ^ropriaaioae 
forzata.  Avvenutala  vendita  giudiziale,  il  can- 
celliere del  tribunale  iscrive  a  spese  e  a  carico 
del  debitore,  a  favore  dei  creditori  e  dello 
stesso  debitore,  sopra  i  beni  venduti,  la  ipo- 
teca legale  del  prezzo  (art.  2089).  È  una  cau- 


tela dei  creditori  e  altresì  del  debitore  cui, 
all'ombra  dei  creditori,  si  assicura  il  prezzo 
contro  gli  abusi  del  compratore»  l>*aUora  in 
poi  non  si  ha  che  a  mettere  a  profitto  i  ma* 
teriali  che  esistono  o  non  possono  più  can- 
giarsi, mentre  non  rinnovandosi  quelle  cadono, 
essendo  iscritte,  altre  nuove  ipoteche  non  pos- 
sono iscriversi. 

Secondo  alcuni  dei  nostri  migliorì  interpreti, 
il  legislatore  italiano  (1),  ha  saputo  trovare  in 
mezzo  alle  difficoltà,  questo  metodo  semplice, 
di  creare  una  disposizione  tassativa  e  limita- 
tiva da  non  potersi  estendere  da  caso  a  case. 
Pertanto  sono  questi  due  i  soli  cast  nei  quali 
la  legge  dispensa  dalla  rinnovazione  delle  ipo- 
teche. Io  mi  permetterei  di  non  aderire  a 
questo  proposto  cosi  assoluto.  La  dispoàzione 
non  ò  esclusiva,  secondo  me,  ma  ampliativa; 
non  è  neppur  necessario  nei  caei  sopraddetti 
che  il  prezzo  sia  stato  sborsate,  qualora  il 
pagamento  sia  assicurato  da  una  iacrìzione 
collettiva.  È  quello  ohe  si  deve  decidere  nei 
due  casi  espressi,  ma  sarebbe  assurdo  che 
quando  si  è  fotte  il  più,  sborsando  o  deposi- 
tando il  prezzo,  l'effetto  ottenuto  fosse  minore, 
cioè  la  Ipoteca  dovesse  ancora  rinnovarsi.  Nlns 
sussidio  può  ricavarsi  a  simile  interpretazioBe 
dacché  sia  necessario  rinnovare  la  ipoteca  pen- 
dente il  giudizio  della  sua  validità  prosMMsa 
dal  creditore,  e  sia  anco  neeessarìo  di  rinno- 
varla aperto  il  fallimento  e  dopo  la  intima- 
zione e  trascrizione  del  precetto,  prevalendo 
nella  prima  specie  la  eguaglianza  dei  credi- 
tori, e  nell'altra  non  essere  ancora  giunto  il 
processo  al  suo  stadio  definitive.  Non  vi  sa- 
rebbe neppur  ragione  per  decretare  soddi- 
sfotla  la  ipoteca  e  cessato  l'obbligo  della  sna 
rinnovazioiiLe,  allorché  il  terzo  possessore  fosse 
citato  per  il  pagamento  o  rilascio  del  fondo. 
£  un  giudizio  che  comincia,  lontano  ancori 
dalla  sua  maturità.  È  vero  che  anche  il  gin* 
disto  di  purgazioBS  é  su)  suo  oominciameete  e 
non  è  che  preparatoria  la  iscrizione  che  £s 
l'acquirente  a  norma  dell'art.  2042,  ma  in- 
chiude la  sostanza  della  garanzia  che  a  questo 
effetto  equivale  allo  sborso  del  prezzo. 


(1)  PooBUTTBSTA,  JPHvU.  é  Ipot.,  ToL  u,  |  315;  Paouso^  toI,  i,  n.  203» 
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Articolo  3004. 

L'iscrizione  dell'ipoteca  legale  della  moglie  conserva  11  suo  eifetto  senza 
la  rinnovazione  durante  il  matrimoiniOy  e  per  un  anno  successivo  allo 
scioglimento  del  medesimo. 

§  4t4fc  SmnovQgione  détta  ipotecck  Udok  ddla  moglie. 

A  UUta  la  durata  dd  fnatrimonio  non  occorre  rinnovare  la  ipoteca  e  sino  a  un 

anno  dopo. 
Motivo  di  questa  limitasione. 


§4243. 

HÌBM«v«sioo«  della  ipoieoa  legale 
«ella  moglie. 

Che  i  do^  cmì  dichiarati  nel  precedente  ar- 
ticolo DOD  siano  i  90U  nei  quali  senza  la  rinno- 
laziono  a  periodo  regolare  può  conservarsi  la 
ipoteca,  è  di  esempio  il  presente  articolo.  11 
vatrimoaio  è  coiiseryatore,  e  la  ipoteca  do- 
tale, certo  a  favore  della  istitu2àone,  prosegue 
perdara^te  il  matrimonio  oltre  i  trentanni  e 
socbe  un  anno  dopo  per  comodità  della  rinno* 
Tssione.  Non  è  punto  causa  di  eccezione  la 
legalità  della  ipoteca,  imperocché  quel  motivo 
plausibile  0  no  che  ha  determinata  la  rinno- 
vabilità,  non  muta  perchè  la  ipoteca  sia  ordi- 
nata dalla  legge  e  imposta  a  beneficio  di  certe 
persone.  Giusta  ravviso  della  commissione  se- 
oatorìa  e  di  quella  di  coordinamento,  questa 
esenzione  interessa  a  conservare  la  pace  in 
famiglia  che  poteva  esser  turbata  da  atti  di 
4iifìdenzai  e  quasi  di  ostilità,  che  la  moglie 


sarebbe  costretta  afar  yalere  contro  il  marito, 
9  ciò  confermerebbe  che  la  eccezione  ha  per 
oggetto  la  stessa  istituzione.  Questa  ragiona 
prevalse  nei  consigli,  e  saviamente  per  quanto 
a  me  pare  :  ragione  tutta  speciale  a  questa  ca- 
tegoria d'ipoteche  legali.  Sciolto  il  matrimonio 
per  la  morte  della  moglie  o  del  marito,  il  te- 
muto antagonismo  non  è  più  possibile.  La  de- 
liberazione era  anche  favorevole  al  matrimonio 
in  questo  senso,  che  per  trascuranza  od  ob- 
blio,  la  ipoteca  dotale  non  sarebbe  caduta.  Si 
prevenne  anco  il  periook)  d'impedimento  0  di 
opposizione  per  parte  del  marito.  Il  termine 
di  mora  (dopo  un  anno)  è  ben  concesso,  supe- 
rato il  trambusto  che  simili  avvenimenti  por* 
tane  nelle  famiglie.  L'unica  derogazione  si  è 
di  prolungare  il  termine  dei  trentanni,  se  il 
matrimonio  fosse  durato  tanto,  il  che  non  ò 
dei  casi  ordinari,  e  se  foase  durato  meno,  e 
per  caso  eccezionale  la  dote  si  fosse  costituita 
durante  il  matrimonio  e  non  fosse  pagata,  si 
avrebbe  tempoe  non  saria  mestieri  la  proroga. 


ArtlfNilo  S005. 

Per  ottenere  la  rinnovazione  si  presentano  al  conservatore  due  note  con* 
formi  a  quelle  della  precedente  iscrizione,  contenenti  la  dichiarazione  che 
s'intende  rinnovare  la  originaria  iscrizione. 

Tiene  luogo  di  titolo  la  nota  deiriscrizione  da  rinnovarsi. 

Saranno  osservate  dal  conservatore  le  disposizioni  contenute  neir^r- 
ticolo  1988. 

Articolo  9006. 

Se  al  tempo  della  rinnovazione  gli  immobili  ipotecati  appariscono  da  tre 
mesi  nei  registri  censuari  passati  agli  eredi  0  ad  altri  aventi  causa  dal  debi- 
tore, la  rinnovazione  deve  anche  essere  diretta  contro  questi  ultimi,  colle 
indicazioni  stabilite  dal  numero  1  deir£g:*ticolo  1987,  in  quanto  risultano 
dagli  stessi  libri  censuari. 

§  4243.  Tempo  —  forma  della  rinnovazione. 

La  rinnovasione  non  può  farsi  a  modo  di  annotasione. 

La  rinnovatione  ha  U  $u^  v4m9mQ  fOgm^  CQ^  wruM«s« 
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LIBRO   Iti.  TITOLO  XXH]. 


[Art.  2005-2006] 


Non  si  crede  indispensabile  la  presentazione  delle  note,  quando  la  rinnovasione  si 

mostri  esatta, 
DeUa  rinnovazione  tacita  ripetendosi  i  dati  della  prima  iscrùsione,  ma  senza  espri' 

mere  la  intenzione  di  rinnovare  la  ipoteca. 
Della  rappresentanza  obbligatoria  per  rinnovare  la  ipoteca. 
Della  rinnovazione  in  nome  di  un  cessionario, 
DelV aggiudicazione  deW articolo  1998. 
Se  la  mancanza  della  rinnovazione  possa  esser  opposta  dai  creditori  ehirografarù 


§  4248. 
Tempo  •  forma  della  rianovasiona. 

La  rinnovazione  della  ipoteca  è  continua- 
zione, quindi  è  da  (tini  prima  della  scadenza. 
Non  8i  perde,  è  vero,  che  il  grado,  potendo  la 
ipoteca  iscriversi  di  nuovo,  ma  le  più  volte, 
per  mancanza  di  valore,  preoccupato  da  altre 
ipoteche,  la  sostanza  del  credito  è  nel  grado. 
La  rinnovazione  come  la  iscrizione,  essendo 
monito  normale  pei  terzi,  consìste  nella  forma. 
È  noto  come  la  forma  dell'iscrizione  sia  diversa 
dalla  trascrizione.  È  questa  formalità  com- 
plementaria  di  un  atto  principale  di  cui  deve 
esser  data  notizia  al  pubblico,  la  iscrizione  è 
la  cognizione  diretta  dell'onere  fondiario  che 
i  terzi  sono  costretti  a  rispettare.  Quindi  in 
forma  di  annotazione  non  avrebbe  sufficienza 
ad  interrompere  il  termine  prescritto  come  un 
semplice  subingresso  in  una  iscrizione  ipote- 
caria. La  iscrizione  perenta  non  esiste  più, 
quindi  bisogna  sostituirne  un'altra  che  sia  va- 
lida e  verde  come  la  prima.  Ha  veramente  ca- 
rattere di  rinnovazione  quella  che  si  dice  tale 
e  nominalmente  si  eongiunge  coll'altra  a  cui 
succede,  tuttavia  questa  idea  medesima  viene 
temperata  dalle  circostanze  del  fatto. 

A  chiarire  questo  punto  che  ne  ha  bisogno, 
si  osserva  che  questa  operazione  è  preparata 
dalla  legge.  Come  nella  iscrizione,  il  conser- 
vatore è  prevenuto  dalla  presentazione  di  due 
note;  ma  ad  ottenere  la  rinnovazione^  le  note 
devono  esser  conformi  a  quelle  della  precedente 
iscrizione^  e  contenere  la  dichiarazione  che 
sHntende  rinnovare  la  originaria  iscrizione. 
La  rinnovazione  è  di  sua  natura  un  referente 
che  non  può  stare  da  sé,  identificandosi  nella 
iscrizione  precedente.  Nel  titolo  analogo,  al- 
quanto trascurato  nei  codici  precedenti  (frane, 
art.  2164,  sardo  2238)  non  si  trova  disposi- 
zione che  ne  faccia  richiamo,  se  pure  la  parola 
non  dice  abbastanza.  Onde  fra  le  varie  opi- 


nioni autorevoli  che  sono  in  Francia  (1),  e  mal- 
grado il  silenzio  di  quella  legge,  vince  la  dot- 
trina che  la  dichiarazione  del  rapporto  con 
una  iscrizione  precedente,  sia  necessaria.Tanto 
più  dovrebb'esserlo  colla  legge  nostra.  Tal- 
volta si  dubita  se  una  iscrizione,  sia  regolar- 
mente eseguita  e  si  prende  U  partito  di  fame 
un'altra  che  non  soffra  difficoltà.  Benché  sia 
nell'ordine  ipotecario  che  la  novella  iscrizione 
non  valga  che  dalla  sua  data,  ciò  si  fa  senza 
pericolo  qualora  altra  ipoteca  a  favore  di  terzi 
non  sia  caduta  in  mezzo  :  ma  se  altra  fosse 
sopravvenuta,  buon  consiglio  sarebbe qoello  di 
sostenere  la  prima  iscrizione  mostrando  che 
gli  errori  di  cui  può  essere  affetta,  non  sono 
sostanziali.  E  può  dirsi,  sono  o  non  sono  so- 
stanziali ;  se  lo  sono,  la  seconda  iscrizione  non 
conterà  che  dalla  sua  data  ;  e  se  non  io  sono, 
sarà  inutile  (2). 

Non  pongo  di  necessità  assolata  la  presen- 
tazione delle  notenellarinnovazione  se  furono 
già  presentati  nella  iscrizione  in  termini  af- 
fatto identici  alla  formola  della  rinnovazione, 
domandata  ed  effettuata  prima  della  scadenza  ; 
il  voto  della  legge  sarebbe  adempiuto  con  una 
rinnovazione  effettiva.  Ma  quelle  mutazioni 
che  non  farebbero  differenza  in  una  rinnova- 
zione espressa,  possono  farne  in  una  rinnova- 
zione tacita.  Nella  rinnovazione  espressa  si 
possono  fare  delle  modificazioni  conservando 
la  essenza  dell'anteriore  ipoteca,  come  se  la 
lunghezza  del  tempo  abbia  portato  variazione 
nei  nomi  delle  persone  interessate  nel  credito, 
0  qualche  diversità  nello  stesso  materiale  della 
ipoteca,  laddove  codeste  varietà,  non  legate 
al  concetto  della  rinnovazione  che  si  tace  af- 
fatto, potrebbero  indurre  la  persuasione  di 
una  cosa  nuova  e  diversa. 

Noi  abbiamo  creduto  che  la  esibisione  del 
titolo  costitutivo  sia  necessario  nella  prima 
iscrizione  d'ipoteca  convenzionale,  ma  non 
crediamo  sia  necessario  ripeterlo  nella  rinno- 


(1)  Per  raffermativa  Gssirus,  Dm  hypot.,  n.  115;  Mbblih,  BépeH,,  ▼«  Jbueripi,  1*^^-»  S  8  bis;  Battub, 
tom.  m,  p.  241;  Zachasiji,  |  280,  nota  13;  Pokt,  n.  1053;  per  la  negativa  :  Dalloz,  Bépert.,  v«  iViv.  i<  Ay/v 
n.  1682;  Tboplohg,  n.  711. 

(2)  Cababblli,  n  dirUtù  ipotecario,  p.  n,  §  xuz;  Foohzhtista,  n.  810. 
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Tazione  quando  fa  prodotto  la  prima  volta.  E 
in&tti  è  cauto  nella  legge  —  Tien  luogo  del 
Utolo  la  nota  della  ùcrisùme  da  rinnovarsi; 
ed  è  gìn8ti38Ìmo  perchè  il  titolo  non  forma  ma- 
teria della  rinnovazione  :  esso  dura  perpetuo 
fino  alla  estinzione  del  debito.  Ma,  secondo 
noi,  potrebbe  farsi  senza  le  note  quando  la 
rinnovazioue,  richiesta,  anche  verbalmente, 
in  mano  al  conservatore  fosse  riuscita  per- 
fetta, vale  dire  offrisse  tutte  le  indicazioni  che 
9i  esigono  nella  iscrizione  originaria  e  ivi  si 
fosse  fatta  la  voluta  menzione  del  titolo. 

Che  risolvere  se,  non  dicendosi  espressa- 
mente che  8i  tratta  della  rinnovazione  di  una 
precedente  ipoteca  che  viene  indicata,  sì  rife- 
risse nonostante  a  quella  enunciata  per  data 
e  numero  senza  però  riportarne  il  tenore  ?  I 
terzi  sarebbero  costretti  a  impararlo  dalia 
stessa  originaria  iscrizione,  e  dovrebbero  fare 
nell'ingorgo  degli  archivi  quelle  brigose  ri- 
cerche che  si  ebbe  cura  di  evitare.  Ciò  dicasi 
di  ogni  altra  relazione  od  atto  precedente  che 
«a  già  prodotto  nei  registri  a  corredo  della 
stessa  iscrizione.  I  terzi,  e  cosi  diremo  i  giu- 
dici, devono  essere  illuminati  alla  prima  let- 
tura e  non  essere  obbligati  a  pescare  le  no- 
tine in  altri  documenti,  moltiplicando  le 
indagini,  e  non  senza  pericolo  di  errare.  Per 
me,  una  tale  rinnovazione  sarebbe  nulla.  Se 
per  la  prima  volta  si  concede  questo  traslato, 
dovrebbesi  concedere  anche  nella  seconda  e 
cosi  di  seguito,  e  Pinconveniente  diverrebbe 
maggiore.  Ad  esempio,  accennato  in  imper- 
fetto compendio  la  prima  iscrizione  abbastanza 
spiegata  nei  suoi  particolari,  si  potrebbe  omet- 
tere la  indicazione  dei  fondi  ipotecati,  riferen- 
dosi all'antica  iscrizione  e  ciò  sarebbe  intol- 
lerabile in  questo  organismo  che  ha  voluto 
esser  chiaro  e  limpido  come  specchio,  non 
tanto  ad  esprimere  quello  che  è,  quanto  a  rag- 
giungere una  espressione  chiara  e  immediata. 
Sea  tutto  rigore  non  vuole  applicarsi  la  prima 
parte  dell'art.  2005,  valga  almeno  a  conferma, 
che  le  notizie  necessarie  devono  esser  raccolte 
nell'atto,  e  da  non  ricercarsi  in  quello  che, 
dopo  la  rinnovazione,  non  esiste  più  che  per 
la  storia.  Il  conservatore  restituisce  al  richie- 
dente una  delle  note  col  certificato  dell'effet- 
toata  rinnovazione. 

Per  le  persone  che  hanno  una  rappresen- 
tanza obbligatoria,  la  rinnovazione  è  un  de- 
bito dell'ufficio  come  la  iscrizione,  fuorché  non 
godono  di  alcun  termine  di  mora  come  per 
certe  ipoteche  legali  (art.  1982, 1983)  e  de- 
vono adempire  inesorabilmente  alla  legge  del 
tempo  facendola  subentrare  alla  iscrizione 
mancante.  La  rinnovazione  è  un  atto  utile  che 


si  può  operare  da  un  gestor  di  negozi  anche 
senza  mandato  ;  con  diritto  alle  spese.  Non  è 
d'uopo  che  apparisca  dall'  atto  il  nome  di  chi 
l'ha  chiesta  e  la  causa  per  cui  l'ha  chiesta, 
purché  giunga  opportuno.  Se  vi  ha  un  cessio- 
nario del  credito  e  della  iscrizione,  essa  può, 
esser  ripresa  da  lui  nel  proprio  nome  nella  sua 
qualità  di  cessionario,  sebbene  la  cessione  non 
sia  ancora  stata  notificata  al  debitore.  E  non 
osta  neppure  che  sia  riassunta  in  nome  del 
cedente  senza  far  menzione  della  cessione. 
Più  persone  che  abbiano  interessi  nella  rin- 
novazione possono  concorrervi,  ma  quello  che 
lo  abbia  fatto  innanzi,  giova  anche  agli  altri. 

Nessun  richiamo  all'art.  1998  per  conoscere 
se  sia  applicabile.  Basterà  procedere  colla 
stessa  discrezione.  In  un  caso  come  quello  or 
ora  indicato,  che  cioè  non  si  trovasse  alcun 
bene  descritto,  ma  se  ne  facesse  pieno  riporto 
alla  iscrizione  primitiva,  la  rinnovazione  non 
sarebbe  sostenibile.  Ma  se  qualche  circo- 
stanza d'ordine  secondario,  benché  prescritta, 
fosse  omessa  o  male  spiegata,  non  dubiterei 
che  potesse  attingersi  alla  prima  iscrizione  e 
rettificarsi. 

<  Il  difetto  della  rinnovazione,  dice  il  pro- 
«  fessore  Pochintesta,  al  pari  di  quello  della 

<  iscrizione,  non  può  essere  opposto  che  dai 
«  terzi  nelVinteresse  dei  quali  sono  stabilite 
«  queste  condieioni  della  pubblicità  ».  E  per 
contro  il  prof.  Pacifici-Mazzoni:  «  La  man- 

<  canza  e  la  nullità  della  rinnovazione  potrà 
«  essere  opposta  da  tutti  i  terzi  interessati  a 

<  che  il  fondo  sia  libero  della  ipoteca,  la  rin- 
«  novazione  della  cui  iscrizione  o  fu  omessa  o 
e  fu  eseguita  nullamente.  Quindi  può  esser 
«  opposta  non  solo  dal  terzo  acquirente  e  dal 
«  creditore  ipotecario  posteriore,  ma  eziandio 
€  dai  creditori  chirografari  *  (n.  208). 

Fra  le  due  opposte  sentenze  a  me  sembra 
preferibile  quella  del  Pacifici,  se  non  altro 
perché  più  chiaramente  espressa.  È  anche  del- 
l'interesse dei  creditori  chirografari,  che  la 
rinnovazione  sia  annullata,  e  ad  essi  giova  che 
i  valori  siano  distribuiti  ai  singoli  in  proporr 
zione  dei  loro  crediti,  anziché  assorbiti  in  pre- 
ferenza da  creditori  ipotecari. 

Se  non  che  la  iscrizione  può  esser  ritardata 
ma  non  mancata  ed  eseguita  benché  fuori  del 
termine.  La  questione  della  mancanza  è  que- 
stione d'esistenza;  quella  del  ritardo  la  é  sem- 
plicemente di  grado,  sul  quale  terreno  non 
sono  ammessi  a  combattere  i  chirografari.  In 
qualunque  tempo  siasi  praticata  una  ipoteca 
valida  i  chirografari  sono  posposti,  ed  essi  non 
hanno  interesse. 
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SEZIONE  V. 

Doirordioe  Cr«  le  ipoie^M. 


Articolo  9007. 

LMpoteca  produce  effetto  e  prende  grado  dal  momento  della  sua  {scri- 
zione, ancorché  si  tratti  di  un  contratto  di  prestito  in  cui  lo  sborso  del 
danaro  si  effettui  posteriormente. 

Articolo  900S. 

Il  numero  d^ordine  delle  Lscrizionine  determina  il  grado.  NuHameno  se 
più  persone  presentano  contemporaneamente  la  nota  per  ottenere  iscri- 
zione contro  la  stessa  persona  o  sugli  stessi  immobili,  le  medesime  sono 
iscritte  sotto  lo  stesso  numero,  facendone  menzione  nella  ricevuta  spedita 
dal  conservatore  a  ciascuno  dei  richiedenti. 

Articolo  SOOO. 

Le  ipoteche  iscritte  allo  stesso  numero  e  sugli  stessi  immobili  concor- 
rono tra  loro  senza  distinzione  di  grado. 

§  4244.  Determinazione  del  grado  ipotecario. 

DeWordine  del  tempo.  L'anteriorità  non  ha  pari^  ma  prevale  di  momento  in  momento. 
Del  credito  condizionale  quando  la  condizione  siasi  verificata  posteriormente  alla 

iscrizione. 
Del  prestito  a  future  somministrazioni. 

Del  nuovo  sistema  del  Codice  italiano, per  computare  il  punto  in  cuin<isee  la  iserisione. 
Opposizioni  nei  consigli  legislativù 
Giustificazioni. 


§  4244. 
DetermiiMsioMft  d«l  grado  ipotecario. 

La  ipoteca,  come  ogni  altro  fatto  storico, 
occnpa  nn  certo  punto  nella  successione  del 
tempo.  Nella  sua  natura  di  pegno,  l'importanza 
consiste  nella  formazione  del  vincolo  che  pre- 
Tale  quando  sia  anteriore,  indi  l'antica  mas- 
sima priorin  tempore,  potior  injure  (1)  e  nelle 
accessioni  che  ne  fanno  parte,  corre  la  stessa 
regola.  Al  quale  effetto  però  non  era  necessaria 
una  pubblica  iscrizione.  La  ipoteca  poteva 
esser  tacita,  cioè  non  apparente  da  segni  este- 


riori, e  nonostante  goderà  la  stessa  prerega- 
tlva  del  tempo  (2).  La  tacita,  legale,  ntm  privi- 
legiata e  posteriore,  cedeva  alla  espressa  con* 
venzionalepiù  antica,  mentre  la  convenzionale 
posteriore  cedeva  alla  tacita  più  antica  (8).  U 
tempo  si  divideva  nelle  sue  minime  frasioni  e 
quanto  bastasse  alPatto  del  consenso  prestate 
alla  ipoteca.  Questodifatti  è  il  solo  mododi  con- 
tare Panteriorità,  mentre  cumulando  il  tempe 
in  giorni  ed  ore,  più  facilmente  si  veogono  al 
pari  e  si  confondono  più  frazioni  nella  stessa 
data.  Il  che  può  anche  avvenire  nel  sistema  di- 
verso, ma  è  assai  più  difficile,  che  più  creditori 


(1)  Log.  Si  decreto  2,  Cod.  qui  poi.  in  pign.  voi 
liypot.;  L.  Si  permittitur,  4;  Cod.  ad  S.  C.  maced.; 
Leg.  12,  §  alt,  D.  eod.  tii. 

(2)  Leg.  Oam  oportet  6,  §  ult.;  Cod.  De  tonis 
qua  liber.;  Leg.  25,  D.  qui  poi.  in  pign. 


(3)  Avvaoiva  come  avviene  anche  oggidì  o«l  pegno 
pretorio  e  negli  altri  casi,  mi»8i  aervattda  catua,  in 
quanto  1  posteriori  immessi  nel  possesso,  ooneor» 
reno  cogli  anterlozl. 


DEI  PRIVILEGI   B  DELLE  IPOTECHE 


«24 


ooBcomuio  D^lo  stesso  momento  a  fare  Io  stesso 
Atto  oantalorìo  sui  medesimi  beni.  Ciò  che  è 
diffioile  e  di  una  estrema  rarità  si  ha  come  non 
possibile,  perchò  tenue  il  danno  che  può  risen- 
tirne il  pubblico  e  dovuto  a  circostanze  ecce- 
Clonali.  Codesti  creditori  che  guadagnano  la 
stsssa  ipoteca  nollo  stesso  momento  e  si  urtano 
fra  loro,  si  dividono  la  comune  garantia  in  ra- 
gione del  loro  credito  (1)  e  racqnisto  diventa 
contemporaneo.  Se  risultasse  manifesto  quale 
dei  due  si  fosse  innanzi  presentato  all'uffizio, 
s  lui  toccava  il  premio  della  diligenza  ed  era 
preferito,  simile  a  quel  sistema  d^ordine  cho 
oggi  primeggia. 

Che  se  l'obbligazione  del  debito  non  è  pura 
ma  condisioaale  dipendendo  da  un  futuro  e 
preconizzato  avvenimento,  quel  creditore  sarà 
anteposto  colla  sua  data  ipotecaria  comunque 
la  condizione  siasi  verificata  posteriormente; 
il  che  non  ò  speciale  al  gius  delle  ipoteche,  ma 
appartiene  aiprincipii  (2).  Cosi  venne  stabilito 
in  diritto,  che  se  Terede  si  fosse  ipotecaria- 
mente obbligato  a  corrispondere  certi  suoi  le- 
gati condizionali,  indi  avesse  promessa  ad  altri 
per  somme  mutuate  la  medesima  ipoteca,  veri- 
ficandosi la  condizione  al  legatario  si  vorrebbe 
là  prelazione  (S),  essendoché  l'ipoteca  si  abbia 
come  interposta  al  nascere  dell'obbligazione.  I 
crediti  eventuali,  condizionali,  si  considerano 
puri  sino  a  principio  se  l'evento  siasi  effettuato 
prima  della  graduazione  ;  se  questa  sia  ancora 
perdente,  i  creditori  potranno  esser  soddisfatti 
dei  loro  crediti  dando  cauzione  contro  il  fatto 
possibile  che  i  creditori  eondizionali  acquistino 
il  loro  titolo  definitivo  e  si  verifichi  la  condi- 
zione onde  sia  dovuta  la  restituzione  (ar t.209 1  ). 
Non  sapendo  se  potrà  verificarsi  e  quando, 
il  creditore  eventuale  sarà  pagato,  esso  darà 
garanzia  della  restituzione;  se  il  termine  della 
prestazione  è  certo,  ma  senza  esser  fisso,  come 
ad  esempio,  nell'usufrutto  o  nel  vitalizio,  il 
diritto  può  avere  una  valutazione  nelle  sue 
condizioni  attuali  ed  una  collocazione  a  ter- 
mini di  ragione. 

Procedendo  in  questo  concetto,  il  legislatore 
si  occupa  di  risolvere  dogmalmente  un  caso 
di  strettissima  analogia,  tanto  combattuto  in 
l^rancia  e  del  quale  abbiamo  già  parlato.  Chi 
contrae  uki  prestito  da  farsi  in  avvenire,  e  a 
garanzie  delle  fatare  somministrazioni,  iscrive 
un'ipoteca,  che  mantiene  il  suo  grado,  co- 
munque le  somme  siano  sborsate  posterior- 


mente (art.  2007)  e  non  ha  «ffotto  se  niana 
viene  sborsata. 

Kssendo  l'ipoteca  una  questione  di  tempo, 
si  è  dovuto  ripartire  il  tempo,  di  maniera  che 
ne  risulti  una  successione  continua.  Questo  che 
si  chiama  numero  d'ordine,  è  la  collocazione 
degli  archivi  secondo  le  norme  delle  commta* 
sioni  ricevute  ed  eseguile.  £  la  storia,  cbe  ri* 
cerca  puntualità  ed  esattezza.  Nell'organismo 
ipotecario  è  una  novazione  radicale.  Vi  ebbero 
oppositori.  Si  disse  ohe  molto  dipendeva  dal* 
l'arbitrio  e  dal  fiivore  del  conservatore  agente 
quasi  in  segreto,  senza  controllo.  Il  primo  che 
è  entrato  nella  camera  di  lavoro  del  conserva* 
tore,  è  quello  che  primo  trasmette  nelle  tue 
mani  le  note  per  la  iscrizione.  L'amicizia,  la 
famigliarità,  l'abito,  il  grado  sodale,  la  insi« 
stenza,  per  non  dire  l'audacia,  possono  esser 
causa  di  preferenza.  Ciò  può  decidere  di  un 
patrimonio.  Vero  è  secondo  la  legge,  cbe  le 
ipoteche  iscritte  allo  stesso  numero  e  sugli 
stessi  stabili  concorrono  fra  loro  senza  distin* 
zione  di  grado,  ma  resterà  sempre  in  balla  del 
conservatore  distinguere  il  momento  della  pre- 
sentazione e  favorire  piuttosto  uno  che  aJtro 
nel  tempo,  specialmente  se  per  circostanze  la 
materia  abbonda,  ancora  confusa,  sul  banco. 
È  anche  naturale  che  colui  che  vien  dopo  nella 
narrazione  autentica  di  fatto,  sia  posteriore. 
La  difficoltà  di  provare  chi  siasi  presentato 
prima  o  contemporaneamente,  è  un  altro  in- 
conveniente. I  propugnatori  dell' odierno  si- 
stema, respingono  ogni  sospetto  di  frode,  di 
favore,  di  collusione  e  infine  di  falsità,  in  un 
pubblico  funzionario.  Pareva  che,  per  consiglio 
del  Mancini  si  volesse  tornare  al  metodo  del- 
l'ora, giustificando  con  intervento  di  notaio 
che  in  quel  punto  non  preesisteva  alcuna  do- 
manda d'iscrizione.  Ciò  parve  sconveniente  e 
complicato,  e  bastò  per  raccogliere  un  certo 
numero  di  voti  contrari,  e  la  proposta  passò 
facendo  ragione  al  principio,  che  il  processo 
che  si  svolge  de  momento  in  momentum,  è  il 
solo  che  soddisfa  alla  iscrizione  corrente  e 
progressiva. 

Eitenutala  responsabilità  personale  del  con- 
servatore che  risponde  di  tante  sue  operazioni, 
più  sarà  regolare  questo  andamento  di  cose, 
quanto  il  numero  d'ordine  rappresenti  la  con* 
tinuità  del  tempo,  e  le  esigenze  dellapubblici- 
tà,  sia  mantenuto  conformealla  sua  verità  sto- 
rica. Intorno  a  ciò  una  sapiente  discussione  fu 


li».  mA^hm-^t^ 


(1)  Leg.  7,  I  alt.,  qai  pot.  in  pign.;  Leg.  16,  %  si  duo  de  pign.  et  hyp. 

(2)  Leg.  12,  9  2  in  fin.  —  qui  prior  in  pign.;  Leg.  13,  |  bì  sub  condii,  de  pign.  et  kyp. 

(3)  Leg.  qui  balneiim  9,  |  8,  qoi  pot.  in  pign. 
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ikperta  nelle  commissioni  legislatire.  Si  avera 
esempio  di  eccezioni  nel  sistema  delleipoteche 
legali,  e  si  stabili  di  ristabilirle.  Pareva  che 
Teffetto  della  iscrizione  non  dovesse  seguire 
precisamente  la  linea  del  tempo  facendo  re- 
troagire un'ipoteca  posteriore,  sorpassando 
altri  creditori  anteriori.  Cosi  nel  progetto  del 
Codice  si  proponeva  che  le  ìjìoteche  legali  sta- 
bilite in  favore  dell'alienante  e  del  condivi- 
dente, iscrìtta  che  fosse  entro  i  venti  giorni 
dalla  data  dell'atto  di  alienazione  e  di  divi- 
sione, ne  conservasse  i  diritti  con  prelazione 
ai  credUori  e  avenH  cawa  dal  compratore  o  dal- 
Valtro  condividente.  Al  progetto  ministeriale 
aggiunse  la  Commissione  senatoria  in  favore 
delle  mogli,  che  quando  sia  iscritta  nel  termine 
di  giorni  venti  prende  grado  dal  giorno  deUa 
stia  origine  anche  con  prelazione  ai  creditori 
o  aventi  causa  dal  marito  che  avessero  iscritto 
o  trascritto  nello  stesso  giorno. 

La  Commissione  speciale  s'informò  a  nuovi 
concetti.  «  Riguardo  al  primo  dei  suddetti  ca- 
c  poversi  si  considerava  contenere  esso  una 

<  deroga  non  giustificabile  al  principio  della 
«  pubblicità  in  materia  ipotecaria  e  far  rina- 
«  scere  sotto  altra  forma  t7  privilegio  delPalie- 

<  nante  e  del  condividente.  Si  diceva  non  gin- 
«  stificabile,  perchè  essendosi  stabilito  che  basti 
«  la  presentazione  di  un  semplice  certificato 
«  della  sussistenza  del  titolo  per  operare  l'iscri- 

<  zione,il  venditore  e  il  condividente  potranno 
«  sempre,  se  vogliono,  provvedere  con  tanta 

<  sollecitudine  ad  iscrìvere  la  loro  ipoteca.  E 
«  dall'altra  parte  colla  disposizione  in  esame 
e  chi  assicurerà  i  terzi  che  colui  col  quale 
«  contratta  non  abbiano  venduto  ieri  il  fondo 
«  su  cui  oggi  offrono  ipoteca  ?  » 

In  realtà  col  sistema  della  trascrizione  sva- 
nisce ogni  pericolo  per  l'alienante  a  cui  ag- 
gravio non  si  può  iscrivere  ipoteca  prima  che 
il  compratore  abbia  trascritto  in  proprio  nome. 
Questo  non  si  chiama  anticipare  sulla  iscrizio- 
ne, ma  seguire  la  storia  degli  atti  contrattuali. 


Riguardo  al  secondo  capoverso  del  succi- 
tato articolo  aggiunto  dalla  Commissione  se- 
natoria, il  ministro  guardasigilli  sottoponera 
alla  Commissione  speciale  governativa  il  dub- 
bio, <  se  disponendosi  che  l'ipoteca  legale  della 

<  moglie  prenda  grado  dalla  sna  orìgine  ove 
«  essa  sia  stata  iscritta  net  venti  giorni  snc- 
«  cessivi,  non  si  rechi  una  troppo  grave  ferita 

<  al  prìncipio  della  pubblicità,  e  quindi  una 
«  grave  scossa  al  credito  fondiario.  Lo  stesso 
«  quesito  era  stato  proposto  alla  Commissione 

<  della  Camera  dei  deputati  incaricata  di  rife- 

<  rìre  intorno  al  progetto  di  legge  per  l'unifi- 

<  cazione  legislativa  del  Regno,  e  nella  Camera 
«  elettiva  quando  si  discuteva  questa  legge,  il 
«  deputato  Crispi  osservava  che  se  l'ipoteca 
«  legale  della  moglie  ove  sia  iscritta  nei  venti 
«  giorni,  acquista  la  sua  forza  dal  giorno  dd 
«  contratto^  restando  per  verdi  giorni  occìdta^ 
«  e  il  fondo  intanto  apparendo  libero,  s*insidia 
«  al  credito  —  onde  proponeva  VaboUzione  di 
«  questo  secondo  capoverso  *.  Amendue  le  pro- 
poste vennero  respinte  (1). 

Amendue  sarebbero  state  respinte  quando 
anche  il  tempo  iscrizionale  fosse  valutato  fra 
noi  al  modo  francese,  cioè  in  parità  di  giorno, 
parità  di  grado.  Piò  sospettosi  di  noi  i  francesi, 
temono  le  collusioni  del  conservatore  (2),  che 
per  quanto  èlungala  giornata,  avrebbe  tempo 
di  variare  le  presentazioni.  Quindi  tutti  quelli 
che  sono  iscritti  nello  stesso  giorno,  hanno  pari 
grado  nell'ipoteca.  E  non  si  osserva  che  grave 
sconcio  è  l'accumulare  molte  iscrizioni  sotto 
la  medesima  data,  come  accade  quando  le  for- 
tune decadono  impro  vvÌ8amente,frastagliando 
le  ipoteche  e  applicandole  a  parti, provocando 
senza  numero  giudizi  sobaltemi  e  dispendiosi. 

L'inconveniente  sparisce  o  diventa  insensi- 
bile col  sistema  successivo  e  non  saltuario,  da 
noi  adottato;  e  infatti  la  divisione  delPipoteca 
per  simultaneità  di  presentazione,  è  diventata 
rarissima. 


Articolo  SO  IO. 

LUscrizione  del  credito  serve  per  far  collocare  allo  stesso  grado  le  spese 
dell'atto,  quelle  deir iscrizione  e  rinnovazione»  e  quelle  ordinarie  che  pos- 
sono occorrere  per  la  collocazione  nel  giudizio  di  graduazione. 

L'iscrizione  di  un  capitale  che  produce  interessi,  se  la  misura  dì  questi 
vi  è  enunciata,  serve  inoltre  per  far  collocare  allo  stesso  grado  gli  inte- 
ressi dovuti  per  le  due  annate  anteriori  e  quella  in  corso  al  giorno  della 


(1)  Proeesai  rerball  della  CoxnmiSBione,  pag.  518. 

(2)  On  a  voulu  prevenir  la  eollusion  du  coneerTatenr . . .  (Halevillb,  all'art.  2147  Oodice  Napoleone). 
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trascrizione  del  precetto  fatta  a  norma  dell'articolo  2085,  oltre  agli  inte- 
ressi successivi,  senza  pregiudizio  delle  iscrizioni  particolari  prese  per 
maggiori  arretrati  dovuti,  le  quali  hanno  effetto  dal  giorno  della  loro  data. 
Le  parti  possono  anche,  con  patto  espresso,  estendere  Tipoteca  del 
credito  e  gli  effetti  della  medesima  a  spese  giudiziali  maggiori  delle  sopra 
^iccennate,  purché  ne  sia  presa  la  corrispondente  iscrizione. 

§  4245.  DéUe  8pe$e  e  degVinteressi  nella  iscrizione. 

Degli  acceasorii  virtualmente  compresi  nel  credito, 

Q^a^i  8iano  codeste  spese. 
§  4246.  Degl'interessi  di  un  capitcUe  fruttifero. 


§  4245. 

Delle  epeee  e  degl'iiitereati   nell*  itorixione. 

Vi  sono  accessorìi  del  credito  Tirtaalmente 
compresi  n^lla  iscrizione  che  non  rimangono 
occulti  per  non  essere  manifestati.  Tali  sono  le 
spese  enunciate  nel  nostro  articolo  che  sono 
limitate  e  di  cui  ogni  nomo  d'affari  può  fare 
il  calcolo.  Sono  cosi  aderenti  al  credito,  cosi 
necessarie  alla  sua  soddisfazione,  che  non  è 
bisogno  di  avvisarne  il  pubblico;  d'altronde  non 
8i  potrebbe  in  prevenzione  indicarne  la  quan- 
tità precisa.  Stanno  a  carico  del  debitore  che 
è  la  causa  di  tutta  questa  spogliazione. 

Non  però  tutte  le  spese  che  accompagnano 
il  credito,  e  sono  mezzi  al  suo  soddisfacimento, 
si  compenetrano  nella  iscrizione.  Quindi  op- 
portunamente la  legge  le  ha  designate.  Si 
escludono  le  spese  che  non  hanno  una  rela- 
zione così  intima  coiresercizio  ipotecario  e 
desiderano  una  iscrizione  particolare  per  aver 
effetto  fra  terzi,  salva  nella  graduatoria  la  pre- 
rogati va  delle  spese  fatte  nell'interesse  comune. 
In  certi  casi  le  spese  si  portano  a  carico  del 
credito,  e  ciò  dev'essere  espresso  nella  con- 
venzione, e  nessuna  difficoltà  coi  terzi,  mentre 
gl'ipotecari  ne  sono  esenti. 

§  4246. 

Degt'intcreaei  d*an  oepitale  fruttifero. 

Nell'antico  diritto,  gl'interessi  come  acces- 
sorìi, seguivano  il  capitale  e  avevano  ipoteca- 
riamente lo  stesso  grado  (1).  Raccogliendo  le 
consuetudini  del  regno,  il  Codice  Napoleone, 
nell'iscrizione  del  capitale,  non  considerò  che 
due  annate  d'interessi,  compresa  la  corrente, 
collocandole  nello  stesso  grado  (art.  2151). 
Questa  regola,  trovata  buona,  è  stata  seguita 
e  ha  trovata  tutta  la  simpatia  presso  di  noi 


servendo  al  principio  della  pubblicità.  Due 
ragioni  evidenti  encomiano  questa  disposi- 
zione ;  la  prima  è  questa,  l'altra  che  la  trascu- 
ratezza di  non  esigere,  e  il  vizio  del  cumulo, 
rendono  peggiore,  senza  ragione,  la  condizione 
dei  creditori  posteriori,  non  escluso  il  caso  della 
simulazione  a  danno  degli  altri  creditori.  Sono 
due  annualità  arretrate,  ma  arretrate  di  qua- 
lunque tempo,  0  immediatamente  scadute  dopo 
la  iscrizione,  o  scadute  dopo  un  intervallo  di 
pagamenti  regolari.  Qualche  cosa  rimane  oc- 
culto, non  può  negarsi  :  rimane  occulto  se  vi 
abbiano  interessi  arretrati  ;  ma  tutto  quello 
che  si  può  supporre  in  danno  si  è  che  tre  an- 
nualità degl'interessi  enunciati  nella  iscri- 
zione, siano  da  pagarsi. 

La  legge  addita  fors'anco  il  momento  in  cui 
cessa  il  corso  degl'interessi  per  cui  la  disposi- 
zione non  sia  più  applicabile  ?  Correndo  il  giu- 
dìzio di  pSLgtimento^coTTOTìo  gVinteressisucces' 
siviy  ma  qui  incontriamo  una  clausola,  che  ha 
l'aspetto  di  limite  —  ed  è  quella  in  cui  si  ri- 
chiama il  giorno  della  trascrizione  del  precetto 
fatta  a  norma  delTart.  2085  e  nasce  il  dubbio, 
se  gl'interessi  convenzionali  continuino  a  de- 
correre oltre  quello  stadio  della  procedura. 
Perduta  la  riscossione  dei  frutti,  il  debitore, 
paga  ancora  gl'interessi  coi  frutti  che  abban- 
dona ai  suoi  creditori,  il  che  avviene  anche  nei 
casi  affini.  In  effetto  debitore  è  il  deliberatario 
0  aggiudicatario,  che  deve  il  prezzo  cogl'inte- 
ressi.  Ma  si  entra  in  un  altro  ordine  di  fatti, 
tanto  è  vero  che  gl'interessi  convenuti  potreb- 
bero essere  più  elevati  di  quelli  che  si  pagano 
sul  prezzo,  onde  si  disputa  se  questi  soli  sono 
dovuti. 

Cioè  dicesi  nella  vendita  necessariai  ma 
eziandio  nella  volontaria,  condotto  il  giudizio 
di  purgazione,  fino  al  punto  che,  offerto  il  preiKO 
senza  rincaro  dei  creditori,  gli  interessi  dal 


0)  Leg.  12,  I  seieiidiun;  Leg.  18,  qui  pot.  in  pign.  ;  Leg.  11,  ■!  serviun  de  pignorat.  act. 
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pfttifo  sono  dovuti  dal  coiilpffttom,  o  dalla 
•eassa  dei  depositi  e  prestiti,  se  il  compratore 
vi  abbia  depositata  la  somma  del  prezzo. 

in  questo  proposito  ebbe  a  decidere  la  Corte 
d'appello  di  Torino  (1).  Dato  cbe  Pinteresse 
del  capitale  sìa  più  elevato  del  tasso  legale  sul 
prezzo  «  se  lo  stesso  fondo  dovesse  servire  a 
«  pagare  il  creditore  anteriore  pel  maggiore 
«  interesse  oltre  la  tassa  legale  decorso  dal 
«  deliberamento  al  pagamento,  e  per  un  tempo 
«  maggiore  di  quello  cbe  ò  portato  dal  detto 

<  articolo  di  legge,  sarebbe  turbato  Tordiirfe 

<  della  graduazione,  e  verrebbero  lesi  i  di- 
«  ritti  degli  altri  creditori,  quando  come  nella 
«  fattispecie,  il  fondo  caduto  in  distribuzione 
«  noù  basta  a  soddisfare  tutti  i  creditori  ». 
Pare  cbe  in  seguito  la  Corte  di  Torino  can- 
giasse parere  ed  altre  decisioni  discordano.  Io 
era  tratto  a  tale  interpretazione,  ma  mi  con- 
vinco cbe  quella  clausola  non  forma  un  limite 
alla  decorrenza  dei  frutti  convenzionali  ma 
piuttosto  a  quella  degli  arretrati  da  contarsi  in 
capitale;  la  procedura  è  già  talmente  matura 
cbe  dopo  breve  tempo  deve  chiudersi  colPag- 
giudicazione  e  colla  graduatoria.  Dipenderà 
dall'aggiudicatario  col  pronto  pagamento  sop- 
primere il  corso  degl'interessi  di  qualunque 
natura.  Osservo,  coutro  la  mia  prima  opinione, 
che  la  frase  —  interessi  successivi  —  sussegue 
quella  della  trascrizione  del  precetto  e  accenna 
ad  un  fatto  di  tempo  posteriore. 

Parlando  di  annualità  e  dHnteressi  noi  sup- 
poniamo un  capitale  che  rende  frutto.  Ciò  fece 
difficoltà  rapporto  ai  vitalizi.  Il  capitale  dei 
vitalizi  è  quel  complesso  che  ne  forma  il  cor- 
rispettivo dividendosi  a  rate  per  accorrere  ai 
bisogni  successivi  e  non  per  consumarsi  ad  un 
tratto.  Codeste  rate  o  annualità  si  riguardano 
come  interessi,  benché  in  realtà  sieno  parte  di 
sostanza  e  non  accessorii  ;  e  siccome  la  ragione 
d'impedire  il  cumulo  sarebbe  la  stessa,  la  giu- 
risprudenza ha  finito  col  non  dubitare  dell'ap- 
plicazione di  questo  principio  (2).  E  quanto 
alla  dichiarazione  necessaria  che  il  capitale 
frutta  interessi  in  una  data  misura,  ciò  si  ma- 
nifesta abbastanza  dal  carattere  del  contratto. 
Gl'interessi,  ossia  la  rendita  prodotta  dal  vita- 
lizio, sono  costituiti  organicamente  collo  stesso 
contratto,  e  non  è  mestieri  altra  menzione.  E 
così  dicesi  di  ogni  contratto  di  rendita.  Gl'in- 


tsreisi  degrintwr («si  hiòn  «I  cotitMiplKBo,  e  le 
due  annualità  scadute,  e  qneHa  in  terso,  non 
sono  che  degl'interessi  sempliceiaeiite.  Se  la 
costituzione  degl'interessi  non  fosse  contem- 
poranea ma  posteriore,  non  si  pud  avere,  in 
ordine  al  tempo,  alcun  rapporto  colla  tecHzione 
esistente  come  siffatte  iscfldoni  non  riguar- 
dano puntoli  tempo  avvenire;  mabisogna  pren- 
derne una  nuova  in  cui  la  natura  e  qualità  del 
credito  sia  enunciata,  rammentando  l'orìgine, 
la  data  e  il  titolo  per  la  debita  correlazione. 

Sono  ammesse  te  iscrizioni  partieoìùYi  (TegK 
interessi  per  maggiori  arretrati  doimtt,  le  quali 
vengono  fermando  il  tempo  da  scadenza  a  aca- 
denza, ma  sempre  successivamente  e  in  grado 
deteriore.  Ma ggiori  arretrati ^  oltre  qnéiM  cioè 
che  sono  espressi  o  impliciti  nella  iscrizione 
del  capitale  ;  i  quali  arretrati  possono  indi- 
carsi 0  singolarmente  in  tempo  successivo  o  a 
gruppi,  non  comprendendo  un  numero  fisso  di 
annualità. 

Nella  costituzione  della  ipoteca,  è  libero  alle 
parti  statuire  il  ragguaglio  dagl'interessi  ;  li- 
bero non  meno  io  estenderla  a  spese  giudisiarie 
maggiori  delie  sopra  accennate,  per  esempio 
quelle  del  giudizio  cbe,  essendo  di  ragione  li- 
mitate, non  arrecano  sorpresa  ai  terzi,  né  per- 
turbano la  pubblicità  quando  sieno  enunciate, 
benché  la  liquidazione  non  sia  contemporanea 
e  non  sia  possibile  riguardando  spese  ancora 
da  farsi. 

Un'ultima  parola  sull'annata  corrente.  Cor- 
rente è  l'annata  che  non  è  ancora  compiuta. 
Il  momento  della  domanda  coll'aprirsi  del  giu- 
dizio di  graduatoria  sta  a  dimostrare  se  l'an- 
nata sia  passata  o  tuttora  in  corso.  Nella  mente 
del  legislatore  è  la  terza  annualità  che  pro- 
segue ;  pare  che  si  dovrebbe  interrompere  ove 
la  distribuzione  avvenisse  non  finito  ancora  il 
terzo  anno,  e  non  sarebbe  che  giustizia,  poiché 
a  quel  punto  il  debitore  non  deve  più  pagare 
gl'interessi.  L'annata  corrente  é  piena,  dicono 
i  maestri  (3),  ed  io  pure  ho  sempre  creduto 
che  si  usa  cosi  in  pratica;  tuttavia  se  non  vi  è 
altra  ragione  che  la  pratica,  lo  sento  di  poter 
dubitare  con  Dalloz  (4),  se  l'annata  corrente 
non  possa  decretarsi  secondo  ragione  quando 
non  sia  ancora  giunta  al  suo  termine,  esaurito 
il  giudizio. 


(1)  Con  sentenza  del  15  dicembre  186S  in  eansa  Bossi  e  Halan. 

(2)  Dalloz,  Répert.^  v«  PHf.  «t  hypoth,,  n.  2406,  2410;  PocHiltT.,  t  n,  p.  119. 

(3)  PsmtL  e  tiropLoiro,  airtrtieolo  2151. 

(4)  BipéH.j  T*  PHv.  «<  Ayj>.,  p.  403,  n.  81. 
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Articolo  3011. 

n  creditore  avente  ipoteca  sopra  uno  o  più  immobili,  qualora  si  trovi 
perdente  per  essersi  sul  prezzo  dei  medesimi  soddisfatto  un  creditore 
anteriore,  la  cui  ipoteca  si  estendeva  ad  altri  beni,  sMn tende  surrogato 
nellMpoteca  che  apparteneva  al  creditore  soddisfatto,  e  può  far  eseguire 
la  relativa  annotazione,  come  è  stabilito  nelParticolo  1994,  all'effetto  di 
esercitare  l'azione  ipotecaria  sopra  gli  stessi  beni  e  di  essere  preferito  ai 
creditori  posteriori  alla  propria  iscrizione.  Lo  stesso  diritto  spelta  ai  cre- 
ditori perdenti  in  seguito  alla  detta  surrogazione. 

Questa  disposizione  si  applica  anche  ai  creditori  perdenti  per  causa 
del  privilegio  stabilito  dall'articolo  1962. 

§  4247.  DéUa  catua  della  surrogazione  stabilita  in  questo  importante  articolo. 
La  surroga  è  di  diritto.  Sue  corrispondenze  alVarticolo  1253. 
Fondamento  di  questo  diritto  di  surroga  :  la  equità,  — Differenza  dal  sistema  romano, 
DéWaniico  gius  offerendi. 
La  nostra  legge  non  può  intendere  che  dalVincontro  di  due  o  piii  ipoteche  speciali^ 

Puna  pia  ampia  deÙ^altra,  essendo  la  generale  abolita, 
I  diritti  di  surroga  emanano  direttamente  dalla  legge, 
§  4248.  Continuazione, 

Se  la  surrogazione  possa  esercitarsi  su  tutti  i  beni  compresi  nella  ipoteca  evincente. 

La  surrogazione  cade  sui  residui  deilla  prima  ipoteca. 

Se  la  ipoteca  surrogante  colpisca  anche  i  beni  alienati  dal  debitore  che  n'era  U  prò* 

prietario. 
Se  a  render  vàlida  ed  efficace  la  surroga  sia  necessaria  la  trascrizione  del  titolo  di 

acquisto  fatto  d<il  terzo. 
Se  U  subingresso  possa  esercitarsi  sui  beni  che  non  esistevano  ancora  nel  patrimonio 

del  debitore  quando  il  secondo  creditore  (perdente)  stiptUava  la  sua  speciale  ipoteca. 
§  4249.  Continuazione, 

Della  ipoteca  operante^  per  virtù,  di  legge,  oltre  i  naturali  suoi  termini. 

Sul  diritto  di  surroga  spettante  ai  creditori  secondari  e  successivi. 

La  surroga  si  esercita  successivamente  nei  limiti  del  valore  e  sugli  stessi  beni. 

Se  i  beni  ipotecati  che  non  provengono  dal  debitore^  ma  da  un  terzo^  facciano  parte 

deUa  surroga. 
Cosi  si  ritiene, 

Bisposta  ad  alcune  obbiezioni, 
§  4250.  Continuazione, 

Dei  creditori  perdenti  per  causa  di  privilegio. 

Non  vi  è  surrogazione  nei  privilegi  erariali.  —  Il  privilegio  non  è  che  la  causa  della 

perdita  del  creditore  ipotecario. 


§  4247. 

D«lki  Mirrogwdone  quasto  all'effetto 
delle  lofferte  eTisioiie. 

Un  creditore  ipotecario  preceduto  da  altre 
ipoteche  imposte  dal  proprietario  medesimo, 
sa  che  con  quella  sostanza  altri  debiti  devono 
essere  pagati  prima  del  suo.  Sottostando  a 
questa  legge  d'ordine,  egli  può  ritrovare  in- 
sufficiente la  garanzia  che  ha  presa  e  perdere 
in  tatto  0  in  parte  il  suo  credito.  A  riparo  di 
questa  giustizia  egli  non  ha  a  fare  alcun  ri- 


chiamo; e  niuna  garanzia  può  chiedere  al 
creditore  anteriore  che  ha  dovuto  soddisfare. 

Ma  se  il  primo  creditore  era  ben  provve- 
duto di  garanzia  in  modo  che  gliene  avanza,  e 
dopo  saziato  col  prezzo  dei  fondi  venduti  ai- 
Pasta,  gli  restano  altri  immobili,  ai  quali  si 
estendeva  la  sua  ipoteca,  egli  dev'esser  cortese 
di  farne  parte  all'altro  creditore  che,  vinto 
dalla  sua  anteriorità,  è  rimasto  insoluto.  «  Lo 
e  stesso  diritto  spetta  ai  creditori  perdenti  in 
«  seguito  alla  detta  surrogazione  >. 

L*eccesso,  dirò  così,  della  garanzia  non  deve 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  eiv,  ital,  —  YoU  IV.  Parte  II. 
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andar  perduto  a  danno  dei  creditori  e  a  pro- 
fitto del  debitore  clie  ne  godrebbe  senza  ra- 
gione e  contro  giustizia.  Verrebbe  con  ciò  a 
diminuire  il  cumulo  dei  suoi  debiti  senz'averli 
pagati.  Al  debitore  ricadrebbe  quel  più  di  ya- 
lore  che  conseguita  dalla  soppressione  delle 
sue  esuberanti  ipoteche,  ma  giustizia  esige  che 
ne  sia  migliorata  la  condizione  dei  creditori.  É 
facile  il  vedere  che  la  forma,  onde  raggiungere 
questo  scopo,  era  la  surrogazione.  Non  si  può 
estendere  l'ipoteca  del  secondo  creditore  ad 
altri  beni  ch'essa  non  comprendeva  ;  era  questa 
una  novità  nel  campo  ipotecario  che  non  po- 
teva effettuarsi  senza  alterare  la  data  della 
iscrizione,  posticipandola.  Il  creditore  per- 
dente non  agiva  in  virtù  di  un'ipoteca  sua  pro- 
pria, che  del  resto  il  debitore  non  aveva  accon- 
sentita, ma  della  ipoteca  altrui  per  cui  questa 
garanzia  era  rimasta  in  vita  solo  a  suo  favore 
senza  pregiudizio  del  debitore  che  non  spende 
più  di  quello  che  ha  promesso.  La  surroga  è 
di  diritto,  ha  un  rapporto  evidente  all'arti- 
colo 1253.  La  legislazione  si  presta  e  quasi  si 
piega  a  questo  commercio  necessario  fra  i  cre- 
ditori per  eccitare  i  pagamenti  e  agevolare  la 
soluzione  delle  obbligazioni.  La  surroga  è  la 
sostituzione  legale  del  terzo  solvente,  al  cre- 
ditore soddisfatto,  se  ha  un  interesse  legittimo 
per  farlo.  La  surroga  si  è  come  tacitamente 
stipulata  col  diritto  di  subingredire  nominal- 
mente nella  iscrizione  e  mantenere  sotto  il  vin- 
colo la  sostanza  ipotecata  come  se  il  terzo  abbia 
pagato  del  proprio.  Il  secondo  o  ulterior  cre- 
ditore si  vale  della  stessa  ipoteca  sin  quando 
rimane  esaurita,  ad  eccezione  del  grado,  non 
avendo  effetto  che  verso  i  creditori  posteriori. 
Il  diritto  di  surroga  è  fondato  in  un  prin- 
cipio di  equità  generalmente  sentito.  Anche 
presso  i  Romani  fra  i  creditori  ipotecari  preva- 
leva il  requisito  dell'anteriorità,  ma  di  una 
dimostrazione  difficile  essendo  le  ipoteche  oc- 
culte. Il  creditore  anteriore  aveva  anche  una 
prevalenza  nell'esercizio,  dovendo  i  creditori 
posteriori  rimanere  silenziosi  in  presenza  del 
suo  diritto.  Per  questo  riflesso  principalmente, 
a  togliere  assurde  conseguenze  in  danno  degli 
altri  creditori,  fu  sancito  il  gius  offerendi  a 
loro  favore  onde,  effettuando  il  pagamento, 
subentrare  in  tutte  le  azioni  del  precedente 
creditore  (1),  senza  cessione  eziandio  e  spe- 
ciale convenzione  (2).  Questo  diritto  è  sempre 
stato  in  vigore  come  essenziale  al  regime  ipo- 


tecario anche  prima  della  comparsa  dei  nnovi 
codici  che  vi  hanno  dedicato  maggiori  cure. 
L'antico  gius  offerendi  ritiene  i  sostanziali  ele- 
menti del  nuovo  istituto  dimettendo  il  primo 
creditore,  il  secondo  conferma  il  suo  proprio 
diritto  (3).  Fondamento  la  equità:  effetto  che 
tutto  ciò  che  può  salvarsi  del  pegno,  soddisfatto 
il  primo  creditore,  id  qttod  superest^  ricada  al 
secondo.  Il  gius  di  offrire  che  supponeva  pur 
sempre  la  iniziativa  della  parte,  apparve  in 
una  forma  più  sciolta  6  in  un  esercizio  più 
accurato  in  alcune  legislazioni  italiane  alle 
quali  devesi  quest'onore.  La  legge  toscana  del 
27  luglio  1819  ha  preceduta  ogni  altra;  poi 
venne  quella  del  25  dicembre  181 9  confermata 
dal  la  generale  ipotecaria  toscana  del  2  maggio 
1836  (art.  187).  L'accolse  il  Piemonte  nel  suo 
statuto  del  16  luglio  1822,  art  144  e  fu  poi 
trasportato  all'articolo  2350  del  Codice  civile 
albertino.  Il  nostro  articolo  2011  corona  que- 
ste precedenze  e  perfeziona  il  dettato. 

Esso  toglie  il  dubbio  sulla  qualità  delle  con- 
correnti ipoteche.  Quella  più  estesa,  quella  che 
colpiva  più  fortemente  lasciando  un  margine 
ad  altre  esecuzioni,  pareva  essere  la  ipoteca 
generale  che  si  esercita  sopra  un  cumulo  inde- 
terminato di  beni  dello  stesso  debitore.  Nella 
ipotesi  pertanto  di  un'ipoteca  generale,  ante- 
riore, che  viene  al  cozzo  con  un'ipoteca  spe- 
ciale (dove  la  materia  non  sia  particolarmente 
regolata  nella  legislazione),  questa  non  giova 
al  creditore  iscritto  che  deve  col  prezzo  sod- 
disfare il  creditore  anteriore,  che  nello  stesso 
tempo  abbandona  la  sua  iscrizione  esorbitante 
di  cui  non  ha  più  bisogno.  Ma  la  questione 
stando  solamente  in  questo,  se  al  creditore 
soddisfatto  avanzino  altre  garanzie  ipotecarie 
disponibili,  per  cosi  dire,  il  caso  è  appunto 
quando  vi  abbiano  due  ipoteche  speciali,  l'una 
più  ampia  dell'altra  ;  ed  essendo  abolite  fra 
noi  le  ipoteche  generali,  la  nostra  legge  non 
si  può  intendere  che  in  tal  senso. 

Per  quanto  si  possa  supporre  che  il  creditore 
che  già  prevede  tornargli  inutile  la  ipoteca 
convenuta  per  essere  primeggiata  da  un'altra, 
abbia  potuto  confidare  di  trovare  un  compenso 
nelle  ragioni  stesse  del  primo  creditore  per 
attribuire  a  questo  diritto  un'origine  contrat- 
tuale, questo  argomento  ha  un  valore  perchè 
si  coordina  alla  determinazione  della  legge, 
ma  per  sé  non  avrebbe  forza  e  non  potrebbe 
supplirvi.  Si  conforma  alle  intenzioni,  ma  è 


(1)  Leg.  5,   Cod.  qui  pot.  in  pign.;  Leg.  4,  Cod. 
Hi 8  qui  in  priore  loco  bucc. 

(2)  Leg.   11,   §  Si  paratus,  qui  pot.  in  pign.,  solo 
trattandosi  dell'estraneo  che  ha  mutuato  il  danaro 


per  pagare  il  debito,  ricordato  nel  nostro  ari  1252. 
(3)  *  Ra  ju8  9uum  comflrmari  pofui  n  priori  ere- 
ditori  d9bitam  pécuniam  uilverit.  —  Leg.  1,  Cod.  9»» 
pot,  in  pign.;  Leg.  5,  Cod.  do  dittratf.  pign. 


DEI   PRIVILEGI   E   DELLE   IPOTEGHE 


627 


opera  della  legge.  Consumato,  per  dir  così,  il 
sagrificio,  il  diritto  è  quesito.  Avvenuta  la 
spropriazione  e  convertito  il  valore  in  prezzo, 
il  creditore  perdente  troverà  sede  opportuna 
nella  graduatoria,  ancorché  non  ancora  istau- 
rata e  non  prodotti  i  propri  documenti  per 
comprovarla  (1).  Il  carattere  della  surroga, 
essendo  legale,  in  questo  senso  limitato,  è 
reale;  il  creditore  perdente  ne  fa  Vannotazione 
affinchè  il  benefizio  non  si  disperda,  e  a  procu- 
rarsene gli  utili  effetti. 

£  dalPesser  questa  opera  della  legge  espli- 
cita e  manifesta,  segue  che  non  è  da  consi- 
derarsi obbiezione  quella  che  sarebbe  validis- 
sima, che  cioè  il  diritto  alla  cui  surrogazione 
si  aspira,  ha  già  cessato  di  essere  per  avere 
prodotto  il  suo  effetto.  Questa  obbiezione  op- 
ponevasi  alla  efficacia  del  jus  offerendi  sul- 
l'appoggio di  un  testo  formale.  <  Etiam  si  ita 

<  contractum  sit  ut  antecedens  dimitteretur 
e  non  aliter  in  jus  pignoris  succedat  nisi  con- 

<  venerit  ut  sibi  eadem  res  fuerit  obligata  »  (2). 
La  opinione  comune,  fra  diverse  varianti,  era 
quella  che,  restando  il  compratore  in  possesso 
del  fondo  comprato,  e  atteso  il  patto  di  pagare 
i  creditori  secondo  la  loro  anteriorità,  benché 
mancante  d'ipoteca,  era  difeso  dal  jus  reti- 
nendi  essendo  stata  questa  la  sua  intenzione 
onde  pagando  ad  essi  sarebbe  liberato.  La 
soluzione  adottata  dalla  glossa  e  da  molti  au- 
tori (3)  poteva  rispondere  al  bisogno  pratico, 
ma  non  era  dedotta  dai  principii.  Questo  sco- 
glio poteva  evitarsi  nella  surrogazione  con- 
venzionale, figurando  che  nell'atto  stesso  del 
pagamento  il  diritto  trapassasse  nel  pagatore 
per  una  cessione  contemporanea.  Ma  quando 
cosi  si  vuole  per  legge  in  un  interesse  pubblico 
da  essa  contemplato,  non  si  può  temere  che  il 
pagamento  produca  la  estinzione  e  quindi  la 
in  trasmissibilità.  È  pure  opera  della  legge  la 
cessione  simultanea  ond'essa  non  sia  sterile  ed 
abbia  il  suo  effetto.  Ma  v'ha  di  più  nel  caso 
nostro  specialissimo  poiché,  propriamente  par- 
lando, l'ipoteca  che  cede  e  diventa  operativa, 
non  è  quella  che  ha  ricevuta  la  sua  soddisfa- 
zione, ma  quella  che  rimane  sui  beni  ai  quali 
era  estesa. 

La  perdita  procede  dalla  evizione:  si  é  spo- 
gliati giadizialmente  di  un  diritto  che  ci  appar- 
teneva. Ciò  suppone  che  quel  diritto  fosse  per- 


fetto e  non  vacillante  in  se  stesso  e  sia  caduto 
sotto  il  peso  della  propria  imperfezione.  Se  la 
ipoteca  era  nulla,  se  la  iscrizione  irregolare  o 
perenta,  non  avrebbe  fruttato  al  creditore  al- 
cuna conseguenza  giuridica.  Solo  un  diritto 
riconosciuto  é  capace  di  estensione  :  in  questo 
caso  è  necessario  essere  creditore  ipotecario, 
ed  esser  messo  a  contatto  col  grado  in  cui  si 
succede.  Un  diritto  preesistente  ed  utile  che  fu 
pregiudicato  da  un'anteriore  ipoteca  a  profitto 
di  un  altro  creditore. 

§  4248. 

Gontinuttsione. 

Se  la  surrogazione  possa  esercitarsi  su  tutti 
i  beni  compresi  nell'ipoteca  evincente. 

Dispone  l'art.  2011  che  il  creditore  perdente 
sHfUende  surrogato  nella  ipoteca  che  apparte^ 
neva  al  creditore  soddisfatto^  e  i  termini  sono 
generah.  Tuttavia  non  dice  in  tutti  i  beni,  e 
non  può  dirlo  poiché,  appunto  per  soddisfarlo, 
una  parte  di  essa  dev'essere  stata  alienata. 
Noi  partiamo  dall'estremo  di  una  evizione 
avvenuta  e  di  uno  spogliamente  giudiziale. 
Certamente  la  ipoteca  nella  quale  si  succede 
dejure,  era  quella  che  apparteneva  al  credi- 
tore soddisfatto,  ma  non  è  più  intera  ;  il  suo 
esercizio  cade  sui  resìdui  che  sono  o  no  suffi- 
cienti a  pagare  il  secondo  credito  nel  modo 
che  é  possibile.  Ciò  sembrandomi  di  tutta  evi- 
denza, stimo  che  ove  dice  l'illustre  professore 
Pochintesta  che  i7  subingresso  può  esercitarsi 
su  tutti  i  beni  compresi  nella  ipoteca  «wn- 
centCy  s'intendano  quelli  che  sono  soggetti  alla 
ipoteca  superstite  e  già  facevano  parte  del- 
l'anteriore. 

È  importante  il  sapere  se  la  ipoteca  surre* 
gante  colpisca  anche  i  beni  alienati  dal  debi- 
tore che  n'era  il  proprietario. 

La  teorica  del  gius  offerendi  è  tanto  radicata 
che  non  osta  al  suo  esercizio  la  vendita,  o  da- 
zione in  solutum  che  il  proprietario  abbia  fatta 
dei  beni  ipotecati  al  creditore  anteriore.  Il  se- 
condo è  tuttora  investito  del  suo  diritto  d'of- 
ferta,sorgente  dal  suo  proprio  diritto  d'ipoteca 
come  lo  sarebbe  se  il  debitore  avesse  alienato 
a  un  terzo.  L'affezione  ipotecaria  onde  nasce 
questo  diritto  passa  col  fondo.  Cosi  un  testo 
magnifico  che  è  la  L.  1,  Cod.  Si  antiq.  cred.  (4). 


(1)  Opinione  giastissima  del  Bicoi,  Della  surroga' 
rùme  ipoUearia,  n.  23,  confermata  dal  prof.  Pochin- 
testa, n.  352. 

(2)  Lag.  Arigto,  Cod.  3  qa»  rea  pign.  obi.  pose. 

(3)  Mavtioa,  J>e  toc  tt  atnbig.,  lib.  ii,  tit.  xxix; 
Pacif.,  n.  957;  Db  Salviavo,  hUérdiCf  lospect.,  ni, 


cap.  IT,  decis.  164,  num.  4;  Neousant,  De  pign., 
pag.  5,  mem.  3;  Graztan.,  cap.  cxtii,  n.  17  e  cap. 
ccLXix,  n.  2,  3. 

(4)  "  Cum  autom  debitor  Ipai  priori  creditori 
eadem  pignora  in  solatum  dederit  vel  vendiderit, 
non  magia  Ubi  persecutio  adempia  est  qaam  ai 
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LIBRO  m.   TITOLO  XXUI. 


[Art.  2011] 


La  Volontà  del  secondo  creditore  mantiene  in 
▼ita  quella  ipoteca,  e  coll'azione  da  lai  prò* 
mossa  la  fa  rinascere  se  fosse  spenta.  Cosi  la 
glossa  e  la  generalità  degli  autori  (1).  LaL.  14, 
§  afferri  de  act.  empti  vend.  ci  erudisce,  che 
venditor  quasi  pignus  retinere  poteat  eam  rem 
quam  vendidit. 

Conformi  troviamo  i  principii  dopo  tanti  se- 
coli, già  supponendo  che  il  secondo  creditore 
pignoratario  avesse  al  primo  ceduto  il  pegno, 
0  il  debitore  avesse  alienato  a  un  terzo  la  cosa 
pignorata  al  secondo  creditore.  La  surroga  era 
l'efifetto  di  questa  ipoteca,  cui  poteva  il  credi- 
tore rinunciare,  lasciandola  cadere,  ma  che  il 
fatto  del  debitore  già  vincolato  al  pegno,  non 
;poteva  pregiudicare.  Se  Pevitto  non  possedeva 
ancora  la  sua  ipoteca  quando  il  proprietario 
ha  venduto  quei  beni  di  sua  libera  pertinenza, 
gli  manca  il  ponte  per  transitare  alla  surroga; 
quei  beni  sono  perduti  per  lui. 

Secondo  l'art.  2011  la  surroga  si  estende 
a  tutti  i  beni  soggetti  alla  prima  ipoteca,  in 
quanto  sono  ancora  disponibili,  e  colpisce  per 
conseguenza  anche  quelli  che  sono  passati  in 
mano  ai  terzi.  Ma  il  punto  dubbio  si  è,  se  a 
tener  valida  ed  e£Scace  la  surroga,  sia  neces- 
saria ì&trascrisiane  del  titolo  di  acquisto  fatto 
dal  terzo. 

Riportiamo  la  nostra  attenzione  sul  testo, 
e  troviamo  che  non  si  tratta  di  una  nuova  ipo- 
teca, ma  di  mantenere  Pantica  nel  nome  del 
surrogato  mediante  V annotazione  e  ai  termini 
deirarticolo  1994.  Trattandosi  di  conservare  il 
medesimo  stato  eia  stessa  realtà,  solo  mutando 
per  ministero  di  legge  il  nome,  sembra  non 
potersi  richiedere  delle  nuove  forme  mancando 
le  quali  torni  inutile  la  provvidenza  della  legge. 
Non  si  esige  neppure  la  iscrizione  ritenendosi 
abbastanza  avvertito  il  pubblico  coìVannota' 
sione  all'uso  dei  cessionari;  paragonati  in 
questo  alle  persone  surrogate  (art.  1234).  Non 
sarebbe  più  opera  della  legge  se  si  ricercasse 
il  fatto  dell'uomo  diverso  da  quello  ch'essa  or- 
dina e  vuole.  Sta  bene  che  l'acquirente  debba 
trascrivere,  ma  a  quale  effetto?  Per  tutelare 
se  stesso  e  il  proprio  acquisto.  Per  non  perdere 
il  fondo,  soverchiato  per  esempio  da  un'altra 


aliis  oAsdcm  rea  debìtor  vendidisset,  Bed  ita  prò- 
Bequeus  rea  obligatas  aadieris  si  quod  eidem  pos- 
BesBorf  proptor  pnecedentis  eontractus  auctoritatem 
debitum  est,  obtuloris  «. 

(1)  BcTRiOABi,  Ctkus,  Bald.,  Bast.,  Neoubakt,  De 
pigH.  part.f  §  Mem.,  8;  Mahtica,  De  tae.  et  amh,, 
tit.  zxviii,  n.  1;  Mbhoch.,  De  prceeumpt.,  lib.  iir, 
prof.  n.  121,  Dum.  1,  2;  Mabsscot.,  Var.  reaoita,, 
lib.  n,  eap.  cxxzv,  etc. 


▼erudita.  0  perchè  nuove  ipoteche  non  siano 
iscritte  a  suo  carico.  Ma  queste  ipoteche  non 
potrebbero  mai  superare  quelle  in  cui  la  sur- 
roga si  fonda  e  che  già  esisteva  sugli  stessi 
beni.  I  creditori  non  iscritti  non  avevano  niente 
a  dire  in  confronto  di  questo  legittimo  passag- 
gio, e  se  fossero  già  iscritti,  sarebbero  rispet- 
tati quando  lo  fossero  prima  dell'ipoteca  surro- 
gata (2).  £  se  la  compera  fosse  stata  trascritta, 
ciò  potrebbe  impedire  altri  inconvenienti,  non 
però  il  subingresso,  diritto  potenziale  del  cre- 
ditore precedente  all'acquisto  del  terzo. 

Se  il  subingresso  possa  esercitarsi  anche  sui 
beni  che  non  esistevano  ancora  nel  patrimonio 
del  debitore  quando  il  secondo  creditore  (per- 
dente) stipulava  la  sua  speciale  ipoteca. 

11  quesito  parte  dalla  ipotesi  che  i  beni  sui 
quali  si  esercita  il  subingresso,  rispetto  al  de- 
bitore, siano  beni  futuri.  Ciò  sollevava  non 
poche  obbiezioni.  Sopra  tali  beni  non  poteva 
fare  assegnamento  il  secondo  creditore  che  si 
vedeva  soprastare  una  ipoteca,  che  piombando 
sopra  di  lui  poteva,  quanto  all'effetto,  annul- 
lare la  propria.  Questo  rapporto  all'intenzione 
e  allo  spirito  della  legge.  Anche  la  lettera  della 
legge  formava  ostacolo.  Se  il  subingresso  deve 
esercitarsi  sugli  stessi  beni  già  soggetti  alla 
ipoteca  del  primo  creditore  e  rimasti  illesi,  ciò 
prova  che  tali  beni  erano  quelli  sui  quali  il  se- 
condo creditore  potrebbe  prendere  iscrizione, 
vale  dire,  esistenti  nel  dominio  del  debitore. 
Che  inoltre  egli  non  poteva  confidare  in  una 
futura  surrogazione  se  non  allo  stato  delle 
cose  che  trovava  in  essere  alla  data  del  suo 
titolo.  Finalmente  sarà  violatoli  principio,  che 
la  ipoteca  convenzionale  non  può  colpirei  beni 
futuri. 

Il  venerato  e  compianto  Pescatore  risponde, 
masfuggendo  alla  questione.  Il  caso  che  finge 
è  questo,  che  chiama  un  caso  tipico.  Un  patri- 
monio immobiliare  è  caricato  da  ipoteche  spe- 
ciali primeggiate  da  un  creditore  che  munito 
dUpoieca generale  e  giudiziale^  la  iscrisse  sopra 
tutti  i  beni  attualmente  posseduti  dal  debitore. 
In  questo  stato  di  cose  uno  degli  immobili  pe- 
risce distrutto  da  incendio,  oppure  viene  sot- 
tratto per  effetto  di  evizione  al  patrimonio  che 


(2)  È  questa  la  opinione  del  prof.  Pochiittesta, 
num.  360  e  f^a  diverse  sembra  preferibile.  Centra: 
Bicci,  n.  47.  V.  Lukkati,  DOla  formo  d*Uù  traeeri- 
zione,  n.  1342.  Cosi  rieponde  il  Poch intesta  al  Bice i: 
*  Non  potersi  ammettere  la  distinzione  da  lui  pro- 
posta tra  le  aliunasioni  trascritte  e  quello  noe  tra- 
scritte, non  potendo  la  traacriaioné  operata  dal  ters« 
poeaesaore  impedire  l'eaerciaio  dei  aubingreato  ,. 
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gnarentira  i  crediti  degriscrìtti  ;  poco  stante 
però  una  eredità  a  cai  è  chiamato  il  creditore 
comune,  reintegra  il  di  lui  patrimonio  appor- 
tandogli un  immobile  di  ralore  uguale  al  per- 
duto. Il  primo  dei  creditori,  avente  ipoteca 
gmdigiaìe  si  affretta  ad  iscriverla  anche  stdlo 
stabile  di  nuovo  acquisto^  che  di  poi  viene 
onerato  dal  comune  debitore  (dal  proprietario) 
di  nnori  debiti  e  di  nuove  ipoteche.  Venuto  il 
momento  della  espropriazione,  il  primo  dei  cre- 
ditori avente  ipoteca  giudiziale  iscritta  anche 
sull'immobile  di  nuovo  acquisto,  potendo  pro- 
cedere direttamente  su  questi  beni,  elegge  di 
procedere  sull'antico  patrimonio  immobiliare; 
e  allora  i  creditori  perdenti  e  di  grado  ante- 
riore rìmpetto  alle  ipoteche  nuovissime,  invo- 
cano la  loro  surrogazione  legale  nella  ipoteca 
friudiziale  dell'espropriante,  e  il  consegnente 
diritto  di  spropriare  a  loro  volta  l'immobile  di 
nuovo  acquisto  con  priorità  di  collocazione  del 
prezzo  rìmpetto  ai  nuovissimi  iscritti  ». 

C'impara  il  giureconsulto  che  questa  do- 
manda è  fondata.  Il  testo  della  legge,  chiaro 
e  indistinto,  pone  che  il  creditore  perdente  ò 
sorrogato  nella  ipoteca  che  il  creditore  sod- 
disfatto abbia  sopra  altri  beni  senz'andar  di- 
visando quando  e  come  la  ipoteca  sopra  altri 
l>eni  sia  stata  acquistata,  essendo  pur  sempre 
equissimo  il  risultato. 

Ed  io  pure  ritengo  conforme  alla  legge 
questo  risultato,  qualora  gl'immobili  di  nuovo 
acquisto  siano  già  entrati  nella  ipoteca  evin- 
cente e  che  chiamerò  capitale,  come  si  soppone 
avvenuto  essendosi  sopra  essi  iscritta  ÌHpoteca 
giudisiàle^  e  qualora  (seconda  condizione)  il 
primo  creditore  abbia  preferito  di  agire  e 
abbia  agito  efficacemente  sugl'immobili  anti- 
chi. Allora  il  secondo  o  secondi  creditori  che 
vedano  dissipata  la  loro  ipoteca  su  quei  beni, 
si  rivolgono  al  rimedio  della  surrogazione  sui 
beni  sopravanzati  alla  strage  che  ha  fatto,  dirò 
cosi,  il  primo  creditore  per  essere  pagato.  Ma 
nei  beni  colpiti,  spropriati,  giudizialmente 
alienati,  non  possiamo  sperare  compenso  per 
via  di  sarroga  perchè  non  esistono  più  che 
nel  dominio  dei  terzi. 

Ha  fingiamo  un'altra  ipotesi,  che  non  si 
tratti  della  ipoteca  giudiziale  che  si  spande  di 
mano  in  mano  sui  beni  di  nuovo  acquisto  del 
debitore,  ma  d'ipoteca  convenzionale;  e  non 
dMpoteca  generale,  bandita  dall'aula,  ma  d'i- 
poteca speciale  più  estesa  in  confronto  di  altra 
più  ristretta  che  è  veramente  la  ipotesi  della 
legge.  Allora  non  x>08siamo  capacitarci  come 


distrutto  uno  degl'immobili  del  primo  e  più  - 
vasto  compendio  ipotecario,  abbia  potuto  rein-  > 
tegrarsi  con  altro  immobile  di  nuovo  acquisto 
del  debitore.  Non  potendo  aumentarsi  la  ipo- 
teca convenzionale,  la  ipoteca  sarebbe  estinta  • 
coU'alienazione  dell'immobile  senza  riparo,  e  ; 
non  potrebbe  attuarsi  una  surroga  come  non 
potrebbe  attuarsi  se  tutti  gl'immobili  rimasti 
disponibili  dopo  l'esaurimento  della  prima  ipo- . 
teca  e  la  spropriazione,  fossero  periti. 

Conveniamo  che  la  questione  non  è  posta 
nel  vedere  se  i  beni  nei  quali  si  esercitiC  la . 
surrogazione  fossero  o  no  nel  patrimonio  del 
debitore  quando  fu  costituitala  ipoteca  che • 
rimase  oppressa  da  quella  di  un  creditore  pre- . 
cedente,  purché  codesti  beni  fossero  dominati 
dalla  ipoteca  superiore  nella  quale  il  secondo, 
creditore  ha  ottenuta  la  surrogazione  (1). 
Questa  decisione  è  conforme  alla  larghezza, 
dell'istituto  che  è  di  equità  più  che  di  stretta 
ragione  ;  ma  non  si  può,  secondo  noi,  mancare 
al  principio  che  il  contenuto  del  surrogato  è 
la  misura  dei  diritti  del  surrogante,  e  se  la. 
prima  ipoteca,  già  soddisfatta,  non  poteva 
comprendere  i  beni  di  nuovo  acquisto,  non. 
potrebbe  il  secondo  creditore  parteciparvi  • 
utilmente.  £  valga  a  piena  dimostrazione  lo; 
argomento  altra  volta  ricordato,  di  cui  dovrà, 
parlarsi  ancora,  che  se  la  ipoteca  anteriore 
fosse  stata  cancellata,  la  surroga  diverrebbe' 
impossibile,  perchè  dal  nulla,  nulla  si  crea. 

§  4249. 

Gontinuasione. 

Su  questo  rimedio  singolarissimo  di  diritto,, 
il  Bicci  fa  delle  osservazioni  le  più  ingegnose. 
Concedendolo,  il  legislatore  ha  dovuto  studiare) 
il  modo  di  non  alterare  il  sistema  della  priorità 
ipotecaria  malgrado  l'elemento  legale  fornito* 
in  larga  dose  nell'interesse  della  equità.  Per> 
dare  un  compenso  all'evitto,  sì  nuoce  certa-* 
mente  ai  creditori  che  vengono  appresso  in 
grado  posteriore  che  avrebbero  percetto  prima 
il  loro  avere,  se  la  ipoteca  anteriore  non  fosse, 
stata  applicata  ad  altri  che  non  vi  erano  com- . 
presi.  II  criterio  del  tempo  non  tanto  si  deduce: 
dalla  ipoteca  evincente  quanto  piuttosto  da 
quello  della  ipoteca  evitta  che  il  creditore  che 
esercita  la  surroga,  deve  avere  iscritta.  In  tal. 
modo  egli  consegue  quel  più  che  non  ha  potuto, 
ottenere  per  la  interposizione  di  un  grado  supe-  < 
riorecon  un  pregiudizio  evitabile,  imperocché, 
i  posteriori,  consultando  lo  stato  ipotecario,. 


(1)  PasoATOSB,  Dottrina  e  fOowfla  giuridica,  n.  108,  104,  tom.  i  e  Gaasaz.  di  Torino,  10  dicembre  1870 
{CHnritpr.  Bal^  vm,  83). 
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LIBRO  III.  HTOLO  XXIU. 


[Art.  20H] 


ETrebbero  dovuto  prevederlo.  Appunto  per  non 
creare  un'apposita  ipoteca  d'evizione  si  dà  alla 
ipoteca  medesima  una  virtù  operante  oltre  i 
naturali  suoi  termini.  È  una  specie  di  cessione 
da  cui  non  si  può  esimere  il  creditore  soddisfatto 
a  cui  quei  ferri  non  giovano  più  in  nulla  col 
principio  quod  Ubi  non  nocet  et  alteri  prodest. 
Con  quanta  cura  il  legislatore  protegge  questa 
successione  delPevitto,  può  vedersi  neirarti* 
colo  2087  da  esaminare  a  suo  luogo. 

StU  diritto  di  surroga  spettante  ai  creditori 
secondari  e  successivi. 

Un  rapporto  d'ordine  si  stabilisce,  per  effetto 
del  sistema,  fra  i  diversi  creditori  ipotecari 
concorrenti  in  date  diverse  sugli  stessi  beni. 
Associati  allo  stesso  pegno,  ma  separati  in  ca- 
tegorie dal  tempo,  prendono,  senza  urtarsi,  il 
posto  che  a  loro  conviene.  Ma  in  qualche  caso 
le  posizioni  si  rovesciano  le  une  sulle  altre  in 
vera  condizione  d'ostilità  finché  la  sostanza 
rimane  esausta.  Una  sequela  di  subingressi 
legali  senza  termine,  ma  sempre  circolante 
entro  il  valore  della  ipoteca  evincente  e  sopra 
i  beni  in  essa  contenuti.  I  creditori  pregiudi- 
cati dalla  surrogazione  si  rivoltano  sui  beni 
che  avanzano.  E  qui  si  può  fare  una  distin- 
zione ;  0  questi  beni  sono  spropriati  e  vanno 
all'asta,  finisce  con  ciò  la  materia  di  ulteriore 
surrogazione  formandosi  una  graduazione  in 
cui  tutti  i  crediti  sono  contemplati  e  tutti  i 
rapporti  si  estinguono  ;  o  i  creditori  che  ten- 
dono alla  rivalsa  pagano  spontaneamente,  si 
effettua  una  nuova  vicenda  di  surrogazione 
Bino  all'ultimo  iscritto  al  quale  tocca  di  pagar 
tutto  il  debito  se  non  vuol  perdere  i  beni  senza 
ristoro. 

Nei  limiti  del  valore  e  sugli  stessi  beni  si 
esercita  la  surroga.  La  parola ^urro^a  è  la  sin- 
tesi del  concetto.  L'azione  che  esercita  il  sub- 
ordinato non  può  essere  che  quella  dell'autore, 
e  non  oltre  e  non  più,  che  sarebbe  un'azione 
principale  e  sua  propria.  Ma  per  essere  cede- 
vole alla  surroga,  è  forse  necessario  che  la  ipo- 
teca si  restringa  ai  beni  che  appartenevano 
allo  stesso  debitore,  al  debitore  originario,  o 
sia  estendibile  ad  altri  beni  che  un  terzo  as- 
soggettò ad  ipoteca  per  lo  stesso  credito  ?  La 
lettera  della  legge  è  favorevole  anziché  con- 
traria alla  interpretazione  negativa  poich'essa 
non  distingue.  S'intende  surrogato  neUa  ipo* 
teca  che  apparteneva  al  creditore  soddisfatto,.. 
aWeffetto  di  esercitare  Vasùme  ipotecaria  sugli 
stessi  beni  —  a  tutti  quelli  cioè  contenuti  nella 
ipoteca,  perchè  dal  contenuto  in  effetto  e  non 


dalla  omogeneità  o  provenienza  dei  beni  si 
prende  norma  per  calcolare  la  capacità  della 
surroga.  Perchè  gli  aitri  beni  a  cui  si  estende 
la  ipoteca-madre,  per  chiamarla  cosi,  perchè 
dovrebbero  derivare  da  un  debitore  piuttosto- 
chè  da  un  altro  ?  £  se  la  ipoteca  non  fosse 
stata  concessa  dal  debitore  originario,  forse 
per  mancanza  di  beni  —  ma  da  un  terzo  per 
ini  (1),  e  il  creditore  se  ne  fosse  giovato  spo- 
gliando il  creditore  posteriore,  non  potrebbe 
questi  esercitare  la  surroga  ? 

Nella  solenne  decisione  della  Corte  d'appello 
di  Napoli  del  9  maggio  1876  (2),  che  appro- 
fondì il  soggetto,  si  espone  nettamente  la  ob- 
biezione <  che  la  surrogazione  legale  concessa 
dall'art.  2011  del  Codice  al  creditore  resuto 
incapiente  nelle  altre  ipoteche  del  creditore 
soddisfatto  debba  intendersi  ristretti vamente 
in  quelle  che  riguardano  il  comune  debitore 
e  non  nelle  altre  che  riguardano  debitori  di- 
versi ».  Controia  quale  obbiezione  osservò  che 
«  la  surrogazione  avviene  »  nei  rapporti  dei 
creditori  fra  loro  <  e  per  effetto  di  essa  il  nome 
dell'uno  è  surrogato  a  quello  dell'altro  nella 
iscrizione  ipotecaria  per  virtù  di  legge,  senza 
che  concorra  Vopera  dei  debitori,  ì  quali  in 
conseguenza  debbono  subire  gli  effetti  di 
quella  surrogazioae,perché  con  essasi  cangia 
il  nome  del  creditore,  ma  la  ragione  credi- 
toria e  l'efficienza  ipotecaria  rimangono  le 
stesse  per  modo  che  il  debitore  del  surrogante 
non  reca  pregiudizio  alla  surrogazione.  Sa- 
rebbe lo  stesso  in  fatto  di  surrogazione  con- 
venzionale ;  né  potrebbe  al  certo  il  debitore 
opporre  che  il  surrogato  non  era  suo  credi- 
tore —  per  dir  nulla  e  inefficace  la  ipoteca  ». 
«  E  se  l'originario  creditore  avrebbe  pototo 
agire  in  virtù  della  sua  ipoteca,  lo  può  si- 
milmente l'altro  creditore  che  per  legge  gli 
è  stato  surrogato  nella  ipoteca  stessa  e  il 
debitore  non  può  opporre  a  costui  che  ciò 
solamente  che  avrebbe  potuto  eccepire  con- 
tro del  suo  originario  creditore;  ma  non  poò 
sostenere  che  non  sia  debitore  del  creditore 
surrogato,  perchè  costui  non  viene  ad  eserci- 
tare diritti  propri  contro  di  lui,  ma  quelli  so- 
lamente del  creditore  nelle  ipoteche  delquale 
è  subentrato  per  virtù  di  legge  ». 
Questa  ci  sembra  una  dimostrazione  abba- 
stanza convincente  per  non  doverci  occupare 
di  argomenti,  secondo  noi,  di  poco  valore, 
ma  terremo  nota  di  due  che  meritano  mag- 
giore attenzione. 
L'uno  che  il  creditore  perdente  invece  di  ot- 


ti) In  conformità  dell'artioolo  1964. 

(2)  Annali  di  Oiuriepr.  UàL,  voi  x,  2,  324. 
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tenere  un  sollievo  alla  perdita  farebbe  ìin  gua- 
dagno, —  La  pia  intenzione  della  legge  è 
sempre  quella  di  venire  al  soccorso  del  credi- 
tore perdente  che  altrimenti  saria  posposto 
allo  stesso  debitore.  L'effetto  è  sempre  questo 
e  non  che  il  creditore  perdente  resti  in  gua- 
dagno, perchè  quando  egli  pure  fosse  soddi- 
sfatto e  non  avesse  più  credito,  non  avrebbe 
più  azione. 

Noi  facciamo  semplicemente  la  ipotesi  che  il 
terzo  concedente  la  ipoteca  sui  propri  beni  in 
nome  e  per  l'interesse  del  debitore,  non  siasi 
che  ipotecariamente  obbligato.  E  nonostante 
a  noi  pare  evidente  che  quel  contenuto  che 
rimase  ancora  vincolato  al  primo  creditore 
dopo  la  sua  soddisfazione,  fornisca  materia  alla 
surroga.  Dovrebb'essere  di  più  e  non  di  meno, 
se  il  terzo  obbligandosi  ipotecariamente,  vi 
avesse  aggiunta  la  sua  obbligazione  personale 
e  solidale.  Ma  qui  una  speciosa  obbiezione  si 
oppone,  ed  è  questa  che  presupponendo  la 
evizione  avvenuta  a  vantaggio  del  primo  cre- 
ditore, noi  ammettiamo  ch'egli  sia  stato  pa- 
gato, ed  effettuato  il  pagamento,  il  terzo  obbli- 
gato è  liberato.  £  la  ragione  sarebbe  buona  se 
con  quei  valori  che  si  diedero  in  ipoteca  dal 
terzo,  il  creditore  fosse  stato  pagato.  Noi  però 
supponiamo  che  sia  stato  pagato  bensì  ma  con 
altri  mezzi,  fuori  di  quelli  somministrati  dal 
terzo,  restando  ancora  superstite  la  ipoteca 
del  coobbligato  nella  quale  si  pretende  la  sur- 
rogazione (1). 

§  4250. 

GoatinaAsione . 

Dei  ereditari  perdenti  per  cauea  di  privi' 
ìegio. 

I  crediti  dello  Sato  per  il  tributo  fondiario, 
pei  diritti  di  registro,  e  per  ogni  tributo  indi- 
retto sopra  gl'immobili  ohe  ne  furono  l'og- 
getto, sono  distinti  per  un  privilegio  che  li  fa 
anteporre  ai  crediti  ipotecari  privati.  Può  ac- 
cadere che  l'erario  volgendosi  per  quei  suoi 
titoli  contro  i  beni  soggetti  al  privilegio  e,  to- 
gliendogli al  suo  proprietario,  abbia  lasciato 
acoperto  il  creditore  ipotecario  che  vi  era 
iscritto  di  seconda  mano.  Questo  fatto  può  por- 
tare due  diversissime  conseguenze  :  1<>  che  an- 
che un  primo  creditore  ipotecario  sia  rimasto 
evitto  sotto  la  prevalenza  della  forza  fiscale,  e 
che  i  beni  che  gli  rimasero  dopo  questo  scon- 


tro, siano  appena  bastati  per  lui,  e  allora  il 
secondo  creditore  non  ha  rivalsa  e  non  ha  sur- 
roga per  mancanza  di  materia  ;  2^  che  sod- 
disfatto all'erario  e  a  sé,  tanto  rimanga  della 
ipoteca  del  primo  creditore,  quanto  sia  capace 
a  saziare  anche  la  seconda  ipoteca  e  allora  ha 
effetto  la  surroga.  In  realtà  non  si  è  surrogati 
nei  diritti  di  privilegio  ;  il  privilegio  non  è  che 
la  catuQ  di  questa  nuova  perdita  che  può  far 
ostacolo  al  secondo  creditore  e  non  al  primo,  o 
ad  ambedue. 

Si  è  dubitato  della  bontà  o  rettitudine  di 
questa  disposizione  «  che  viene  a  far  risorgere 
e  improvvisamente  gl'inconvenienti  dell'an- 
«  tica  pratica  in  cui  si  esercitava  questo  subin- 
«  grosso  all'insaputa  degli  altri  creditori,  es- 

<  sendo  impossibile  annotare  dove  manca  la 
«  iscrizione  del  privilegio  »  (2),  stantechè  nel 
nostro  sistema,  i  privilegi  non  sono  iscritti. 

Osservammo  a  suo  luogo  che  la  legge  è  stata 
cosi  parca  di  privilegi  sugl'immobili  e  li  ha  in- 
dicati con  tanta  esattezza,  che  ciascuno  quando 
si  accinge  al  contratto,  può  informarsi  se  le 
tasse  che  notoriamente  si  pagano  al  fìsco  sono 
in  corso,  e  inconvenienti  di  sostanza  alla  pub- 
blicità ipotecaria  non  possono  temersi. 

Non  sembra  conformarsi  al  testo  della  legge, 
il  discorso  dell'esimio  prof.  Pochintestail  quale 
insegna  che  <  se  l'art.  2011  del  Cod.  ital.  ac- 
«  corda  la  surroga,  non  per  qualunque  evizione 

<  ma  per  una  evizione  cagionata  da  una  ipoteca 
«  anteriore,  è  chiaro  che  il  subingresso  non 
«  può  concedersi  al  creditore  ipotecario  ri- 
«  masto  perdente  pel  concorso  di  un  antico 
«  privilegio  ».  £  non  senza  giusto  motivo  re* 
spinge  l'argomento  della  identità  di  ragione, 

<  imperocché  l'argomento  della  identità  di  ra- 

<  gione  che  fu  adottato  (nelle  relazioni  mini- 
«  storiali)  per  giustificare  il  subingresso  con- 
c  cesso  al  creditore  ipotecario  posteriore  vinto 
«  dal  privilegio  dello  Stato,  non  ha  certamente 
«  tal  forza  da  estendere  una  disposizione  d'in- 
«  doler  affatto  eccezionale,  qual  è  quella  che 
«  concede  il  subingresso,  a  tutti  i  casi  di  evi- 
«  zione qualunque  sia  la  causa  da  cui  deriva  ». 

£  si  potrebbe  anche  convenire  qualora  il 
legislatore  avesse  abbandonato  al  silenzio  ciò 
che  ha  espresso  nel  capoverso  dell'art.  2011. 
«  Questa  disposizione  si  applica  anche  ai  cre- 
«  ditori  perdenti  per  causa  del  privilegio  «ta- 

<  bUito  dalVart.  1962  ». 


(1)  n  Bieei  che  fortemente  sostiene  la  tesi  con'» 
iraria,  dichiara  di  avere  consentaneo  il  Deltitto, 
Comm.  al  Cod,  eivOe,  art.  2011;  la  Corte  d'appello 
di  Torino  del  19  genn.  1850  (Bbttzni,  1858,  2,  55); 
una  sentenza  deirappello  di  Catania  del  !<>  die.  1875 


è  contraria  la  indicata  sentenza  della  Corte  d'ap- 
pello di  Kapoli  e  il  Pochiwtesta,  PrivU.  e  Ipot. 
n.  868. 

(2)  PooHXNTSSTA,  Tol.  n,  n.  848.  I  privilegi  non 
sono  soggetti  a  iscrizione. 
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LiftRo  m.  TitoLo  xxin. 


[Art.  201-21 


La  surroga  è  sempre  in  una  ipoteca  ante- 
riore e  non  nel  privilegio,  poiché  il  privilegio 
non  si  amplia  né  si  propaga  ad  altri  oggetti  e 
non  trapassa  di  persona  in  persona,  ma  qui 
il  privilegio,  come  ho  notato  di  sopra,  è  consi- 
derato come  concava  della  evizione.  Amen- 
due,  e  possiamo  anche  dire  tutti  gl'ipotecari, 
sono  vinti  dal  privilegio  del  fìsco,  che  non  cura 
la  loro  esistenza  e  soffoca  anche  ogni  idea  di  sur- 
roga se  altri  beni  non  rimangono  alla  ipoteca 


del  primo  ipotecario.  In  vista  di  questa  sot- 
trazione, più  faticoso  è  il  compito  per  pagare 
ad  un  tempo  e  l'erario  e  il  primo  creditore, 
restando  altri  beni  per  soddisfare  anche  il 
secondo.  Tuttavia  la  surroga,  più  scarsa,  più 
tarda  è  ancora  possibile  ;  e  di  questa  tardici  e 
scarsezza  è  causa  il  brutto  incontro  che  n  è 
£Eitto  di  un  credito  privilegiato  che  di  tanto  ha 
indebolita  l'attività  che  poteva  bastare  all'uno 
e  all'altro  credito. 


Articola  3013. 

Nei  casi  di  purgazione  e  di  spropriazione  forzata  i  diritti  dei  creditori 
ipotecari  rimangono  inalterabilmente  fissati  con  la  iscrizione  dell'ipoteca 
legale  in  favore  della  massa  dei  creditori  a  norma  degli  art.  2042  e  2089. 

§  4251.  Della  ipoteca  legale  in  caso  di  purgoMùme  e  di  spropriazione. 

Questa  la  iscrizione  ordinata  dcdla  legge^  è  definitiva  fissando  inàUeraibilmenie  lo 

stato  deUe  ipoteche. 
Riassunto  di  massime  relative  alla  sutroga. 


§  4251. 

Dell*   ipoteea  legale  in  ceso  dì   pargextoMe 
e  di  spropriazione. 

Nel  tema  che  concerne  V ordine  fra  le  ipo* 
teche,  discorso  !<"  della  data;  2'*  del  modo  di 
fissarla;  3*>  della  estensione  od  obblighi  cor- 
relativi ;  4?  della  surrogazione,  si  parla  della 
sua  durata.  La  rinnovazione  della  ipoteca  è 
pure  questione  di  durata,  e  si  è  dovuto  porre 
in  rilievo  il  momento  in  cui  la  ipoteca  ha  com- 
piuta la  sua  missione.  Ivi  si  contempla  come 
finale  la  ipoteca  collettiva  che  la  legge  impone 
quale  suggello  di  precedenti  operazioni  giudi* 
ziarie  (articolo  2005).  Il  presente  disposto  è 
una  ripetizione  quanto  all'oggetto  e  una  con- 
ferma quanto  alla  ipotecache  chiude  Péra  ipo- 
tecaria. Non  facciamo  altro  cenno  per  evitare 
ripetizioni  formando  questi  due  titoli  materia 
importante  di  futuro  esame. 

In  riassunto  della  lunga  esposizione  fatta  in- 
tomo all'art.  2011  e  in  relazione  al  presente, 
ricordiamo  come  principali  le  seguenti  mas- 
sime: 

Che  due  iscrizioni  ipotecarie  precedono 
e  fanno  base  alla  surroga.  Quella  del  primo 
creditore  più  ampia  e  più  ricca  che  si  assicura 
una  eccedenza  di  beni  ;  quella  di  un  secondo 
creditore  che  si  è  contentato  di  una  quantità 
minore  ed  anco  di  essere  posteriore  all'altro. 


Competendo  a  qoesto  creditore  la  surroga  per 
equilibrare  la  sua  posizione,  sotto  l'impero  del 
Codice  libertino  (articolo  2250)  all'esercizio  di 
questo  diritto  era  mestieri  di  hre  una  nuova 
iscrizione  (1)  da  riportarsi  però  l'effetto  aUa 
data  ddlà  iscrizione  presa  per  U  proprio  ere 
dito.  Ora  il  sistema  esemplificato.  U  creditore, 
che  subentra  per  virtù  di  diritto  nella  prima 
ipoteca,  può  far  eseguire  la  sua  annotazione 
per  impedire  le  collusioni  e  fermare  la  ipoteca 
in  cui  è  surrogato;  mancatala  quale,  il  con- 
cetto di  relazione^  che  èia  sarroga,  non  avrebbe 
più  sussistenza. 

Che  annullata  la  subalterna  ipoteea  del  sur- 
rogante, od  escluso  il  suo  credito  in  nn  giudizio 
di  graduatoria,  egli  non  potrebbe  arrampicarsi 
alla  prima  ipoteca  che  ha  ottenuto  il  suo  in- 
tento; 

Sul  valore  quindi  di  queste  due  ipoteche  si 
pianta  la  surroga  che  è  l'esercizio  di  un  diritto 
altrui,  fondata  nella  equità  che  emana  dal  pro- 
prio purché  esistente. 

Se  tutti  i  beni  del  debitore  sono  compresi  in 
un  giudizio  di  spropriazione  le  sviluppo  di 
diritti  avviene,  per  così  dire,  sul  medesimo 
campo.  Nella  graduatoria  tutti  i  diritti  si  de- 
scrivono sulla  carta  e  pigliano  il  loro  posto- 
sotto  la  mano  del  computista  che  pareggia  le 
spese  al  valore  del  prezzo  da  distribuirsi  Al- 
lora il  creditore  perdente  prende  il  passo  su 


(1)  Forse  perchè  arveniva  il  passaggio  da  una  ipoteea  generale  ad  ona  speciale,  mentre  oggidì  rana  e 
Valtra  ipoteca  è  speciale. 


OBI  («RIVILEGI  E  DBLLB  IPOTBCRB 


633 


quello  che  Tiene  appresso,  e  senza  questo  in- 
adente  sarebbe  stato  pagato,  ed  egli  a  sua 
Tolta  espelle  il  sao  successore  esercitandosi 
una  serie  di  successioni  espulsive  in  questa 
specie  di  meccanismo  legale. 
E  quando  i  precedenti  si  trovino  in  tale  stato 


in  cui  il  giuoco  delle  surroghe  può  esser  mosso' 
in  modo  invisibile  e  per  applicazione  mentale, 
niente  osta  che  il  movimento  ipotecario  sia' 
chiuso  colla  iscrizione  collettiva,  e  i  diritti  dei 
creditori  rimangono  inaìterabUmente  fissati. 


SEZIONE  VI. 

Degli  effetti  delle  Ipoteebe  riguardo  al  terso  pò— eeeore. 


Articola  3013. 

II  terzo  possessore  deir immobile  ipotecato,  che  non  adempie  alle  for- 
malità stabilite  nella  Sezione  X  di  questo  capo  per  rendere  libera  la  sua 
proprietà,  è  tenuto  a  rilasciare  Timmobile  senza  alcuna  riserva,  qualora 
non  preferisca  di  pagare  i  crediti  iscritti  ed  i  loro  accessorii  a  norma 
dell'articolo  2010. 

Articolo  3014. 

Se  il  terzo  possessore  non  rilascia  Timmobile  né  paga  i  crediti,  qua- 
lunque creditore  munito  di  etBcace  ipoteca  può  far  vendere  Timmobile. 
La  vendita  però  non  avrà  luogo,  se  non  sono  trascorsi  trenta  giorni 
dopo  il  precetto  fatto  al  debitore  di  pagare,  e  dopo  che  tale  precetto  fu 
notificato  al  terzo  possessore  coirintimazione  di  pagare  o  rilasciare  Tim- 
mobile. 

42S2.  DèUa  esposizione  dà  terso  possessore  verso  i  crediiiori  ipoteca/ri, 

Infiuensa  ddla  ipoieea  suUa  proprietà,  > 

E  ddie  concessioni  fatte  dalla  legge  al  terzo  possessore  non  i9Ìncolato  da  obbUgagione 

personale. 
In  guaì  modo  il  terso  possessore  può  rduirsi  daìTimpegno  ipotecario, 
Delia  procedura.  Precetto  intimato  al  debitore  e  al  terso  possessore. 
Le  stesse  regole  della  spropriasione,  eccetto  la  notificasione  del  titolo  esecutivo. 


§  4252. 

Dalla  ••posìsMD*  d«l  tarso  poftMsiore 
▼erto  i  oraditori  ipoteoari. 

«  La  ipoteca  è  inerente  ai  beni  e  li  segue 
<  presso  qualunque  possessore  »  (art.  1964).  In 
ciò  consiste  la  forza  della  ipoteca  che  gher- 
misce Pimmobile  con  mano  tenace,quanto  più 
il  terzo  possessore  vanta  il  suo  diritto  di  pro- 
prietà. È  appunto  nella  persecuzione  della  pro- 
prietàche  l'azione  ipotecaria  trova  il  suo  conto 
per  offirirla  al  commercio  ed  essere  soddisfatta. 
U  possesso  improprio  e  a  titolo  di  detenzione, 


come  per  causa  di  affitto,  non  dà  presa  alPa- 
zione  ipotecaria  che  deve  rivolgersi  contro  il 
proprietario.  È  terzo  possessore  chi  possiede 
animo  domini  e  con  diritto  di  dominio  e  senza^ 
esser  vincolato  al  debito.  AlPeffetto  chele  nu-. 
merose  disposizioni  che  eccezionalmente  ri- 
guardano il  terzo  possessore,  siano  applicate, 
queste  due  qualità,  Tuna positiva,  Taltra  nega-* 
ti  va,  devono  concorrere.  È  chiaro  che  il  titolo 
dei  terzo  possessore  è  sempre  singolare,  poi', 
che  se  fosse  universale,  a  causa  di  donazione 
odi  eredità,  anco  a  quote, del  terzo,  del  quarto 
ereditario,  ecc.,  o  per  cansa  di  legittima,  *o  di 
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deriTazione  di  un  testatore  come  per  legato, 
non  8i  yerificherebbe  la  seconda  condizione, 
cioè  la  mancanza  di  obbligazione  personale. 

Per  ragioni  di  alto  interesse  pubblico,  per 
faTorìre  la  libertà  e  circolazione  dei  beni,  il 
legislatore  propone  il  modo  di  liberarsi  dalle 
ipoteche  senz'aggravare  la  sua  situazione.  In- 
tanto i  terzi  possessori  sono  sempre  esposti 
alle  azioni  dei  creditori  ipotecari,  che  non  sono 
punto  legati  alla  data  dei  loro  acquisti  e  pos- 
sono agire  contro  di  essi  separatamente  o  con- 
giuntamente. Il  terzo  possessore  acquistando  il 
fondo  gravato  non  è  tuttavia  obbligato  a  pa- 
gare il  debito,  ma  non  volendolo,  è  tenuto  a 
rUaseiare  U  fondo  e  spogliarsene.  Sotto  questa 
alternativa  egli  può  anche  ritenerlo,  e  farlo 
suo  definitivamente,  pagando  tutti  %  debiti 
iscritti  e  i  loro  acceasorii^  eziandio  superanti 
il  valore  del  fondo  ;  ed  è  giusto  poiché  il  terzo 
possessore  ricusa  l'esperimento  del  valore  che 
tende  a  consacrare  la  proporzione  fra  esso  e  i 
termini  del  contratto,  moderando  in  questa 
senso  l'aggravio  che  vi  è  imposto. 

È  una  delle  più  belle  e  sottili  invenzioni 
della  legislazione  moderna.  Del  resto  abbando- 
nandosi il  terzo  possessore  al  gavame  iscritto, 
non  deve  pagare  di  più  quand'anche  si  pro- 
Tasse  che  in  realtà  il  debito  è  maggiore,  ma 
può  pagare  di  meno  provando  che  qualche 
iscrizione  sia  radicalmente  nulla,  tanto  se  la 
nullità  sia  in  se  stessa  quanto  nella  forma 
della  iscrizione.  Cosi  se  quel  fondo  non  fosse 
onerato  che  di  una  sola  iscrizione,  e  quella 
iscrizione  fosse  nulla,  il  terzo  possessore  non 
avrebbe  a  temere  altre  molestie  che  dal  ven- 
ditore verso  il  quale  fosse  debitore  del  prezzo, 
e  non  avrebbe  più  l'obbligo  del  rilascio. 

Viene  in  conferma  l'art.  2014  che  attribuisce 
tutta  la  virtù  (u{  ipoteca  efficace.  Non  vi  ha  ter- 
mine prefisso  al  creditore  per  esercitarne  l'a- 
zione e  far  vendere  l'immobile,  ma  egli  deve 
interporre  un  termine  di  trenta  giorni  dàlprer 
eetto  ch^egli  deve  fare  al  debitore  di  pagare. 
Questo  medesimo  precetto  è  notificato  al  terzo 

Articola  3015. 

II  terzo  possessore,  che  ha  fatto  trascrivere  il  suo  contratto  d'acquisto 
e  che  non  fu  parte  nel  giudizio  in  cui  venne  pronunziata  la  condanna  del 
debitore,  se  questa  è  posteriore  alla  trascrizione,  è  ammesso  ad  opporre 
le  eccezioni  che  non  fossero  state  opposte  dal  debitore,  purché  non  siano 
meramente  personali  al  medesimo. 

Può  anche,  in  tutti  i  casi,  opporre  le  eccezioni  che  spetterebbero 
ancora  al  debitore  dopo  la  condanna. 

Le  eccezioni  suddette  non  sospendono  però  il  corso  de*termini  stabi- 
liti per  la  purgazione. 


possessore  coUa  intimajsione  di  pagare  e  rUa- 
sciare  Vimmóbile,  La  intimazione  della  cosa 
stessa  è  fatta  a  due,  solo  la  comminatoria  è  di- 
versa. L'intendimento  è  di  esser  pagato,  o  al- 
trimenti di  avere  a  disposizione  il  fondo  per 
venderlo.  Potrebbe  non  giovare  il  precetto 
fatto  al  solo  debitore  che  non  possedendo  più 
il  fondo  ipotecato  forse  non  ne  prende  cura, 
interpretando  l'intimo  come  nna  mera  forma- 
lità ;  e  non  può  esser  fatto  soltanto  al  terzo 
possessore  non  obbligato  che  al  rilascio  per 
occasione  del  suo  acquisto. 

Né  basta  la  iscrizione  della  ipoteca  se  non 
sia  eseguita  a  tempo  debito.  Non  è  eseguita  a 
tempo  debito  se  il  terzo,  all'aprire  del  giu- 
dizio, abbia  fatto  già  iscrivere  la  ipoteca  legale 
a  favore  della  massa  dei  creditori,  giusta  l'ar- 
ticolo 2042;  e  non  è  eseguita  a  tempo  debito 
se  in  precedenza  il  terzo  possessore  abbia 
fatto  trascrivere  il  suo  acquisto  (art.  2040). 

11  giudizio  di  sproprìazione  procede  colle 
solite  norme,  eccetto  la  notificazione  dd  titolo 
esecutivo  (art.  706  del  Cod.  di  proced.).  L*o- 
missione  del  titolo  esecutivo,  fondamentale 
nella  esecuzione  contro  U  debitore,  mostra  che 
questa  sproprìazione  non  è  a  causa  d'impero, 
ma  piuttosto  l'esercizio  di  un  diritto  privato, 
procedente  dalla  ipoteca.  Il  precetto  ha  già 
avuto  luogo  nella  forma  sua  particolare  ed  ò 
anche  scorso  il  termine  di  comodo,  assegnato 
per  ovviare  alla  vendita.  Si  sottintende  che  il 
precetto  deve  contenere  le  norme  prescrìtte 
nell'art.  563  della  proced.  aggiunta  la  notifica 
al  terzo  possessore. 

Ottenuta  la  sentenza  di  vendita  sulla  cita- 
zione descrìtta  nell'art.  665,  e  notificata  alla 
opportuna  notizia  del  pubblico,  neUa  specia- 
lità del  caso,  si  provvede  col  bando  al  quale 
si  unisce  l'atto  di  notificazione  fatta  al  terzo 
possessore  del  precetto  fiatto  al  debitore  colla 
relativa  intimazione  di  pagare  o  rilasciare 
l'immobile  nel  termine  di  trenta  giorni,  e  il 
resto  giusta  l'art.  706  della  procedura. 
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§  4253.  DeUe  eccesioni  che  competono  al  terzo  possessore. 

Abolita  la  eccesùme  deUa  esctusione  stansiata  ndVart.  2170  del  Codice  francese. 
A  quali  condisioni  il  terso  possessore  può  opporre  le  difese  valide  che  competevano 

al  ddntore. 
Bisogna  che  ne  sia  in  tempo^  che  cioè  la  condanna  del  debitore  non  sia  pronunciata 
prima  della  trascrisione,  o  il  terso  possessore  non  sia  intervenuto  in  quei  giudizio. 
Bagiani  dopo  la  condanna  che  si  possono  addurre. 
Distinzioni  rapporto  aUa  cosa  giudicata. 

Tali  distinzioni  non  sospendono  il  corso  dei  termini  del  giudizio  di  purgazione. 
Della  eccezione  de  soluto:  non  esime  dalV obbligo  della  trascrizione, 
DeUe  eccezioni  meramente  personali  spettanti  ed  debitore. 
Differenza  daUe  eccezioni  d^ordine  individuale,  come  Verrore,  U  dolo  e  la  violenza. 


§  4253. 

Dalle  •coesioni  olle  oompelono 
•1  terso  possessore. 

Si  è  sempre  lavorato  nelle  ipoteche  occulte 
colla  coscienza  di  far  male,  ma  le  idee  della 
pubblicità  per  lunghi  secoli  giacquero  imper- 
fette. NelPacquisitore  del  fondo,  che  non  aveva 
dato  segno  di  conoscere  gli  aggravi  ipotecari, 
n  poteva  temere  una  vittima  della  clandesti- 
nità; e  si  pensò  di  alleviarne  la  sorte  dandogli 
modo  di  resistere  alla  persecuzione  dei  credi- 
tori. Il  Codice  francese,  che  non  seppe  mai 
liberarsi  delle  ipoteche  occulte,  autorizza  il 
terzo  possessore  ad  opporsi  alla  vendita  del 
fondo  ipotecato  di  cui  è  in  possesso,  qualora 
altri  immobili  ipotecati  per  il  credito  stesso 
siano  tuttora  posseduti  dal  principale  o  dai 
principali  obbligati,  e  domandarne  la  escus- 
sione. Durante  tale  escussione  si  soprasiede 
dalla  vendita  del  fondo  ipotecato  di  cui  il  terzo 
è  in  possesso  (art.  2170). 

La  legge  belga,  promotrice  di  specialità  e 
pubblicità,  diede  il  colpo  alla  eccezione  della 
escussione.  Più  libera  la  critica,  osservò  che, 
nel  sistema  bene  inteso,  il  diritto  d'indi  visi- 
bilità e  di  realtà,  che  compete  al  creditore  ipo- 
tecario, lo  abilita  ad  apprendere  dei  fondi  ipo- 
tecati quello  che  più  gli  talenta,  senza  curare 
se  siano  ancora  in  mano  del  debitore  o  di  terzi. 
Il  diritto  di  escussione  del  debitore,  che  im- 
pone tanto  tempo  e  spese,  sarebbe  una  lesione 
di  quello  del  creditore,  una  inconseguenza, 
un'assurdità.  Lo  stesso  Codice  francese  e  l'al- 
bertino  escludono  il  benefìzio  della  escussione 
per  le  ipoteche  speciali.  Ora  non  abbiamo  che 
ipoteche  speciali. 

Ma  la  legge  che  non  concede  al  terzo  pos- 
sessore diritti  esorbitanti,  lo  protegge  dalle 
collusioni  del  debitore  che  a  questo  scopo  sop- 


prime difese  valide  che  gli  competono.  Che  se 
il  debitore  non  ha  voluto  ingannare,  può  es- 
sersi ingannato  egli  stesso  non  sapendo  valu- 
tare il  proprio  diritto,  e  può  essere  stato  male 
difeso.  Può  infine  aver  dette  le  buoni  ragioni, 
ed  essere  stato  male  giudicato. 

A  potere  opporre  tali  eccezioni  ex  capite 
debitorisy  due  condizioni  si  richieggono  :  1°  che 
il  terzo  possessore  abbia  trascritto  il  suo 
acquisto  ;  2°  che  non  sia  personalmente  ob- 
bligato. 

Si  richiede  pertanto  in  primo  luogo  che  il 
possessore  abbia  consolidato  il  suo  acquisto  in 
piena  corrispondenza  colParticolo  1943.  Sono 
i  diritti  della  proprietà  offesa  quelli  che  il 
possessore  esercita  in  luogo  del  debitore,  e 
nulla  di  più  giusto,  poiché  l'interesse  è  total- 
mente suo.  Ma  bisogna  che  ne  sia  in  tempo, 
che  cioè  la  condanna  del  debitore  non  sia  an- 
cora pronunciata,  quando  egli  confermai)  pro- 
prio acquisto  colla  trascrizione.  In  quel  tempo 
il  giudizio  era  chiuso  al  possessore  illegittimo, 
e  il  creditore  non  aveva  obbligo  di  citarlo. 
Nell'altro  caso,  egli  trova  una  regiudicata  in- 
nanzi a  sé,  di  cui  non  può  causare  le  conse- 
guenze, pronunziata  in  contesto  del  contrad- 
dittore legittimo. 

Ma  essendo  questo  uno  dei  favori  accordati 
al  terzo  possessore,  conviene  primieramente 
che  sia  tale,  non  sia  cioè  personalmente  ob- 
bligato ;  condizione  generale  per  tutti  coloro 
che  vogliono  esser  trattati  còme  terzi  posses- 
sori. In  secondo  luogo  che  non  sia  intervenuto 
nel  giudizio  di  condanna  (1),  ancorché  abbia 
serbato  il  silenzio,  e  gli  obbietti  non  siano  stati 
portati  in  discussione,  poiché  in  quella  sede 
dovevano  proporsi  le  ragioni  del  debitore  e 
proprie,  non  aspettando  un  altro  giudizio  onde 
preservarlo  dalla  esecuzione. 

Può  anche  in  tutti  i  casi  opporre,  ecc.  Si 


(1)  Come  STTiene  tante  volte,  enehe  per  aempUee  «eatela,  o  pereh^  oliiuiiato  in  eanse  nell*: 
%iislelie  parte. 


di 
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intende  quando  il  contratto  è  stato  trascritto. 
—  Il  debitore  potrebbe  avere  ancora  delle 
ragioni  da  addurre  dopo  la  condanna  per  non 
essere  impedito  da  uda  cosa  giudicata,  e  il 
terzo  possessore  per  completare  la  sua  difesa, 
se  ne  impadronisce  e  le  fa  proprie.  Noi  siamo 
retti  aUa  teoria  della  regiudicata  (art.  1351} 
modificata  da  quella  che  concerne  i  giudizi  dei 
terzi  possessori.  Se  la  opposizione  che  ora 
sMmprende  non  ha  formato  U  soggetto  della 
sentenea  o  la  cosa  domandata  sia  diversa^  re- 
giudicata non  c'è  ;  ma  colPopportuna  distin- 
zione. Altro  è  che  Pobbietto  non  sia  stato  pro- 
posto, e  per  conseguente  la  sentenza  non  ha 
potuto  conoscerne,  e  allora  è  imputabile  alla 
parte  che  ha  trascurate  le  proprie  difese.  Altro 
è  se,  malgrado  le  obbiezioni  proposte  la  sen- 
tenza non  se  n'è  occupata,  e  allora  sfugge  la 
eccezione  deUa  cosa  giudicata.  Dopo  la  con- 
danna e  contro  la  condanna  possono  addursi 
eccezioni  nuove  a  cui  il  terzo  possessore  è 
autorizzato  in  nome  dello  stesso  debitore  cui 
spettano;  eccezioni  che  possono  talvolta  libe- 
rare il  debitore  e  con  esso  il  possessore  in 
tutto  0  in  parte  dagli  oneri  fondiari  :  si  reca 
in  mezzo  una  transazione,  per  esempio,  di  cui 
non  si  era  punto  trattato,  si  dà  Peccezione  del 
pagamento  avvenuto  dopo  la  sentenza. 

Queste  eccezioni  «  non  sospendono  il  corso 
<  dei  termini  stabiliti  perla  purgazione  >.  Ciò 
supporrebbe  iniziato  il  giudizio  di  purgazione, 
e  allora  si  comprende  che  chi  ha  istituito  quel 
giudizio,  armonico  in  ogni  sua  parte,  non  può 
frapporre  ostacoli  onde  non  prosegua  collo 
sviluppo  di  tutti  i  suoi  termini;  ma  uelPaltra 
specie  in  cui  il  terzo  possessore  si  difenda  da 
un  giudizio  persecutorio  e  voglia  provare  non 
esisterei  debiti  fondiari  di  cui  è  chiamato  con- 
tabile, non  si  violerà  alcuna  legge  differendo 
la  causa  nei  casi  ordinari. 

L'eccezione  de  soluto  è  cosi  favorevole  che 
è  stato  qualche  volta  deciso  (1),  che,  anco  non 
avendo  trascritto  il  contratto,  il  terzo  posses- 
sore può  opporla.  A  me  parrebbe  contraria  la 
lettera  della  legge  e  la  ragione;  Tam metterei 
se  il  convenuto  allegasse  il  fatto  del  pagamento 


come  suo  proprio;  ma  se  non  facesse  che  op- 
porre la  eccezione  del  terzo,  sentirei  difficoltà. 
Prima  di  sapere  di  quali  eecezioìii,  competenti 
al  debitore,  possa  valersi  0  terzo  possessore, 
bisosrna  sapere,  a  ehi  spetta  la  parola  per  ve- 
nirea  contrasto  coi  creditori  ipotecari  :  in  altri 
termini,  s'egli  abbia  la  veste  opportuna  per 
disputare  nel  fòro  dei  suoi  diritti  sul  fonda- 
mento della  proprietà;  la  Teste  civile  della 
trascrizione  ingiunta  dall'articolo  2015. 

Se  prima  della  trascrizione  del  terzo  pos- 
sessore, il  creditore  ipotecaria  batte  il  debi- 
tore e  fa  pronunciarne  la  condanna,  il  giudizio 
nel  solo  suo  contesto  è  compiuto  e  non  dà  luogo 
ad  altre  eccezioni  del  terzo  possessore;  ma  se 
Venne  già  effettuata  la  trascrizione,  il  terzo 
possessore  ha  diritto  di  esser  citato  anche  lui, 
ed  egli  può  opporre  le  eccezioni  che  non  fos- 
sero state  opposte  dcd  debitore^  e  rimane  in  pos- 
sesso delle  eccezioni  che  avrebbe  date  e  non 
ha  potuto  dare  in  quel  giudizio.  Si  ottiene 
anche  lo  scopo  di  sfuggire  al  pericolo  delle 
collusioni  sempre  facili  in  quelle  circostanze. 
Le  eccezioni  del  debitore,  se  non  gli  siano 
m&ramente  personali^  competono  in  tal  caso  al 
terzo  possessore.  Sono  comuni  quelle  dell'er- 
rore, della  violenza  e  del  dolo,  e  cosi  ogni  altra 
riguardante  il  consenso  quantunque  d'ordine 
individuale,  perchè  infirma  il  principio  della 
obbligazione  e  distrugge  la  sostanza  del  con- 
tratto ;  il  vizio  insomma  è  inerente  alla  cosa. 
Con  queste  armi  può  oppugnarsi,  per  modo 
assoluto,  la  esistenza  del  credito  e  per  conse 
guenza  il  valore  della  iscrizione,  se  il  debitore 
stesso,  prima  della  trascrizione  del  terzo  pos- 
sessore, non  avesse  già  fatto  esperimento  di' 
quelle  eccezioni. 

Eccezione  del  tutto  personale  al  terzo  pos- 
sessore sarebbe  quella  garanzia  che  egli  com- 
petesse verso  il  creditore  che  lo  persegue.  Ma 
le  eccezioni  meramente  personali  al  debitore 
non  elidono  la  obbligazione  che  per  lui  e  quando' 
egli  voglia  usarne.  H  terzo  possessore  può  as- 
sumere di  provare  la  nullità  del  vincolo  che 
ha  assunto  ;  ma  in  forza  di  eccezioni  sue  pro- 
prie scatenti  dalla  qualità  della  obbligazione. 


Articolo  «016. 

Il  rilascio  deirimmobile  soggetto  ad  ipoteca  può  eseguirsi  da  qualunque 
terzo  possessore,  il  quale  non  sia  obbligato  personalmente  per  il  debito, 
ed  abbia  la  capacità  di  alienare  o  sia  debitamente  autorizzato  a  farlo. 

Questo  rilascio  non  pregiudica  alle  ipoteche  costituite  dal  terzo  pos- 
sessore e  debitamente  iscritte. 


(1)  Corte  d'appello  di  Torino,  5  marzo  1850;  Bbttiht,  tom.  n,  2,  815. 
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§4264.  Da  rihueio. 

Nozione  del  rilascio  che  si  compie  più  intianzi. 

DéUo  spazio  di  trenta  giorni  a  fare  il  rilascio, 

H  rilascio  è  completo  ;  invece  appartiene  ai  creditori  scegliere  quali  essi  vogliono  dei 
beni  soggetti  alla  ipoteca. 

Basta  però  rilasciare  U  fondo  o  la  parte  del  fondo  che  si  possiede^  se  non  si  è  ces- 
sato di  possedere  volontariamente, 
§  4255.  Continuazione. 

Di  quelli  che  possono  fare  il  rilascio. 

Quali  sono  personalmente  obbligati. 

Differenza  fra  i  debitori  congiunti  e  i  debitori  solidari. 

Ma  si  crede  che  neppur  quelli  che  una  volta  si  obbligarono  a  pagare  il  debito^pos^ 
sano  parzialmente  effettuare  il  rilascio. 

Oli  eredi  sono  personalmente  obbligati  in  quanto  lo  fosse  il  loro  autore, 

DelPerede  beneficiato. 

Dei  donatari  e  legatari  a  titolo  particolare. 

Il  terzo  possessore  che  conviene  neUa  esistenza  della  ipoteca,  non  si  obbliga  però 
con  alcun  atto, 
§  4256.  Continuazione, 

Della  capacità  del  rilascio. 

Si  giustifica  con  ìdteriori  argomenti^  come  sia  vera  e  propria  (dienazione. 

La  proprietà  non  è  ceduta  actu,  ma  sub  modo,  irremissibilmente  però  e  senza  verun 
altra  manifestazione. 

In  relazione  nondimeno  a  questo  concetto,  si  conviene  che  se  VimmobUe  perisce  per 
caso  di  forza  maggiore,  perisce  al  terzo  possessore. 

Mancando  però  coWimmóbile  il  sostrato  ipotecario^  in  effetto  perisce  ai  creditori, 

FlausibUi  motivi  per  cui  si  esige  la  capacità. 


§  4254. 
Dal  lilftieio. 

I  legislatori,  dopo  aver  provveduto  alla  sicu- 
rezza del  credito  organando  la  ipoteca,  hanno 
potuta  favorire  il  terzo  possessore  sino  a  dargli 
facoltà  di  abbandonare  Pimmobile  che  aveva 
acquistato  col  carico  delle  ipoteche  senza  al- 
cuna sua  responsabilità  personale.  Variano  i 
concetti  degli  uomini  ;  ed  è  a  credersi  che  ad 
una  nuova  revisione  del  Codice,  questo  isti- 
tuto incontrerebbe  qualche  difficoltà.  Esso  ha 
già  sofferto  in  Francia  numerose  e  autorevoli 
opposizioni.  Esso  era  più  logico  al  tempo  delle 
ipoteche  occulte.  Allora  era  giusto  venire  in 
soccorso  di  un  acquirente  che  facilmente  po- 
teva ingannarsi,  ma  ora  l'acquirente  sa  e  vede 
quello  che  fa  ;  gli  aggravi  ipotecari  gli  sono 
denunciati;  egli  ha  sembiante  di  uomo  che  si 
pente  e  rifiuta  le  proprie  obbligazioni  perchè 
il  contratto  non  gli  torni  in  danno,  traendo 
così  una  ragione  di  vantaggio  dai  mancamenti 
suoi  propri. 

II  rilascio  è  l'abbandono  deirimmobile  fatto 
all'oggetto  di  esimersi  dai  debiti  che  vi  sono 
infini.  Mail  Troplongd  fece  osservare  (n.  785) 
che  il  terzo  non  ne  abbandona  la  proprietà  ma 
solo  il  possesso.  Il  Laurent  è  anche  più  ristret- 


tivo :  non  è  neppure  l'abbandono  del  possesso, 
ma  piuttosto  della  detenzione  e  occupazione^ 
valendosi  della  idea  del  Loyseau.  In  vero  si 
parla  della  intenzione  e  non  dell'effetto,  poiché 
nella  legge  del  rito  mancano  ancora  alcune 
operazioni  prima  che  l'alienazione  sia  consu- 
mata, ma  l'alienazione  è  il  mezzo  necessario 
allo  scopo,  e  il  rinunciante  nulla  ritiene  per 
sé,  uè  della  proprietà,  né  del  possesso.  In- 
somma l'abbandono  dell'immobile  onde  possa 
essere  venduto,  e  si  trasformi  in  prezzo  per 
pagare  i  creditori,  non  ammette  alcuna  riserva 
di  diritti  a  menomare  l'effetto  di  quella  ces- 
sione del  tutto  abdicativa. 

11  rilascio  deve  farsi  entro  i  trenta  giorni 
dall'intimo  del  precetto  (art.  2014).  Questo 
termine  deve  considerarsi  perentorio  anche 
per  il  rilascio.  Per  l'esercizio  di  questo  suo 
diritto,  il  terzo  possessore  non  può  avere  un 
più  comodo  spazio,  e  dove  l'un  termine  finisce, 
comincia  quello  aperto  ai  creditori.  Essi  pos< 
sono  non  avere  ancora  usato  del  loro  diritto, 
la  spropriazione  può  non  essere  ancora  inco- 
minciata; ma  i  diritti  operano  virtualmente 
secondo  il  loro  spirito.  Il  terzo  possessore  non 
può  intralciare  il  corso  del  giudizio  esecutivo, 
0  impedire  ai  creditori  la  facoltà  d'iniziarlo 
quando  vogIiono,sebbene,finchè  non  sia  seguita 
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LIBRO  UL  TITOLO  XXTII. 


[Art.  20!6] 


la  vendita»  egli  possa  ricuperare  Pimmobile  ai 
termini  dell'articolo  2018  (1). 

Tutto  ciò  che  si  ha  soggetto  alla  ipoteca 
dev'essere  rilasciato-,  abbandonato,  onde  otte- 
nere  la  propria  liberazione.  Una  ipoteca  può 
colpire  più  fondi;  ed  essendone  il  terzo  in 
possesso,  deve  abbandonarli  né  alcuno  può  ri- 
tenerne se  più  gli  piace.  Libertà  è  invece  ai 
creditori  ipotecari,  in  forza  del  principio  di 
indivisibilità,  di  destinare  alla  spropriazione 
quella  parte  che  meglio  credono  del  fondo  ipo- 
tecato. In  sostanza  il  possessore  che  ha  rila- 
sciato il  fondo,  è  disinteressato  sino  alla  ricu- 
pera, ulterior  beneficio  che  gli  accorda  la  legge. 
Ma  poiché  anche  dell'acquistare  egli  era  li- 
bero, non  può  essergli  fatto  carico  di  non  avere 
acquistato, per  esempio  chela  metà,  e  cedendo 
la- metà  del  fondo,  si  scioglie  da  tutto  il  debito 
ipotecario. 

Ma  non  è  senza  grave  questione,  se  il  terzo 
possessore  possa  cominciare  dal  vendere  parte 
dei  fondi  acquistati,  per  potere  dipoi  liberarsi 
dal  debito  ipotecario  cedendo  il  rimanente. 
Indarno  si  direbbe  che,  alienando,  egli  non 
reca  nocumento  ai  creditori  che  in  mano  a 
qualunque  possessore  possono  colpire  gl'im- 
mobili, e  dal  mutamento  delle  persone  non 
sono  pregiudicati.  Con  questo  argomento  ogni 
acquisitore  potrebbe  alienare  l'intero  suo  ac- 
quisto, quantunque  non  gli  restasse  materia 
per  farne  il  rilascio.  Ma,  condizione  assoluta 
alla  liberazione,  é  il  rilascio,  ciò  che  suppone 
la  conservazione  dell'acquisto  sino  al  rilascio 
che  è  un  fatto  reale,  tanto  é  vero  che  ai  beni 
rilasciati  é  nominato  un  curatore,  e  il  terzo 
possessore  deve  risarcire  i  danni  per  propria 
colpa  cagionati  (art.  2020).  Potrebbe  vendere 
la  maggior  e  più  fertile  parte  dei  beni,  e  non 
serbarne  che  la  minima  parte  per  il  rilascio 
che  sarebbe  insufliiciente  a  soddisfare  le  ipo- 
teche e  i  creditori  sarebbero  costretti  alle  noie 
e  ai  dispendi  di  nuove  espropriazioni,  il  che  è 
insostenibile.  Alienare,  anche  senza  aver  ri- 
cevuto un  prezzo,  è  disporre  in  modo  contrario 
al  fine  del  rilascio,  quasi  per  eluderlo.  Il  ri- 
lascio delVimmobUe  ipotecato  sema  alcuna  ri' 
serva  è  posto  equivalente  sA  pagamento  dei 
crediti  iscritti  per  esimersi  dai  gravami  e  per 
servire  alla  legge  dev'essere  intero  e  non  di- 
mezzato ad  arbitrio  dell'acquirente. 

Del  resto  non  vi  ha  motivo  per  credere,  che 
condizione  del  rilascio  sia  il  pagamento  del 


prezzo  stipulato  (2).  Quando  è  possibile  co- 
prire col  pagamento  del  prezzo  tutti  i  crediti 
ipotecari  e  tutti  gl'interessati  sono  assicurati, 
una  massima  è  invalsa  (3),  che  il  prezzo  debba 
esser  distribuito  a!  creditori  e  sia  impedito  il 
rilascio  che  non  é  che  un  preliminare  di  spro- 
priazioni  e  di  vendite,  an  flagello  delle  fa- 
miglie da  evitarsi  per  quanto  èpossibile.  Certo 
il  rilascio  è  un  prezioso  diritto  del  terzo  pos- 
sessore e  risponde  all'azione  ipotecaria  con 
cui .  si  vorrebbe  sforzarlo.  Ma  non  sarebbe 
questa  la  sola  azione  che  competa  ai  creditori 
che  non  hanno  con  lui  verun  rapporto  conven- 
zionale? Invero  quest'azione  dei  creditori  a 
chiedere  il  pagamento,  è  fondata  dacché  il 
terzo  possessore  siasi  obbligato  di  soddisfare 
il  prezzo  in  mano  ai  creditori  ;  egli  lo  fa  per 
una  specie  di  mandato  ricevuto  dal  venditore, 
e  i  creditori  ricevono  quasi  come  delegati  del 
debitore.  E  fin  qui  l'azione  corre  e  può  an- 
darsene a  capo.  In  questo  caso  i  creditori  spie- 
gano, non  l'azione  ipotecaria,  ma  quella  del 
pagamento.  Che  se  il  terzo  possessore  non  ha 
assunta  formalmente  quest'obbligazione  verso 
i  creditori,  non  può  essergli  tolto  il  beneficio 
della  sua  posizione,  ed  escludendo  il  rilascio, 
essere  costretto  a  un  giudizio  di  purgazione  e 
alla  incertezza  che  ne  consegue?  Il  prezzo  as- 
sunto dal  compratore  senza  destinazione  spe- 
ciale ai  creditori,  s'intende  pagabile  al  vendi- 
tore 0  può,  in  caso  speciale,  richiedersi  dai 
creditori  impedienti  con  ciò  il  rilascio  (V.  arti- 
colo 2023). 

§  4255. 

GonlinttasMiD*. 

Di  quelli  che  possono  fare  Urilcucio, 
Chi  acquista  un  immobile  non  assume  di 
soddisfare  i  debiti  ipotecari  che  visono  infissi  ; 
la  forza  della  ipoteca  non  arriva  sino  a  questo 
punto,  ma  il  possessore  é  costretto  a  cedere 
all'azione  ipotecaria  che  gli  é  mossa  contro. 
La  ipoteca  affligge  la  cosa  non  la  persona,  e 
quando  la  cosa  non  presenti  più  resistenza, 
perchè  si  cede  ai  creditori,  non  vi  ha  più  causa 
al  pagamento  del  debito.  Sembra  quasi  che 
l'acquirente  ignorasse  la  esistenza  di  queste 
ipoteche.  Altro  è  s'egli  sia  personalmente  ob- 
bligato. 

È  personalmente  obbligato  non  solo  quello 
che  ha  creato  il  debito,  ma  anche  quello  che 
vi  ha  acceduto  come  condebitore  in  solido. 


(1)  vedremo  a  bqo  luogo  oh«  11  diritto  di  ricu- 
pera conferma,  anziché  eaelndere  l'alfenaaione. 

(2)  Fra  poco  troveremo  una  disposizione  in  pro- 
posito, che  ò  Tarticolo  2023. 


(8)  LauauT,  tom;  xzzi,  S  281;  DnmAjnro»,  pw  iS/k, 
n.  272;  Poitt,  tom.  n,  n.  1185;  AvasT  e  Bau,  note  al 
§  287,  Zachab. 
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È  penoDalmente  obbligato  Passantore  del 
debito  ;  e  lo  è  pure  il  fideiussore  che  ne  ga- 
rantisce il  pagamento.  Il  fideiussore  non  è  ob- 
bligato in  origine  ma  lo  diventa  col  suo  con- 
tatto; quindi  8*egli  acquisti  il  fondo  ipotecato 
al  debito  da  lui  garantito,  non  gli  è  più  lecito 
riUuciarlo  per  illudere  la  sua  obbligazione  che 
egli  deve  adempiere  secondo  ragione.  Ma  av- 
viene talvolta  che  un  terzo  sottopone  ad  ipo- 
tecaun  immobile  suo  proprio  a  favore  di  un'al- 
tra persona  senza  però  caricarsi  del  debito  e 
solo  prestando  la  ipoteca  a  garanzia  del  debito 
altrui.  Un^obbligazione  personale  vi  è  in 
quanto  si  consente  a  costituire  l'ipoteca;  ma 
si  riduce  all'obbligo  di  riUiseiare  il  fondo  se 
non  vuol  pagare  il  debito  che  non  è  suo.  Se 
restando  ancora  fideiussore,  s'imponesse  il  ca- 
rico di  una  ipoteca,  egli  non  potrebbe  invocare 
di  tal  guisa  la  sua  liberazione. 

Differenza  fra  i  debitori  congiunti  e  i  debi- 
tori solidari.  Quelli  sono  tenuti  insieme,  ma 
divisamente,  a  pagare  il  debito.  Posto  che  uno 
di  essi  che  possiede  il  fondo,  paghi  la  sua  parte 
di  debito,  si  è  detto  che  egli,  restando  disob- 
bligato, può  rilasciare  utilmente  il  fondo.  Non 
è  senza  difficoltà  questo  modo  di  sbrigarsi  dalla 
perseeuzione  ipotecaria.  Dal  momento  che  si  è 
incontrata  la  obbligazione,  si  è  perduto  il  di- 
ritto al  rilascio,  in  quanto  è  incompatibile  il 
rilascio  colla  obbligazione  personale.  Pagare 
al  venditore  il  prezzo  o  in  tutto  o  in  parte,  non 
è  pagare  in  tutto  o  in  parte  il  credito  ipote- 
cario ;  e  se  fu  questa  la  intenzione  e  lo  scopo, 
si  dorrebbe  far  cancellare  in  proporzione  la 
ipoteca;  restando  ancor  viva,  i  creditori,  col 
principio  della  indi  visibilità,  possono  scegliere 
a  loro  bersaglio  quella  parte  degl'immobili  che 
a  loro  conviene.  Si  rammenta  quanto  sia  di- 
versa la  obbligazione  del  prezzo,  da  quella  per 
cui  il  debito  ipotecario  siasi  creato  od  assunto 
in  origine.  Anche  obbligandosi  a  pagare  il 
prezzo  del  fondo,  il  terzo  possessore  conserva 
i  diritti  inerenti  alla  sua  qualità  perchè  l'a* 
zione  del  prezzo  spetta  al  venditore  e  non  ai 
creditori,  sotto  le  avvertenze  fatte  di  sopra. 

Gli  eredi  sono  obbligati  se  e  come  lo  sono  i 
propri  autori,  ma  ristrettamente  e  in  relazione 
al  loro  quoto  ereditario.  Se  il  loro  autore  non 
è  obbligato  personalmente  al  debito,  potranno 
esser  colpiti  coU'azione  ipotecaria,  per  quanto 
essa  si  estende  sui  fondioccupati,  ma  potranno 
sfuggirne  mediante  il  rilascio. 

L'erede  beneficiato  è  pur  tenuto  con  questa 
norma,  personalmente  o  ipotecariamente;  e  vi 
risponde  coi  beni  ereditari  di  cui  dispone.  Se 
l'autore  è  obbligato  personalmente,  la  eredità 
è  obbligata  a  pagare  i  debiti  ipotecari  fin  dove 


è  tollerato  dalle  sue  forze  ;  ma  se  restano  an- 
cora dei  beni  ipotecati,  sono  forzati  dalla  ipo- 
teca, cioè  oppignorati  e  dati  all'asta.  Che  se 
l'autore  non  si  obbligò  oltre  quello  che  lo  sia 
un  semplice  possessore  di  beni  ipotecati,  l'e- 
rede beneficiario,  osservata  la  prescrizione 
dell'articolo  972,  può  fare  il  rilascio  dei  benL 
Si  è  detto  bene,  l'erede  beneficiato  non  è 
distinto  dall'erede  semplice  fuorché  per  la  im- 
munità dei  beni  suoi  propri.  Del  resto  se  vi 
hanno  debiti  a  pagare  egli  li  ammette  al  con- 
corso ;  e  se  per  non  pagare  somme  eccedenti 
è  costretto  di  cedere  questo  o  quel  fondo,  egli 
fa  l'interesse  della  eredità,  e  può  tenersene 
autorizzato. 

I  donatari,  i  legatari  a  titolo  particolare, 
acquistata  la  proprietà,  non  sono  però  tenuti 
a  pagare  i  crediti  iscritti  quantunque  l'autore 
vi  fosse  tenuto  ;  e  possono  fare  il  rilascio  che 
l'autore  non  potrebbe  fare  perchè  essi  non  ne 
sono  gli  eredi  e  i  rappresentanti. 

Le  premesse  osservazioni  fanno  chiaro,  che 
il  convenire  nella  esistenza  di  una  ipoteca,  se 
il  creditore  voglia  o  possa  dirigergli  questa  in- 
terpellanza, non  sottopone  personalmente  il 
possessore  al  pagamento  del  credito  ipotecario. 
Il  terzo  possessore  non  nega  di  essere  gravato 
della  ipoteca,  e  il  rilascio  n'è  laoonferma;  ma» 
confessandolo,  nega  il  debito  personale. 

§  4256. 

Gontinuasione. 

Delia  capacità  del  rilascio, 

II  rilascio  è  alienazione,  e  ne  viene  per  con* 
segnenzache,  ondeabbia  effetto,  dev'esser  fatto 
da  chi  ha  capacità  d'alienare.  A  qualcuno  parve 
non  essere  condizione  ragionevole,  perchè  il 
rilasciante  non  abdica  né  alla  proprietà  nò  al 
possesso  ;  egli  non  abbandona  che  la  detenzione 
dell'immobile  ipotecato,  al  solo  scopo  di  rispar- 
miarsi l'onta  e  le  noie  diunaspropriazione  for- 
zata. È  questo  il  concetto  che  si  è  formato 
del  rilascio  il  Laurent,  nel  quale  non  conve- 
niamo. Gli  autori  sono  imbarazzati  nel  rispon** 
derealla  questione,  dice  l'illustre  Laurent  che 
ha  le  sue  idee  fisse,  come  ciò  non  essendo  per 
ninna  guisa  alienazione,  la  legge  imponga  la 
capacità  di  alienare,  ma  l'imbarazzo  è  per  lui 
che  ha  sbagliata  la  nozione.  Il  possessore  ab* 
bandona  a  dirittura  ogni  diritto  sull'immobile, 
proprietà,  possesso  e  detenzione,  salvo  il  ricu* 
perare  ciò  che  aveva  abbandonato  pagando 
tutti  i  crediti,  ma  non  si  ricupera  se  non  quello 
obesi  è  perduto.  La  rinunzia  a  tutto  l'immobile 
e  ad  ogni  gius  reale  capace  d'ipoteca  per  non 
essere  perseguitato  coll'azione  ipotecaria,  è 
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una  specie  di  prerogativa  che  la  legge  accorda 
al  terzo  possessore,  perchè  ritiene  utile  e  giusta 
una  tal  concessione.  Forse  non  è  né  Puna  né 
l*altra,  ma  se  cosi  piacque  al  legislatore,  non 
è  dato  a  noi  di  cangiare  la  sua  disposizione. 
Qualunque  siala  bontà  dei  motivi  che  ispirano 
questa  legge,  esso  la  qualifica  come  aliena- 
zione, e  non  possiamo  attribuirvi  altro  carat- 
tere. In  siffatte  transazioni  della  equità,  il  le- 
gislatore riflette  se  vi  sia  danno  da  veruna 
delle  parti.  Nessuna  coazione  per  pi^rte  del 
possessore  ;  la  sua  spontaneità  dimostra  che 
egli  crede  di  godere  di  un  beneficio.  In  efi'etto 
il  rilascio  espone  Tim mobile  alla  spropria- 
zione  prima  ancora  che  i  creditori  lo  abbiano 
colpito.  Da  questo  lato  Peffetto  è  a  loro  favo- 
revole ;  e  se  il  valore  del  fondo  fosse  non  poco 
superiore  al  carico  ipotecario,  il  possessore 
preferisce  di  essere  spogliato  per  le  vie  ordi- 
narie onde  conseguire  il  maggior  valore  se  ne 
sia  il  caso. 

Ma  tale  è  l'accordo  degli  scrittori  alla  scuola 
insigne  del  Troplong,  nel  predicare  che  il  ri- 
lascio non  trasmette  la  proprietà,  ma  solo  il 
possesso  che  è  nostro  dovere  insistere  nel  con- 
trario, e  dare  «qualche  nuova  luce  alle  nostre 
idee,  anche  per  fermare  alcune  importantis- 
sime conseguenze. 

Il  concetto  della  deteneùme^  in  luogo  del 
possesso,  non  è  del  Troplong,  ma  ho  detto  di 
averlo  trovato  in  Laurent.  La  potestà  giudi- 
ziaria non  ha  semplicemente  la  detenzione  che 
suppone  uno  stato  illegittimo  o  una  condizione 
di  mero  fatto,  ma  un  vero  possesso  comunque 
amministrativo.  Il  curatore  scelto  dal  tribunale 
amministra  l'immobile  o  gl'immobili  ceduti, 
con  manifesta  indipendenza  dal  debitore  che 
non  può  più  ingerirsene.  Tanto  è  lontano  che 
il  rilasciante  abbia  conservato  il  possesso,  che* 
egli  non  riscuote  più  i  frutti  che  sono  materia 
dell'amministrazione  da  renderne  conto.  Se  il 
ceto  creditorio,  coll'organo  della  giustizia,  non 
acquistasse  che  la  detenzione,  non  potrebbe 
trasmettere  il  possesso  che  investe  gli  acqui- 
renti ai  pubblici  incanti.  £,  salve  le  osserva- 
zioni da  farsi  all'articolo  2019,  ciò  basta  per 
questa  sottigliezza. 

Quanto  alla  proprietà,  noi  diciamo,  con  pace 
di  non  pochi  avversari,  che  il  rilascio  com- 
prende anche  la  proprietà.  Ma  intendiamoci 
bene;  non  è  l'alienazione  actu  e  immediata, 
ma  sub  modOy  vale  dire  fatti  certi  atti,  e  giunto 
il  processo  a  una  certa  maturità  per  cui  si 
faccia  luogo  all'aggiudicazione  o  delibera.  Il 
ju8  pianori»  acquistato  dai  creditori  è  la  scala 


per  ascend^e  alla  vendita  delle  proprietà,  e 
questa  facoltà  è  cosi  compresane!  rilascio, che 
non  è  mestieri  di  altr'atto  del  terzo  possessore 
per  inferirne  che  egli  si  è  messo  nella  condi- 
zione di  essere  spogliato  della  proprietà  tosto 
che  l'ordine  esecutivo  lo  permetta.  Giusta- 
mente la  legge  qualifica  come  alieoasione  il 
rilascio,  gientre,  se  non  lo  è  in  aito,  lo  è  in 
potensa^  ma  non  più  in  facoltà  del  terzo  posses- 
sore che  non  può  recedere  da  quell'atto,  salvo 
la  ricupera  (art.  2018),  ma  in  balia  dei  credi- 
tori che  procedono  per  diritto  a  consumarla. 

Se  non  che  una  delle  conseguenze  di  questo 
stato  di  cose  si  è,  che  ove  l'immobile  perisse 
per  evento  fortuito  prima  dell'aggiudicazione, 
ciò  sarebbe  a  danno  dello  stesso  terzo  posses- 
sore, perchè  altro  è  che  l'alienazione  sia  nel- 
l'oggetto e  nel  fine,  ed  altro  è  che  aia  avve- 
nuta. Ciò  s'intende  nel  senso  ch'egli  non  può 
più  presentare  l'immobile  alla  soddisfazione 
degli  oneri  ipotecari.  Ma  in  effetto,  non  es- 
sendo personalmente  obbligato,  manca  pure 
alle  ipoteche  il  sostrato  reale,  e  non  resta  ai 
creditori  fuorché  l'azione  personale  contro  il 
debitore  originario.  Se  l'immobile  non  fosse 
perito  che  in  parte  ma  avesse  ancora  an  valore 
per  farne  materia  di  una  vendita  giudiziale, 
qualunque  sia  il  prezzo  possibile,  chi  ha  fatto 
il  rilascio  non  risponde  della  deficienza  che 
viene  sofferta  dai  creditori  degli  ultimi  gradi. 

Che  se  il  prezzo  dell'immobile  o  degl'immo- 
bili sottoposti  al  rilascio,  abbia  superato  l'im- 
portare d'ogni  debito  ipotecario  e  cfairogra- 
fario,  il  reliquato  appartiene  a  colui  che  ne  fu 
il  possessore  civile  e  il  padrone,  e  che  rila- 
sciando gl'immobili  li  ha  alienati  a  servigio 
dei  creditori  e  liberazione  sua  propria. 

In  realtà  chi  esegue  il  rilascio  ragiona,  e  ra- 
giona nel  proprio  interesse.  Primieramente 
egli  dee  farsi  il  vero  concetto  del  carico  ipo- 
tecario. Non  é  delle  operazioni  più  facili  an- 
che per  chi  é  nella  sua  piena  capacità.  Poi  deve 
riflettere  se  non  abbia  altro  partito  più  eco- 
nomico e  più  utile  che  quello  di  aggravare  il 
valore  dell'immobile  di  spese  giudiziali.  Vi 
hanno  di  quelli  che  possono  amministrare  i  loro 
beni  come  gli  emancipati  e  gl'inabilitati  che 
non  possono  fare  il  rilascio.  La  moglie  separata, 
come  non  può  alienare  i  beni,  cosi  non  può 
rilasciarli.  Per  chiunque  incapace  per  età  o 
per  senno,  può  far  rilascio  il  suo  tutore,  auto- 
rizzato dal  consiglio  di  famiglia  con  atto  omo- 
logato dal  tribunale;  è  un  atto  che  esige  i  suoi 
calcoli,  ma  si  decide  coli'intervento  del  tribu- 
nale (1). 


(1)  Id  proposito  Gbbkibb,  ftU'art  2172;  Aubrt  e  Bau  in  Zacbab.,  |  287. 
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Articolo  ISOIT. 

Le  servitù,  le  ipoteche  e  gli  altri  diritti  reali,  che  spettavano  al  terzo 
poasessore  sopra  l^mmobile,  rivivono  dopo  il  rilascio  da  lui  fatto  o  dopo 
la  vendita  aU^incanto  contro  di  lui  segaita,  come  gli  spettavano  prima  del 
suo  acquisto. 

§  42B4.  J)d  riéorgimmto  ddU  ipoteche* 

La  proprietà  è  ineompatibih  colla  aerviiii  propria,  onde  il  diritto  minore  resta 

latente  e  perduto  nel  maggiore, 
Queeta  rieurresione  è  per  mera  virtù  della  Ugge* 
Le  ipoteche  attiioey  eiknti  nella  proprietà^  risorgono  cól  rilascio, 
JOeUa  rtnnovaeione  di  codeste  ipoteche* 

Oggetto  della  coMervasùme  delle  ipoteche  durante  la  confusione. 
jMle  ipoUche  iscritte  a  proprio  carico^  e  così  di  altri  diritti  reali. 


§  4254 


IM 


Non  d  può  concepire  la  proprietà  congiunta 
alla  servitù  sopra  se  stesso.  Res  sua  nemini 
servit.  Così  il  proprietario  non  può  avere  ipo* 
teche  attive  sulla  cosa  propria.  Investito  del 
domìnio  il  terzo  possessore  dopo  la  trascri- 
zione, non  può  esercitare  i  diritti  minori  che 
in  quello  si  assorbono,  come  se  avesse  in  se 
stesso  qualità  contraddittorie.  E  quella  che 
chiamasi  confusione^  non  è  propriamente  la 
estinzione  ma  la  impossibilità  delPesercizio. 
È  un  diritto  che  ha  cessato  di  aver  vita  e 
rimane  inerte  come  cosa  morta,  finché  il  pro- 
prietario persevera  in  quello  stato  d'incompa- 
tibilità; ma  è  pronto  a  rinascer  e  quando  l'eser- 
cizio è  ancora  possibile.  Meglio  però  è  il  dire, 
ch'esso  rimase  latente  e  senza  dar  segno  di 
sé,  ma  coU'attitudine  di  riapparire  a  mutate 
condizioni  di  cose.  Se  vuol  dirsi,  senza  troppo 
badare  alla  inproprietà  dei  termini,  ò  uaa 
estinston«  condidonale  ;  questa  dizione  trove- 
rebbe l'appoggio  della  legge  che  nell'art.  1236 
diefatara  dke  la  confusione  di  diritto  estingue 
ti  deòtto  e  U  eredito.  Un  linguaggio  alquanto 
diverso  la  legge  adopera  nell'articolo.  662  e 
aegoeati  in  materia  di  servitù,  ma  le  cause 
non  sono  precisamente  le  stesse.  Il  risorgi- 
mento delle  servitù  e  ipoteche  rapporto  al 
terzo  possessore  nasce  dalla  perdita  della  qua- 
lità di  proprietario  che  toglie  l'ostacolo  della 
ineoopatibilità  e  rende  possibile  l'esercizio  di 
un  minore  diritto  al  quale  non  si  è  mai  ri- 
nunziato. 

I  diritti  che  rinascono  sono  quelli  che  il 
preprf  etario  areva  prima  di  acquistare  la  pro- 
prietà; egli  é  resdiuito  al  precedente  suo 
stato.  I  diritti  reali  di  cui  parla  la  legge,  sono 
quelli  che  pojtano  smembramento  e  modifica- 


sione  della  proprietà,  come  l'enfiteusi,  l'usu- 
frutto, la  superficie,  la  servitù,  le  ipoteche. 
Da  quale  momento  i  diritti  dissipati  risorgono 
per  misteriosa  virtù  della  legge?  Essa  ce  ne 
fa  certi  :  dopo  il  rilascio  o  dopo  la  vendita  ah 
Vineat^o  contro  lui  seguita. 

Questi  due  avvenimenti  non  derivano  dalla 
stessa  origine,  benché  giungano  allo  stesso 
risultato.  11  rilascio  è  spontaneo  ;  è  l'abbandono 
dell'immobile  nella  previdenza  di  uno  scarico 
d'ipoteche  che  ci  minaccia.  Il  rilascio  è  la 
spropriazione  e  ne  segue  la  vendita  giudiziale. 
Se  lo  stesso  rllasciante  non  diventa  aggiudi- 
catario, il  risorgimento  dei  diritti  data  dal 
rilascio.  Il  resto  è  una  sequela  che  vi  è  conte- 
nuta. Se  il  terzo  possessore  non  si  decide  a 
questo  passo,  dovrà  cedere  all'azione  ipote- 
caria, e  allora  il  riacquisto  dei  diritti  che  pre- 
suppone una  perdita  maggiore,  non  comincia 
che  dalla  vendita  consumata  contro  di  lui. 
Cosi  noi  ragioniamo  dalle  premesse;  ma  il 
Laurent,  ragionando  dalle  premesse,  si  pone 
in  urto  colla  legge  —  <  il  rilascio  non  basta, 
egli  dice,  perchè  il  terzo  possessore  che  ri- 
lascia, resta  proprietario  >.  Noi  abbiamo  pro- 
vato che  egli  rinunzia  uiehe  alla  proprietà 
mettendosi  in  balìa  dei  creditori  »  e  ne  ab- 
biamo la  riprof  a  in  questo  solenne  pronun- 
ziato della  le^ge. 

Dato  che  le  ipoteche  giacciono  e  non  si 
estinguono,  ma  hanno  attitudine  di  rinascere 
finché  al  proprietario  appartiene  la  facoltà  di 
recedere  dal  dominio,  segue  ch'egli  deve  man- 
tenerle, rinnovandole  in  tempo,  perchè  quelle 
ebe  rinascono  non  sono  ipoteche  nuove,  ma 
quelle  stesse  che  si  hanno  diventando  eserci- 
bili.  Le  ipoteche  perente  sarebbero  morte  nel 
senso  ddla  parola,  e  non  potrebbero  risorgere 
che  con  una  data  deteriore.  Il  terzo  posses- 
sore le  rinnova  senza  pregiudizio  della  sua 
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proprietà  e  prima  ancora  di  averne  fatto  il 
rilascio,  e  come  si  conservano  diritti  eventuali 
ad  avvenimenti  ancora  possibili  (1). 

Durante  la  confusione,  le  ipoteche  attive  si 
conservano  dal  possessore  non  per  renderle 
efficaci  in  agendo  ma  in  excipiendo  qualora  le 
ipoteche  dei  creditori  si  pongano  in  movimento 
mediante  il  processo  di  spropriazione.  Intanto 
il  terzo  possessore,  nella  sua  qualità  di  pro- 
prietario, può  iscrivere  ipoteche  a  suo  carico 
prima  del  rilascio.  Non  può  più  istituire  ipo- 
teche dopo  il  rilascio,  perchè  cessa  di  essere 
proprietario;  ma  quelle  imposte  a  se  stesso 
innanzi,  sono  valevoli  ed  efficaci  nel  rango  in 
cui  si  trovano,  cioè  posteriormente  a  quelle 
iscritte  dai  precedenti  proprietari,  sui  beni  ri* 
lasciati  e  aggiudicati.  Dopo  il  rilascio,  Paggiu- 
dicazione  è  il  termine  del  processo  esecutivo. 
Se  è  conferita  ad  un  estraneo,  il  possessore 
che  si  era  già  spogliato  col  rilascio,  fa  valere 


le  sue  ipoteche  attive  di  cui  si  tien  conto  nella 
graduatoria.  S'egli  medesimo  riesce  aggiudi- 
catario, 0  ricuperi  i  beni  pagando  tatti  i  cre- 
diti, le  sue  ipoteche  attive  rientrano  nell'ina- 
zione, divenute  inutili  per  incompatibilità;  e 
in  effetto  si  estinguono. 

Si  domanda  :  se  il  terzo  possessore  impone 
sul  fondo  una  servitù,  una  enfiteusi,  un  usu- 
frutto, codesti  diritti  vengono  forse  a  mancare 
quando  i  creditori  proseguono  la  esecuzione? 
Essi  persistono  come  persistono  le  ipoteche 
iscritte  a  proprio  carico,  perchè  sono  opera  di 
un  proprietario  legittimo.  Ma  se  questa  costi- 
tuzione di  diritti  non  fosse  anteriore  a  quella 
delle  ipoteche,  non  potrebbe  nuocere  all'esten- 
sione della  garanzia  ipotecaria.  Né  in  questo 
vi  ha  alcuna  differenza,  come  si  è  detto,  fra  i 
diritti  reali.  Il  principio  della  priorità  li  rende 
prevalenti,  e  distinti  nel  tempo,  e  lo  sono 
anche  nel  diritto. 


Articolo  3018. 

Finché  non  sia  seguita  la  vendita  airincanto,  il  terzo  possessore  può 
ricuperare  l'immobile  da  lui  rilasciato,  pagando  i  crediti  a  norma  dell'ar- 
ticolo 2013  oltre  le  spese. 

§  4255.  Ddla  ricupera  delVimmóbUe  rilasciato, 

Bimedio  per  tornare  ai  beni,  pagando  tutti  i  crediti  iscritti. 

Si  suppone  che  il  debito  sia  inferiore  al  preszo,  per  evitare  un  giudizio  di  liquidazione. 

Se  le  ipoteche  cadono  su  diversi  fondi,  alcuni  dei  quali  il  terzo  possessore  non  ritiene 

né  può  rilasciare. 
Del  sistema  a  tenersi  in  questa  purgazione  speciale. 
Il  terzo  possessore  però  non  assume  la  qualità  di  débitor  principale,  né  perde  il  favore 

della  sua  posizione. 


§  4255. 

Della  rioupera  deirimniobile  rìlataiato. 

Se  il  terzo  possessore  deve  essere  trattato, 
secondo  il  rigore  logico,  non  potrebbe  più 
riprendere  il  fondo  abbandonato.  Il  rilascio 
deve  esser  fatto  senz^  alcuna  riserva(sxi.  2013) 
e  quindi  senza  riserva  di  ricupero,  e  quasi  sotto 
condizionerisolutiva-podestativa.il  legislatore 
però  studia  ogni  modo  per  semplificare  un 
procedimento  disastroso.  L'acquirente  che  si  è 
pentito  di  avere  acquistato  degl'immobili  gra- 
vati d'ipoteche  e  li  ha  abbandonati  ai  credi- 
tori, si  pente  di  essersi  pentito,  e  vuol  ricu- 
perare i  beni  perduti.  Egli  Io  può:  queste 
oscillazioni  sono  protette.  È  naturale  che  il 
mezzo  sia  quello  di  pagare  tutti  i  debiti  iscritti 


cogli  accessorii,  cioè  colle  spese  del  giudizio 
che  ebbero  causa  dallo  stesso  rilascio. 

La  ricupera  dell'immobile  dovrà  essere 
pronunziata  da  un  atto  formale  nella  cancel- 
ieria  del  tribunale,  notificato  a  tutti  i  creditori. 
Il  pagamento  è  la  condizione  della  ricupera  se 
non  vi  abbia  qualche  ragione  per  differirlo.  Se 
i  creditori  non  si  accordano  col  debitore  in 
una  somma  da  depositarsi  a  questo  oggetto,  si 
dovrebbe  procedere  col  metodo  ordinario  del- 
l 'offerta  reale.  Ma  non  ò  quasi  mai  che  la 
massa  ipotecaria  si  presenti  con  tale  sempli- 
cità che  il  debitore  possa  arbitrare  nella  liqui- 
dazione dei  crediti  rispettivi.  Già  si  suppone 
che  i  debiti  ipotecari  siano  inferiori  al  prezzo 
effettivo  degl'immobili,  onde  poter  ovvi&re  ad 
una  graduatoria  giudiziale.  Una  parte  dei  cre- 


(1)  Nel  che  mi  accordo  col  Laubeht,  num.  316;  Dubartov,  tom.  xz,  d.  279;  HAXTor,  t  ni,  n.  1S29. 
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diti  rimarrebbe  insoluta  e  il  terzo^  pure  assu- 
mendo e  confessando  il  debito,  non  potrebbe 
adempiere  alla  condizione,  che  è  di  pagare 
tatti  i  crediti,  senza  l'interposto  dell'autorità 
giadiziaria. 

Può  essere  che  le  stesse  ipoteche  percuo- 
tano diversi  immobili  che  il  terzo  non  possiede 
e  non  può  aver  rilasciati.  Egli  non  può  esser 
tenuto  all'impossibile.  Non  potendo  ricuperare 
quella  parte  d'immobili  che  non  ha  rilasciati, 
né  doveva  rilasciare,  il  suo  compito  è  di  pur- 
gare col  pagamento  il  fondo  dagli  aggravi  ipo- 
tecari come  farebbe  nel  giudizio  propriamente 
detto  di  purgazione,  se  si  fosse  eletta  questa  via. 

Nella  pluralità  dei  casi,  specialmentese  vasto 
èìl  comprensorio  ipotecario,  l'acquirente,  con 
tutta  buona  fede,  potrà  interporre  del  tempo 
al  pagamento.  Egli  farà  tuttociò  che  spetta 
alla  parte  sua.  Intanto  i  creditori,  ai  quali 
venne  fatto  il  rilascio,  hanno  il  diritto  di  rite- 
nere gl'immobili  finché  non  siano  stati  tutti 
soddisfatti.  Questa  procedura  non  è  tracciata. 
Certamente  i  creditori  potranno  far  assegnare 
on  termine  a  fìtre  il  pagamento,  sospendendo 
frattanto  gli  atti  esecutivi  al  punto  in  cui  si 
trovano,  o  impetrando  dal  tribunale  una  com- 
petente cauzione.  Tal  è  l'analogia  di  questi 
prineipii  con  quello  di  purgazione,  che  io  credo 
si  potrà  ottenere  la  facoltà  d'iscrivere  la  ipo- 
teca collettiva  ai  termini  dell'articolo  2042. 
D'allora  in  poi  non  si  avrà  più  l'obbligo  di 
rinnovare  le  ipoteche;  ma  non  pagandosi  i 
crediti  ipotecari  malgrado  l'assunta  obbliga- 
zione, e  la  cauzione  che  si  possa  esser  data, 
si  procederà  in  via  esecutiva  contro  i  beni,  e 
contro  quelli  del  terzo  che  si  ò  proposto  di 
fare  il  ricupero. 

Non  dividiamo  in  tutto  la  opinione  di  quelli 
che  ritengono  che  il  terzo  possessore,  che  per 
conseguire  la  ricupera,  si  obbliga  di  pagare  i 
crediti  iscritti,  deponga  la  qualità  semplice  di 
terzo  possessore  e  assuma  quella  di  debitor 
personale  (I).  Il  Codice  francese,  dice  il  Lau- 
rent (2),  dichiarando  che  il  terzo  possessore  è 
tenuto  a  pagare  i  crediti,  non  lo  qualifica  come 
debitore.  Trae  partito  dall'articolo  2167  di 
quel  Codice,  che  in  virtù  della  sola  iscrizione, 
vuole  obbligato  ai  debiti  ipotecari  il  terzo  pos- 
sessore che  non  adempie  alla  formalità  della 
iscrizione,  neppure  in  tal  luogo  specificandolo 
debitore.  Gode,  è  vero,  dei  termini  che  pos- 
sono spettare  al  vero  debitore  ;  non  però  come 
sostituito  allo  stesso  debitore,  ma  perchè  i 
termini  e  le  dilazioni  sono  inerenti  al  credito. 


e  il  terzo  possessore  non  può  esser  tenuto  a 
pagare  debiti  maggiori  di  quelli  che  si  trovano 
iscrìtti.  Del  resto  l'effetto  di  questo  paga- 
mento è  sempre  quello  che  procede  dalla 
qualità  di  terzo  possessore,  cioè  con  diritto  di 
subingresso  contro  il  debitor  personale  ;  in  sif- 
fatto modo  si  distingue.  Il  debitor  personale  è 
tenuto  anche  ai  debiti  non  iscritti  che  non  sono 
del  fondo,  ma  suoi  propri. 

Non  ammettiamo  in  tuttOt  abbiamo  detto, 
la  opinione  che  ravvisa  la  trasformazione  del 
carattere  di  terzo  possessore  che  per  ricupe- 
rare il  fondo,  si  obbliga  a  pagare  i  crediti 
iscrìtti  in  quanto  non  gli  è  più  lecito  impu- 
gnare, contraddire  gli  stessi  crediti,  in  quanto 
li  riconosce  veri  ed  esistenti,  e  quand'anche 
non  corrispondesse  in  realtà  il  valore  del 
fondo,  egli  dovrà  pagare  del  proprio.  Una  ob- 
bligazione adunque  personale  è  nata  in  questi 
limitL  In  sostanza  si  grava  della  obbligazione 
sua  propria  e  non  di  quelle  del  debitore  ori- 
ginario. Egli  deve  pagare  tutto  ciò  che  pos- 
sono i  creditori  ripetere  da  lui  come  terzo  pos- 
sessore, ed  egli  non  agendo  che  in  tale  qualità, 
comunque  vincolato  a  maggior  rigore,  ha  il 
diritto  di  subingresso  stanziato  a  suo  favore, 
come  si  è  detto,  all'articolo  2022.  Non  si  tratta 
di  perseverare  nel  diritto  di  proprietà  che 
aveva,  perchè  se  n'ò  spogliato  mediante  il  ri- 
lascio, ma  di  acquistare  unjusnovum^  al  quale 
acquisto  la  legge  impone  certe  prescrizioni.  Ciò 
chesi  disse  rispetto  alla  liquidazione  del  debito 
riguardagli  stessi  creditori  ad  effetto  della  di- 
stribuzione che  loro  singolarmente  compete. 

La  facoltà  di  ricuperare  il  fondo  allude  pro- 
priamente all'avvenuto  rilascio,  perchè  col 
rilascio  il  possessore  si  spoglia,  il  che  non 
avviene  se  fuori  del  rilascio  siasi  istaurata  la 
procedura  esecutiva.  È  un  nuovo  diritto  di 
reluire  il  pegno  col  pagamento  o  con  una  for- 
male obbligazione  di  pagare  accettata  dai  cre- 
ditori. Non  discende  dal  diritto  della  proprietà, 
ma  è  una  nuova  concessione  della  legge  a  cui 
niente  osta  in  quello  stato  ancora  incompleto 
della  procedura. 

Il  rilascio  non  è  un  diritto  se  non  perchè  si 
è  minacciati  dalla  irruente  azione  ipotecaria. 
Tutto  è  eccezionale  in  questa  materia;  ben 
raro  è  il  caso  in  cui  l'abbandono  liberi  da  una 
obbligazione.  È  naturale  che  essendo  i  credi- 
tori soddisfatti  dal  debitore  (dal  venditore)  se 
cosi  porti  la  convenzione,  il  possessore  si  rialzi 
dalla  dura  necessità  del  rilascio,  e  possa  ad  un 
tempo  opporsi  alla  persecuzione  dei  creditorL 


(1)  ÌUbtou,  tom.  m,  n.  1281;  Ponti,  t.  n,  n.  1182. 

(2)  Tom.  zxxi,  n.  271. 


644 


LIBRO   III.   TITOLO   XXin. 


[Art.  2019-2020] 


Articolo  90I9. 

Il  rilascio  deirimmobìle  si  eseguisce  con  dichiarasione  fatta  alla  can- 
celleria del  tribunale  competente  per  la  subastazione,  la  quale  ne  spedisce 
il  certificato. 

Sull'istanza  di  qualunque  degli  interessati  il  tribunale  nominerà  un 
amministratore  deirimmobìle  rilasciato»  e  contro  di  esso  si  faranno  o 
proseguiranno  gli  atti  di  vendita  secondo  le  forme  stabilite  per  le  spro- 
prìazioni. 

Il  terzo  possessore  è  custode  dell'immobile  rilasciato,  finché  questo 
non  sia  consegnato  all'amministratore. 

§  4'256.  Del  rito  del  rilascio  e  della  nami$M  dèi  emstode. 

Dopo  il  rikucio  ogni  ttUeressaio  può  far  nommare  il  curaiore, 
JmportanMa  del  mimaiero  del  curatore. 


§  4256. 

Del  rito  del  rilatoto  e  della  nomina 
del  owttode. 

Autenticità  e  pubblicità  sono  i  motivi  per 
cai  la  dichiarazione  di  rilascio  si  fa  alla  can- 
celleria del  tribunale  competente  per  la  svba- 
stagione.  Questo  già  simboleggia  il  rapporto 
che  vi  ha  fra  il  rilascio  e  la  veudita  giudiziale. 
La  cancelleria  ne  spedisce  certificato,  ed  è 
tutto,  poiché  altro  pubblicità  non  ordina  la 
legge  nostra.  È  atto  di  cancelleria,  che  non 
ammette  intervento  di  tribunale  se  non  nasce 
contestazione.  Non  è  neppure  ingiunta  la  no- 
tificazione ai  creditori,  che  per  altro  è  ottima 
cautela. 

L'immobile  esposto  e  ceduto  all'alienazione 
giudiziale,  passa  dalle  mani  del  possessore  che 
lo  ripudia,  a  quelle  di  un  curatore  nominato 
dal  tribunale. 

Ogni  interessato  può  chiedere  il  curatore 
per  la  custodia  e  difesa  dell'immobile  ormai 
abbandonato;  e  quindi  non  soltanto  i  creditori 
ipotecari  ma  anche  i  chirografarì  che  hanno 


pure  la  spentnsa  di  ptrtedpare  M  preszo. 
Come  il  debitore  colpito  dalla  oppsgnorasione 
rimane  in  possesso  quale  seqnestratorio  giudi- 
ziale finché  in  assenza  di  qnaiunqiie  creditore 
si  nomini  un  altro  seqttestratario  (art.  3086), 
cosi  il  rilasciante,  che  alla  depataaione  dtl 
curatore  perde  anche  il  possesso  ch'egli  con- 
servava precariamente  mutata  eausa,  doè  a 
nome  dei  creditori.  Il  ministero  del  cuniore  è 
importantissime.  £gli  é  il  contraddittore  le- 
gittimo dei  crediteri  che  prosegnono  gli  atti 
esecativi,  in  rappresentanaa  del  debitore  e  del 
terzo  possessore,  e  le  sentenze  eoatro  di  eiso 
pronunziate,  lo  sono  come  in  contesto  di  questi 
ultimi  Onde  è  state  bene  oaserTato,  che  ean 
non  potrebbero  lare  opposiaione  di  terzo,  bea- 
che  abbiano  facoltà  d'intervenire  persoosl- 
mente  nel  loro  interesse.  In  questa  decorrenza 
del  processo  esecutivo,  e  quaad'aache  esso 
soffrisse  delle  sospensioni,  questo  curatore  ad 
rem  è  l'amministratore  inteso  a  procurare  i 
migliori  vantaggi  dei  fondi,  e  anche  a  rìvea- 
dicarne  quelle  parti  che  fossero  state  illegal- 
mente alienate  (1). 


Articolo  3020. 

II  terzo  possessore  è  tenuto  a  risarcire  i  danni  cagionati  all'immobile 
per  sua  grave  colpa  in  pregiudizio  dei  creditori  iscritti,  e  non  può  contro 
essi  invocare  alcun  diritto  di  ritenzione  per  causa  di  miglioramenti. 

Egli  ha  però  diritto  di  far  separare  dal  prezzo  la  parte  corrispondente 
ai  miglioramenti  da  esso  fatti  dopo  la  trascrizione  del  suo  titolo,  sino  a 
concorrenza  della  minor  somma  che  risulterà  tra  lo  speso  ed  il  migliorato 
al  tempo  del  rilascio  o  dalla  vendita  alPincanto. 

§  4267.  Dei  detenorementi  e  miglioramenti  dei  fondi  ipotecatù 
A.  Dei  deterioramenti. 


(1)  Martou,  tom.  in,  n.  1306;  Laurent,  tom.  xzxi,  n.  277. 


DEI  PRlVtl^GI  A  DELtE  IPOTECHE 


m 


DùWfté  àeUa  «omervamon»  M  fondi  ipotecati, 

SiparawioìM  dei  danni;  depoàdo  della  somma  eortispondenie. 

Non  ièptUa  quésVaBione  ai  éhirografari,  henekè  loro  competa  dòpo  U  pi^nùramento. 

Détta  eepretBiene  del  Codice  itaiiano. 

B.  Dei  migUóramenii^  in  efedito  del  tergo  poeaeeeore, 
Ddle  epeee. 
Da  non  confonderei  coi  migUe^amenti  rifoMbiUi  benché  neeeeeariy  mentre  non  sempre 

danno  un  vlHie  eerriepondente. 
Indi  la  dietingione  pratica  d^  talvoUa  la  spesa  supera  U  migUoraio  e  iàlvdta  U 

migliorato  supera  la  spesa  per  attribuire  U  meno. 
D^  spese  ehe  si  associano  ai  nUgiUoramenti  come  base  e  prineipioy  o  da  non  con" 

siderarsi  come  taU, 
§  42it.  CkmHnuaeione* 

I  firutU  non  si  ccmipeMano  eoi  miglioramenti. 

Did  modo  di  reoKgeare  ^importo  dei  miglioramenii. 

Sul  pretmo  e  quindi  a  sofferta  empiane. 

A  qued  tempo  ai  assumono  i  dati  di  eonfironto  fra  le  spese  e  U  miglioretto. 

Di^pia  operasione  dei  periti. 

Bolo  dspo  acquistata  la  qualità  di  possessore  legittimo,  cioè  aUa  trascrisione,  si  puà 

reclamare  il  compenso  dei  migUaramenti. 
È  un  credito  personale  e  non  dà  luogo  aUa  ritensione. 


§  4257. 

Dei  detarioranienti  •  miglioramenti 
del  fondo  ipoteceto. 

A.  Dei  deterioramenti, 

n  terzo  che  bmi  paò  aon  conoscere  le  ipo* 
teche  di  cni  fl  fondo  è  gravato,  non  è  nn  pos- 
sessore di  baona  fede  cbe  erede  dì  esser  pa- 
drone indipendente,  di  poter  fare  ogni  volere 
della  eosa  sna.  La  sua  obbNgaciene  è  bensì 
limitata  al  gravame  ipotecario  da  cui  si  poò 
anco  sciogliere  pratieando  i  mez«i  suggerita 
dalla  legge;  ma  ciò  importa  il  dovere  della 
conservazione,  mentre  deteriorare  il  fondo  ò 
sottrarre  on  valore  alla  garanzia.  Nella  lunga 
èra  delle  ipoteche  occulte,  l'acquirente,  che 
non  aveva  assunta  alcuna  obbligazioae  perso- 
nale, sì  riguardava  come  proprietario  libero 
ed  assolato  fiociiè,  sette  il  ramoredeH^asione 
ipotecaria,  non  fosse  avvisato  c^e  sai  suo  fondo 
erane  impresse  delle  ipoteche  (1);  allora 
prendeva  qualità  di  terzo  possessore  coil'ob» 
bligo  delia  conservazione.  Bastava  però  la 
cognìzioiie  formale  di  una  sola  ipoteca  perchè 
egli  si  reodesee  re^onsablle  delle  deteriora- 
Eioni  verso  il  creditore  cbe  ne  risentiva  il 
danno. 

L'asloae  ipotecarla  in  potenza  e  messa  in 
atto,  basta  ai  creditori,  o  a  taluno  di  essi,  per 
esereicarequesto  diritte  riparatore,  onde  siano 


ritornati  i  beni  nello  stato  intero  in  cui  erano; 
Questo  medesimo  diritto  spetta  ai  creditori 
condizionali  ed  eventuali,  poiché  la  soia  esi- 
stenza valida  della  ipoteca,  prima  ancora  cbe 
sia  attuabile,  modifica  la  proprietà  nei  termini 
in  essa  specificati,  quindi  l'esercizio  della  pro- 
prietà del  debitore,  o  del  terzo  possessore, 
rimane  ristretto  per  non  offendere  i  diritti  dei 
creditori.  La  ipoteca  condizionale,  a  condi- 
zione ancora  pendente,  produce  questo  effetto, 
ed  ogni  atto  conservatorio  è  permesso.  L'azione 
del  danno  si  risolve  nella  condanna  e  nell'im- 
piego 0  pagamento  di  una  somma;  la  qua! 
somma  non  è  ritenuta  dai  creditori,  da  essi  o 
da  chi  li  rappresenta,  ma  riscossa  coi  mezzi 
di  ragione  contro  l'autor  del  danno,  debitor 
personale,  e  depositata  al  tribunale  all'oggetto 
della  riparazione.  L'amministrazione  dei  fondi 
ha  obbligo  di  adoperarsi  a  questo  fine. 

Questo  diritto  non  compete  ai  creditori  chi- 
rografari,  che  non  avendo  alcun  diritto  reale 
sui  beni,  non  possono  dolersi  del  mal  uso  che 
ne  fa  il  proprietario.  Solo  all'oppignoramento 
il  gius  pignoris  si  estende  anche  ai  chirogra- 
fari  che  ne  partecipano  in  virtù  di  questo 
nesso,  e  reclamano  che  il  pegno  comune  sia 
conservato. 

Per  condannare  il  terzo  possessore  alla 
emenda  del  danno,  è  d'uopo  che  sia  a  lui  im- 
putabile. Il  caso  fortuito  nuoce  a  lui  corn- 


ei) LoTSSAU,  Dm  d4guérpU»emefUs,  Ub.  T,  eep.  XlV,  n.  7,  ee«. 
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proprietario  e  nuoce  anche  ai  creditori  ipote- 
cari, in  quanto  coi  loro  diritti  reali  partecipano 
alla  proprietà.  L'articolo  2020  del  Codice  ita- 
liano ha  riformato,  a  favore  del  terzo  posses- 
sore, la  espressione  adottata  nelParticolo  2175 
del  Codice  francese,  e  neirarticolo  2293  del 
Codice  sardo.  Al  fatto  e  alla  negligenga  è 
sostituita  la  colpa  grave.  Si  tratta  ancora  del 
fatto  positivo  e  della  negligenza  ma  meno 
scusabile,  cioè  più  avvertita  e  in  una  certa 
maggiore  estensione,  affinchè  simili  giudizi 
siano  abbastanza  fondati,  e  il  proprietario  non 
sia  ridotto  a  una  dipendenza  troppo  sottile. 
B.  Dei  miglioramentù 

Finché  il  proprietario  migliora  e  rende  più 
preziosa  la  cosa  sua,  lo  fa  per  conto  proprio  e 
ne  gode  tutti  i  vantaggi.  Soltanto  all'evizione 
cessa  la  confusione,  e  i  miglioramenti  diven- 
tano un  credito.  Anche  qui  una  riforma  nella 
locuzione  del  Codice  francese.  Si  riuniscono  le 
spese  e  %  miglioramenti  —  l'articolo  2223, 
parte  seconda  del  Codice  sardo,  si  esprime 
cosi:  <  Potrà  egli  (il  terzo  possessore)  ripetere 
«  lo  sborso  delle  spese  fatte  pei  miglioramenti 
*  e  le  riparazioni  sino  al  concorrente  della 
«  minor  somma^  ecc.  ».  K  nel  nostro,  in  rela- 
zione all'articolo  704,  si  omette  la  menzione 
delle  spese;  non  si  parla  più  che  dei  migliora- 
menti. 

Certo  questa  omissione,  o  piuttosto  sop- 
pressione, ha  un  importante  significato  ;  essa 
ha  in  mira  di  toglier  di  mezzo  una  questione 
ch'era  già  nata.  Questi  due  vocaboli  spese  e 
miglioramenti^  non  dicono  la  stessa  cosa.  Le 
spese  che  non  sono  di  pura  amministrazione, 
ma  hanno  un  carattere  di  permanenza  e  inte- 
ressano l'avvenire  del  fondo  o  edifizio,  pos- 
sono anch'esser  fatte  inutilmente,  o  perchè  un 
incendio  abbia  guasto  l'edilìzio,  o  i  piantamenti 
del  terreno  non  abbiano  potuto  fruttificare  o 
siano  morti,  o  perchè  un  nuovo  corso  d'acqua 
abbia  distrutta  l'attività  dei  concimi  sparsi. 
Non  si  tratta  di  spese  vóluttwysey  cioè  a  pas- 
seggero diletto  e  non  a  durevole  utilità;  ca- 
priccio di  un  proprietario  che  deve  farle  del 
proprio,  sapendo  di  non  aver  diritto  a  rim- 
borso. Si  ritiene  che  per  la  loro  natura  le 
spese  voluttuose  non  abbiano  un  valore.  La 
quistione  vi  ha  di  quale  specie  di  spese  si 
tratti;  vedremo  fra  breve  a  quale  criterio  dob- 
biamo attenerci. 

Ma  che  dire  delle  spese  necessarie  ?  Neces- 


sarie sono  quelle  senza  le  quali  il  bene  sarebbe 
perito  0  deperito  in  modo  sensibile.  Sembra 
dunque  che  le  spese  necessarie  dovrebbero  es- 
sere pagate  in  preferenza  delle  apese  uiiU^ 
perchè  in  fine  il  danno  verrebbe  a  ricadere 
sui  creditori.  Nel  diritto  che  ha  il  possessore 
di  rilasciare  il  fondo,  egli  lo  abbandona  nel 
deplorevole  stato  in  cui  si  trova  senza  colpa 
sua,  e  quindi  senza  nocumento  proprio,  ma  si 
dei  creditori.  La  nostra  legge  però  non  per- 
mette che  si  disputi  di  preferenza.  La  parola 
spese^  ho  già  detto,  è  stata  soppressa  ;  ed  è 
mantenuta  solo  in  quanto  occorre  per  distin- 
guere due  fatti  diversi  speso  e  migliorato  —  e 
come  due  termini  di  confronto  per  giadicare 
della  quantità  rifattibile.  Analizzando  il  con- 
cetto compreso  in  questi  due  vocaboli,  noi 
vediamo  due  aspetti  di  una  medesima  idea. 
Loyseau  chiamò  spesele  somme  impiegate  per 
migliorare  il  fondo;  miglioramenti  essere  l'utile 
effettivo,  ossia  il  valor  maggiore  che  il  fondo 
ha  acquistato  in  virtù  di  quelle  spese.  Non 
sempre  le  spese  danno  un  utile  corrispondente 
a  quello  sforzo  ;  di  solito  rendono  meno,  impe- 
rocché l'acquirente  prescinde  dalle  spese  im- 
piegate e  non  guarda  che  ai  vantaggi  che 
recano,  ossia  a  quanto  ancora  rimane  di  pro- 
ficuo dalle  spese,  quali  si  siano. 

Quindi  l'antica  e  certa  disposizione  riguar- 
dante l'esito  di  questa  operazione,  che  talvolta 
la  spesa  supera  il  migliorato  e  talvolta  il  mi- 
gliorato supera  la  spesa.  Nel  primo  caso,  a 
tutta  indennità  del  terzo  possessore  non  si 
deve  che  l'aumento  di  valore  che  ha  potato 
procurare  colle  sue  spese  (1),  nell'altro  caso  è 
sufficiente  di  far  rientrare  al  possessore  quello 
che  ha  sborsato  (2).  I  Codici  italiani,  a  comin- 
ciare dal  Codice  sardo,  esprimono  con  più 
felicità  questo  concetto  che  restò  assai  confuso 
nell'articolo  1276  del  Codice  francese. 

L'avere  già  avvertito  che  le  spese^  elemento 
rifattibile,  sono  quelle  che  hanno  a  scopo  e 
ragione  i  miglioramenti,  esclude  nel  modo  il 
più  perspicuo  le  spese  della  manutenzione 
ordinaria  per  la  coltura  delle  terre  e  racco- 
glierne i  frutti,  0  per  conservare  gli  edifizi, 
essendo  questo  un  obbligo  dello  stesso  posses- 
sore sotto  la  sua  responsabilità  (L.  44,  §  1,  de 
damno  inf.).  Tali  sono  le  riparazioni  e  i  re- 
stauri ordinari  che  mantengono  e  non  accre- 
scono di  forma  e  valore,  e  sono  un  dovere  del 
proprietario  soggetto  a  ipoteche.  Qaeste  non 


(1)  "  Non  ali  ter  oogendos  creditoribas  aBdiflciom  i  (2)  **  Reddet  dominos  impensam  ni  fimdam  red- 
restifcaere  quam  samptus  in  extructione  erogatos ,  I  piai  naque  eo  damtaxat  qaod  pretioaior  faetas  est  ; 
quaténu»  ree  pr4tio9ior  fatta  étt  reatituerent  „  (L.  29,      a«f  n  più»  pretU  aee$9Ht,  Botum  fuod  {mpamtum  étt  , 


9  2,  de  pignor.  et  hyp.). 


(Lag.  Ih  fundo,  de  rei  vindieat.). 
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aono  spese  di  miglioramenti,  malo  sono  bensì 
qaelle  di  edificazione  e  di  costruzione,  che 
fìiDno  novità  e  aggiungono  nuori  lavori.  0 
diremo  anche  ricoatruMtani  di  una  tale  am- 
piezza che  sono  in  tutto  nuove  costruzioni 
(L.  Sumptusy  de  legat.  1.  Ivi  Cuiac). 

Tornando  alle  spese  necessarie,  doman- 
diamo se  esse  sfuggano  a  questa  regola  che 
misura  le  indennità  dall'utile  ricavato,  o  per 
esser  tali  debbano  essere  interamente  rimbor- 
sate dai  creditori  ipotecari.  Ridotti  alla  giu- 
stizia del  risultato  che  è  la  pia  sicura,  meno 
sentiamo  il  bisogno  di  distinguere  la  qualità 
delle  spese  secondo  la  loro  natura  che  potreb- 
bero essere  nella  intenzione  di  semplici  ripa- 
razioni, ma  che,  come  succede  lavorando  e 
venendo  a  scoprirsi  nuovi  bisogni,  si  è  io  modo 
provveduto  che  qualche  cosa  di  nuovo  e  di 
meglio  ordinato  si  è  fatto,  per  cui  Pedifizio  ha 
realmente  guadagnato  in  valore.  Il  Loyseau, 
classico  in  questa  materia,  stima  pressoché 
ozioso  il  distinguere  la  qualità  delle  spese, 
quando  al  confronto  dello  stato  precedente, 
risulta  che  un  maggior  valore  venale  ha  acqui- 
stato l'immobile.  Solo  bisogna  accertarsi  che 
sia  il  prodotto  di  cure  e  di  spese  fatte,  per 
evitare  che  non  sia  invece  l'effetto  di  un  au- 
mento del  prezzo  mercatabile  di  quel  genere 
di  cose.  Secondo  i  principii,  le  spese  neces- 
sarie spetterebbero  al  proprietario;  che,  se 
invocando  la  equità,  domanda  un  compenso 
ai  creditori,  bisogna  che  codeste  spese  siano 
riuscite  utili  a  loro. 

§  4258. 
Gontinuaslone . 

Noi  abbiamo  detto  che  il  terzo  possessore 
non  è  di  buona  fede  e  crediamo  di  poterlo  so- 
stenere, e  nasce  da  ciò  ch'egli  è  responsabile 
dei  deterioramenti  verso  i  creditori  ipotecari. 
Non  è  di  buona  fede  in  qualità  di  possessore, 
non  ignorando  che  il  fondo  è  soggetto  ad  ob- 
bligazioni ipotecarie.  Ma  proprietario  è  e  sa 
di  essere,  fa  suoi  i  frutti  per  diritto  di  dominio 
e  non  si  compensano  quindi  coi  miglioramenti. 

n  modo  di  realizzare  l'importo  dei  miglio- 
ramenti consiste  —  nd  far  separare  dalpre^MO 
la  parte  (id  essi  eorrispondente.  Il  che  dimostra 
in  primo  luogo  che  i  miglioramenti  non  si 
ricuperano  che  dopo  sofferta  la  evizione  del 
fondo,  e  ha  potuto  rappresentarsi  il  prezzo, 
dopo  cioè  la  vendita  giudiziale.  L'operazione, 
dice  il  Troplong,  suol  essere  affidata  ai  periti, 
e  lo  giudica  il  mezzo  migliore,  sebbene  per 
qualche  decisione  della  cassazione,  in  caso  in 
cui  il  prezzo  dell'acquisto  era  stato  preso  per 


dato  stabile  di  confronto,  sia  notato  che  la 
prova  per  periti  non  era  prescritta  dalla  legge. 
Certo  è  che  l'attualità  del  valore  dovrà  essere 
riferita  dai  periti.  La  convenzione  del  prezzo, 
può  essere  diversa  dal  vero,  ed  è  un  fatto 
estraneo  ai  creditori.  Prescindendo  affatto 
dalla  misura  del  prezzo,  incertissima,  perchè 
può  anch'essere  di  tempo  remoto,  il  nostro 
articolo  fissa  i  punti  in  cui  deve  farsi  il  giu- 
dizio di  confronto  e  non  parla  di  quello  ove  il 
dato  a  quo  deve  stabilirsi. 

Il  giudizio  di  riscontro  fra  lo  speso  e  il  mi- 
gliorato sì  fa  al  tempo  del  rilascio  o  della  ten- 
dita  aWincanto,  in  modo  alternativo  che  di- 
pende dal  possessore.  Egli  può  affrettare 
questo  giudizio  mediante  il  rilascio,  o  aspettare 
il  tempo  dell'aggiudicazione  quando,  senza 
effettuare  il  rilascio,  si  è  lasciato  invece  spro- 
priare  dai  creditori.  Nell'uno  e  nell'altro  caso 
sarà  esaminata  la  condotta  del  terzo  posses- 
sore rispetto  ai  fondi.  Noi  supponiamo  in  lui 
l'agricoltore  diligente  e  il  buon  padre  di  fa- 
miglia che  ha  fatto  del  bene  e  ora  non  si 
tratta  che  del  compenso  che  deve  avere.  Af- 
frettando la  spropriazione,  egli  può  senz'altro 
domandare  la  nomina  dei  periti  ;  è  il  prodromo 
dairalienazione.  Egli  darà  conto  di  sé  al  suo 
ingresso  nel  fondo.  Proverà  che  dallo  stato  in 
cui  era,  egli  ne  ha  migliorate  le  condizioni. 
Tale  stato  di  cose  può  essere  stabilito  in  con- 
fronto dei  creditori,  ma  per  averne  ragione 
sul  prezzo  di  delibera  che  nell'ultimo  verrà 
definito.  Indi  una  nuova  operazione  dei  periti 
e  due  giudizi  di  relazione  e  di  confronto.  Il 
primo  é  fra  lo  stato  del  fondo  al  tempo  in  cui 
il  terzo  è  divenuto  possessore  e  che  forma  la 
base  del  secondo.  Il  secondo  é  un  giudizio  di 
proporzione  fra  il  prezzo  ricavato  e  il  valore 
di  aumento,  in  guisa  che  la  stessa  distanza  sia 
osservata  per  quanto  si  estende  il  prezzo. 

Come  doppio  é  Telemento  di  analisi,  cosi 
dovranno  i  periti  esaminare  partitamente  le 
spese  fatte  del  possessore  onde  poi  giudicare 
la  somma  dei  miglioramenti  che  ne  furono  la 
conseguenza,  i  quali,  secondo  l'insegnamento 
del  Loyseau,  devono  osservarsi  nel  loro  in- 
sieme e  nel  loro  complesso  affinchè  si  abbia  la 
esistenza  di  un  fondo  migliorato. 

Una  osservazione  degna  di  ricordo  si  è,  che 
il  diritto  di  compenso  pei  miglioramenti  non 
comincia  che  dalla  trascrisione  del  suo  acqui- 
sto. La  trascrizione  gli  attribuisce  una  qualità 
che  lo  rende  legìttimo,  e  solo  da  quel  punto  è 
messo  in  relazione  coi  creditori,  verso  i  quali, 
rendendosi  utile,  acquista  un  diritto  a  com  - 
penso.  I  benefizi  fatti  al  fondo  prima  della 
trascrizione  sono  perduti  per  lui,  fuorché  nel 
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[Art.  2021] 


caso  ch'egli  di  decida  &  pstgare  tutti  i  crediti 
non  eccedenti  il  valore  degrimmobili,  ed  egli 
ne  rimanga  padrone. 

Quello  del  compenso  pei  tniglioramenti  è  un 
credito  personale  onde  il  terzo  possessore  non 
ha  diritto  alla  ritenzione  quantunque  sussi- 
stano tuttora  ;  né  può  invocare  la  disposizione 
dell'articolo  706,  né  il  principio  —  qui  quasi 


rem  suam  neglesHt^  nidlf  quereiaé  éUtieettit  éft 
Non  é  questione  di  boona  fed«  mi  di  legittl* 
mità,  perché  il  terzo  possttBorè  di  beni  ipot«> 
cali  non  è  di  buona  Me.  La  Me  wàùm  A 
verifica  sul  prezxo,  qoaAdo  doè  la  c4Ma  siabite 
é  ridotta  a  njobile,  cton  no  diritto  Ai  eéqitestro 
non  potendo  11  ptitìto  «ssere  erogata  in  altro 
modo. 


Articolo  S091. 

I  frutti  deirimmobile  ipotecato  non  sono  dovuti  dai  terzo  possessore  che 
dal  giorno  in  cui  fu  a  lui  intimato  il  precetto  trascritto  di  £Eure  il  paga- 
mento 0  il  rilascio  ;  e  se  la  proposta  istanza  fosse  stata  abbaQd<Miaia  per 
lo  spazio  di  un  anno,  son  dovuti  soltanto  dal  gioriió  in  cui  sarà  trascritta 
la  rinnovata  intimazione. 

Nel  caso  di  purgazione  per  parte  del  terzo  possessore  i  frutti  sono 
pure  dovuti  dal  giorno  della  trascrizione  del  precetto,  o  in  mancanza 
dal  giorno  della  notificazione  fatta  in  conformità  d^li  art.  2043  e  2044. 

§  4259.  Dei  frutti  deirimmobile  ipotecato. 

Del  diritto  competente  a2  proprietario  e  deUa  immobUigeazione  dèi  frutti. 

Del  precetto  esecutivo  notificato  tanto  al  debitore^  quanto  al  tergo  possessore^  e  del 

termine  relativo. 
Col  rilascio  del  fondo  si  abbandonano  anche  i  frutti  al  curatore  ffiudisialé ;  e  non 

ha  luogo  U  precetto. 
Decadenza  del  precetto  dopo  un  anno;  sua  rinnovazione. 
Considerazioni  che  conseguono  da  questa  singolare  disposizione. 
DeWóbbligo  dei  frutti  che  fa  seguito  al  giudizio  di  purgazione. 
Della  quantità  dei  frutti  in  relazione  alVimportare  dei  crediti  iserittL 
Benché  la  natura  del  prezzo  sia  mobile,  rappresentando  VimmcòHe,  viene  diàtr^nitó 

primieramente  ai  creditori  ipotecari. 
Dei  fondi  affittati. 
Inammissibilità  della  locazione  dopo  la  immobUizzazione  dei  frutti. 


§  4269. 

Dei  fruiti  deiriminobile  ipotecato. 

I  frutti  appartengono  al  proprietario  che 
possiede  la  cosa  sua.  Ma  ogni  proprietario  è 
colpito  ad  un  certo  punto  dai  suoi  creditori 
che  glMnterdicono  questo  godimento.  Questo 
non  avviene  prima  che  i  creditori  esercitino  le 
loro  azioni  e  Pim  pongano  con  atti  energici  di 
esecuzione.  Ciò  dimostra  che  i  frutti,  come 
accessorii,  sono  una  dipendenza  del  ereditò. 
I  frutti  non  si  staccano  dalla  proprietà,  ma 
sHmmóbtlizzano^  vale  a  dire,  si  riuniscono 
alla  proprietà  per  formare  un  solo  capitale  da 
convertirsi  in  prezzo  a  favore  dei  creditori. 
L'atto  energico  di  cui  parTiatno,  benché  ini- 
ziale, ha  la  potenza  di  spogliare  il  debitore  dèi 
possesso.  L'atto  di  comando,  che  ora  dicesi 
precetto,  fondato  in  nn  titolo  esecutivo,  ha 
questa  virtù  nella  espropriazione  ordinaria. 
L'azione  ipotecaria  è  autoriazata  dal  sao  titolo 


quando  il  credito  è  scaduto  e  diventa  esigibile. 
NoB  essendo  il  teno  pceaessore  yersoamlmeate 
obbligato,  viese  la  intnnaaioae  direlta  contro 
il  debitore,  ma  con  simnltanea  provoeaàene 
al  terzo  possessore,  conlaro  11  q«ale  ri  h*  real- 
mente intensioae  di  agii%  onde  ti  presti  a 
pagare,  o  dimetta  il  fondo.  Anebe  qaeeto 
precetto  è  trascritto,  e  paasati  i  trenta  giorni, 
altro  non  oocorre  che  far  gM  atti  di  Tendita. 
Ma  da  qual  monentoaHmnobiliasajio  ifnitti? 
Dal  momento  ia  cut  sono  doluti  dal  terae  pos- 
sessore, ossia  dal  momento  in  cui  egli  ne  ò 
privato,  vaie  dire  dal  giamo  ineuigUfu  tu- 
amato  il  precetto  trascrilk>.  Non  ^aiadi  dalla 
traeerizIonepiilrnecessariaaiiBehèabbìafona 

il  precetto,  ma  dalia  intìmaaioiie  ài  eiao  ;  co- 
sicché  da  quel  gierao  sino  alla  vendita  giudi- 
rfale,  decorrono  e  si  accanralano  1  friittL 

Non  vi  é  bisogno  di  precetto  nò  d'intima- 
zione pei  fratti  quando  il  terso  poaaastore  ef- 
fettua il  rilascio.  Spogliandosi  del 


DEI  PRITItKGl  B  DELLE  IPOTECHE 
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ierao  powenore  abbandona  i  frutti  che  non 
^ò  più  raeeogliete;  se  sono  percetti  da  Ini, 
eomeBomentaneocoBtode,  K  retti  tnisce  dando 
3  conto;  gè  dal  cmtode  o  curatore  giudiziale 
dell'i maiobtie,  dal  rappreBontaDte  dello  stesso 
ceto  ofeditoriov  egli  li  rende  e  ne  depocita  il 
presso  nella  tassa  dei  depositi  giudiziali  per 
essere  distribuiti  a  natura  gradmateria  fra  gli 
qpoiecari  (1). 

La  trasfomasdone  dei  fratti  contro  la  bro 
natura  è  un  incidente  del  processo  esecutÌTo, 
vasi  rieoite  dope  mia  certa  inazione.  L'ina- 
Bone  di  an  anno,  secondo  il  Codice  presente, 
ba  meno  aspetto  di  abbandono  die  quella  di 
tre  attni  sancita  dagli  altri  codici  ;  un  anno  si 
può  eomfaniare  In  trattadTe  e  in  isperaoze 
Mnse  di  pagamento,  senza  che  possa  dedur- 
sene  la  volontà  di  non  continuar  gli  atti.  Ma 
questa  ò  la  logge  Bnora,  più  favorerole  al 
terzo  possessore.  La  sostanza  di  questa  dispo- 
sizioiie  corrisponde  a  quella  delFarticolo  566 
delCodicO  di  procedura  civile,  meno  il  termine 
che  ò  di  180  giorni,  scorsi  i  quali,  senBa  the 
fiuti  proetduio  ad  atti  di  esecusione,  ilprt" 
cOto  dévmta  inefficace.  Quale  conseguenza  ? 
Che  M  precetto  deve  rinnovarsi  come  deve 
rinnovarsi  quello  che  per  l'articolo  666  della 
proeednra  rimase  inefficace,  poiché  l'atto  es« 
sendo  necessario,  der'essere  supplito  da  un 
sltro  ebe  non  ioeotra  nello  stesso  vizio  e  non 
sia  eolpitm  dineficada.  Oosa  importi  qaeeta 
dispoeitione,  e  come  si  proceda  per  eseguirla, 
toerita  attenzione. 

La  peresaioDe  àeì  precetto  ipotecario  si  ve- 
rifica efi  la  propceta  ieianea  eia  abbandonata 
per  io  epéurio  di  un  anno.  La  intimazione  del 
preoelto  non  è  nna  ietanca,  come  nna.dta* 
rione,  dirstta  ad  un'autorità,  ma  eemplicfr" 
mente  on  atto  di  parte  autorizzato  dalla 
legge;  la  legge  lo  considera  come  atto  in- 
fluente della  procedura  che  non  vuole  rimanga 
isolate,  e  come  a  dire,  abbandonato.  Codeste 
lespensiond  ddila  procedura,  eternano  le  liti  e 
sono  «B  £s«Mrdine  dei  giodizL  Dopo  il  pre- 
e^to  Tiene  ia  eitasione  per  la  vendita;  ora  se 
lift  ritardare  oìtrt  l'anno,  non  si  pnò  più 
decretare  la  rendita  sensa  linnovare  iìprecetto 
cello  stesso  spazio  di  tempo.  La  legge  però  non 
determina  lostcesoatto  de  farsi.  Come  avviene 
ndl'ordsBMia  perenaione  d'istanza,  un  nnoTO 
atto  della  procedura  la  iaterrotftpe.  Cosi,  ad 
esempio,  una  opposizione  al  precetto  instaura 
un  giudizio,  che  quantunque  incidentale,  non 
lascia  decorrere  il  tempo  della  perendone. 


Altra  interruzione  sarebbe  la  istanza  per  la 
nomina  del  curatore  o  amministratore. 

La  legge  suppone  che  da  un  anno,  cioè  -— 
dalia  intimazione  d^  precetto  trascritto,  —  i 
fratti  immobilizzati  si  esigano  per  conto  del 
ceto  creditorio;  e  pnò  ritenersi  certo  che  un 
amministratore  sia  stato  depotato  per  assicu- 
rare 4ueeto  effetto.  Ne  derivano  osservazioni 
singolari  !  Si  comprenderebbe  la  importanza 
di  questa  disposizione  e  cogliendo  dei  frutti 
non  cominciasse  che  dopo  l'anno  dalla  intima- 
zione del  precetto,  come  per  lasciar  tempo  al 
possessore  di  decidersi.  Serbandosi  allora  Tac* 
quirente  in  possesso  e  cogliendo  i  frutti,  se- 
guiterebbe ad  esigerli  e  farli  suoi  ove  il  pre- 
eetto  fosse  divenuto  inefficace.  Ma  essendo 
già  passato  il  poeseseo  al  ceto  creditorio  me- 
diante il  curatore,  tutto  il  vantaggio  che  avrà 
il  terso  possessore  dalia  sospensione  sarà 
quello  di  aver  diritto  ai  frutti  sino  alla  rinno- 
vazione del  precetto  che  può  farsi  nell'inter- 
vallo di  pochi  giorni.  £gli  avrà  azione  per 
ripetere  dal  curatore  le  riscoesioni  indebite 
che  in  esso  avrebbe  fatte. 

Dd  resto,  essendo  periodici  i  frutti  dei 
fondi  rustici,  sarebbe  un  calcolo  da  farsi  sui 
preazo  e  nel  giudizio  di  graduatoria.  Non 
parmi  che,  trascorso  l'anno,  il  terzo  possessore 
abbia  diritto  alla  ripetizione  dei  fratti  per- 
oetti  dal  curatore  in  quel  tempo,  o  da  lui  ver- 
sati. Quella  percezione  fu  legittima,  benchà 
in  seguito  sospesa.  Potrebbe  anco  non  essersi 
raccolto  alcun  frutto  indebitamente  estendo 
caduta  la  sospensione  in  tempo  in  cui  la  terra 
non  rende  frutto.  Supponiamo  spirato  il  pre- 
cetto in  dicembre  e  rinnovato  in  febbraio  ;  non 
ti  sarebbero  raccolti  frutti  enon  si  dovrebbero 
restituire,  per  cui  la  scadenza  del  precetto 
non  avrebbe  avuta  una  influenza  reale  sulla 
percezione  dei  frutti.  Noi  dunque  riteniamo 
in  relaaione  all'articolo  2176  del  Codice  fran- 
cese, di  cai,  salvo  il  termine  di  tre  anni,  il 
nostro  è  una  copia,  e  ooU'avviso  delTroplong^ 
^  che  «se  la  procedura  incominciata  non  viene 
«  continuata  per  lo  spazio  di  tre  anni  (di  un 
«  aano),  allora  conviene  fare  una  nuova  inti- 
«  mazione  per  oostitHire  in  mora  iìpoeaeeeore 
«  per  dovere  ifrutU  >.  Passato  rannose  rite- 
nuta come  abbandonata  la  procedura,  egli  sa 
di  non  dovere  più  i  frutti  e  riposa  in  questa 
tranquillità;  ma  poco  stante,  un  nuovo  pre- 
cetto è  trascritto  e  notificato  si  a  lai  che  al 
debitore,  ed  è  posto  in  mora  del  pagamento. 

I  creditori,  trascrivendo  e  notificando  il 


(1)  AH.  ose  dtA  0*d.  di  yrtfe.  el/m». 
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precetto  di  cui  abbiamo  parlato,  da  questa 
intimazione,  hanno  diritto  ai  frutti  del  fondo 
ipotecato,  dopo  ciò  mettono  in  moto  l'azione 
ipotecaria.  Il  terzo  possessore  risponde  inau- 
gurando il  giudizio  di  purgazione.  Che  se  i 
creditori  non  avessero  esercitato  questo  loro 
diritto,  ma  piace  al  terzo  possessore  di  valersi 
delle  garanzie  e  delle  comodità  che  quel  giu- 
dizio concede,  egli  si  obbliga  di  pagare  i  fratti 
nel  tempo  stesso  in  cui  si  offre  di  pagare  H 
prtzMO  0  il  valore  dichiarato,  coH'atto  solenne 
specificato  nell'articolo  2043  e  2044. 

Secondo  la  precisa  espressione  della  legge, 
i  frutti  dell'immobile  sono  dovuti  senza  ri- 
guardo alla  somma  dei  crediti  ipotecati,  e 
malgrado  fossero  questi  in  una  quantità  mi- 
nore 0  maggiore  del  valore  dell'lurmobile.  Se 
minore,  il  rimedio  consiste  nel  pagare  i  debiti, 
affrancando  il  rimanente  del  valore  e  riserban- 
dosi il  fondo.  Se  maggiore,  i  creditori  non 
possono  pretendere  di  più.  Se  il  fondo  è  locato 
(senza  frode),  i  fitti  rappresentano  i  frutti. 
Talvolta  il  compratore  deveal  venditore  degli 
interessi.  Ciò  è  previsto  nell'articolo  1509,  ed 
è  quando  non  ha  pagato  il  prezzo,  e  alcuno 
dice  (Laurent,  xxxi,  n.  363)  che  gl'interessi 
rappresentano  i  frutti,  e  che  i  creditori  hanno 
diritto  di  percepirli  dalla  intimazione  del  pre- 
cetto. Mi  pare  di  vedere  un  qualche  equivoco. 
Gl'interessi  del  prezzo  hanno  il  loro  titolo  che 
è  l'acquisto  di  una  cosa  fruttifera  e  sono  do- 
vuti al  venditore.  Che  anzi  il  pagamento  del 
prezzo,  e  quindi  degl'interessi,  si  sospende 
quando  il  compratore  teme  di  essere  molestato 
con  ufCaeione  ipotecaria  (art.  1510).  Egli  al- 
lora resta  debitore  dei  frutti,  obbligo  scatente 
dalla  stessa  azione  ipotecaria  e  solo  verso  i 
creditori.  Quindi  non  sono  a  confondere  i 
frutti  cogl'interessi. 

I  frutti  s'immobilizzano  in  quanto  si  riuni- 
scono al  prezzo,  e  formano  unico  capitale  di- 
stribuibile a  tutti  i  creditori.  Il  prezzo  è  cosa 
mobile,  ma  per  finzione  di  legge  rappresenta 
l'immobile  e  i  diritti  ad  esso  inerenti.  In 
qual  modo?  Non  per  contributo,  ma  con  pre- 
ferenza ai  singoli  creditori  ipotecari  secondo 
il  grado  della  loro  iscrizione,  mentre  l'avanzo, 
se  ve  ne  ha,  ricade  ai  chirografarì  a  propor- 
zione dei  loro  crediti,  e,  se  ne  avanza  ancora, 
al  debitore. 

Se  non  che,  il  proprietario,  possessore  del- 
l'immobile ipotecato,  prima  che  siano  immo- 


bilizzati a  favore  dei  creditori,  percepisce  i 
frutti,  e  come  gode  i  fondi  in  natnnt,  cosi 
può  darli  in  affitto  ad  altri.  L'affitto,  assica- 
rato  con  data  certa,  se  questa  data  sia  an- 
teriore al  precetto,  regge  anche  di  fronte  ai 
terzi  acquirenti,  qualunque  sia  la  sua  dorata, 
purché  non  fatto  in  frode  (art  687  del  Codice 
di  procedura  civile).  Non  potendo  l'aggiudica- 
tario all'asta  pubblica  sciogliersi  dA  questo 
vincolo,  fatti  i  suoi  calcoli,  egli  acquista  pa- 
gando il  prezzo^  il  prezzo  è  libero  alla  di- 
stribuzione, e  non  è  intorno  ad  esso  che  si 
fa  la  questione  della  lunghezza  dell'affitto.  Può 
darsi  che  per  questo  vincolo,  certamente  inco- 
modo, la  vendita  abbia  subito  un  ribasso,  ma 
a  questo  punto  è  prevalso  il  favore  della  pro- 
prietà e  della  sua  indipendenza,  bilanciando 
strenuamente  la  legge  le  avverse  influenze. 

La  immobilizzazione  dei  frutti  è  una  Tera 
incorporazione  che  li  sottrae  alla  disponibilità 
del  possessore.  Perciò,  dopo  il  precetto  (artì- 
colo 2014),  egli  non  può  più  cederli,  perchè 
non  può  più  goderne.  La  locazione  ò  relati- 
vamente nulla,  in  quanto  cioè  la  opposizione 
avvenga  per  parte  dei  creditori  ;  non  potrebbe 
il  locatore  allegare  questa  eccezione.  I  credi- 
tori procedenti,  in  segno  di  diniego,  omette- 
ranno dal  bando  la  indicazione  di  un  affitto 
che  in  realtà  non  è  riconosciuto. 

La  locazione  non  è  mantenuta  se  fatta  dopo 
il  precetto  e  non  è  mantenuta  se  fatta  in /rode, 
cioè  con  animo  di  nuocere  i  creditori.  La  nostra 
legge  ha  la  sua  presunzione  di  frode  «  se  il 
«  fitto  sia  inferiore  di  un  terzo  a  quello  rìsul- 
«  tante  da  perizia,  o  da  locazioni  precedenti  ». 
La  stragrande  questione  dell'anticipo,  dopo 
molte  fluttuazioni,  si  riduce  a  un  canone  sem- 
plicissimo :  che  l'anticipazione  sia  conformata 
alla  consuetudine  che  la  giustifica  col  consenso 
comune  e  ha  la  sua  ragione  di  essere  in  se 
medesima.  La  consuetudine  è  la  buona  fede, 
esprime  un  bisogno  locale;  e  non  può  essere 
aggressiva  e  diretta  ad  offendere  particolari 
interessi.  A  tale  stregua  ogni  notevole  anticipo 
è  vietato;  e  in  questo  sta  realmente  il  perìcolo, 
perchè  si  disperde  della  sostanza,  sottratta  ai 
creditori.  Vero  è  che  la  riduzione  delia  cor- 
risposta a  meno  di  un  terzo  del  valore  reale 
sotto  pretesto  o  per  causa  di  anticipo,  è  un  in- 
conveniente, ma  qualche  cosa  bisogna  anche 
dare  alla  prudenisa  dell'oblatore  che  si  accinge 
all'acquisto. 


Articolo  9099. 

Il  terzo  possessore  che  ha  pagato  i  crediti  iscritti,  rilasciato  riroroobile 
0  sofferta  la  spropriazionOi  ha  ragione  d'indennità  verso  il  suo  antere. 
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Ha  pure  azione  in  vìa  di  ^ttftiingi  uumb  lanatro  i  laczi  fioaseasarì  Jix  .aliri 
Tondi  sottoposti  ad  ipoteca  per  gli  stessi  crediti,  ma  contro  quelli  sola* 
mente  che  sono  a  lui  posteriori  di  data  nella  trascrizione  del  loro  atto  di 
acquisto,  e  può  far  eseguire  la  relativa  annotazione  in  conformità  deir ar- 
ticolo 1994. 

§  4260.  Indennità  e  subingresso. 
I.  Della  indennità. 
Non  si  ha  diritto  alla  indennità  verso  Vautore  quando  siasi  assunto,  come  personale, 

il  debito  del  prezzo. 
Della  donazione  rapporto  àUa  quale  non  vi  ha  garanzia. 
Spiegazione  della  clausola  —  quando  la  evizione  dipende  dal  dolo  e  dai  fatto  perso- 

naie  dei  donante. 
Deir accettazione  détta  donazione  con  cognizione  di  eausa;  e  degli  oneri  inerenti. 
§  4261.  ConiinìMzione. 

IL  Subingresso. 
Diritto  che  compete  ai  terzo  possessore  contro  gli  altri  terzi  possessori  a  lui  po' 

steriori  nella  trascrizione. 
Differenza  detta  surrogazione  sistemata  ndV articolo  125S. 
Della  ragione  per  cui  si  ritenne  che  il  diritto  del  terzo  possessore  evitto  sia  totale 

verso  i  possessori  anteriori,  e  non  soltanto  per  contributo. 
Dei  sostanziali  dei  subingresso. 

Del  creditore  dominante  a  cui  si  fa  omaggio  col  soddisfarlo. 
Dd  subingrediente  in  quanto  acquista  egli  medesimo  una  posizione  prevalente. 
Détta  indennità  del  credito. 


§  4260. 


l<*  Détta  indennità. 

U  diritto  dMndennità  concesso  al  terzo  pos- 
seisore  ne  presuppone  la  patita  evizione.  Egli 
loffre  la  evizione  mediante  la  sproprìazione 
forzata,  legalmente  spogliato  dalP autorità 
giudiziaria.  £  la  soffre  ancora  dalle  proprie 
mani  col  rilascio,  specie  di  suicidio  necessario. 
Bene  è  stato  osservato  ch^esso  è  da  conside* 
rarsi  evitto,  quand'anche  concorrendo  all'asta, 
come  ne  ha  il  diritto,  riesca  aggiudicatario, 
attesoché  l'aggiudicazione  per  via  di  delibera 
sia  un  nuovo  titolo  ch'egli  acquista  a  prezzo. 
£  dato  ch'egli  scelga  di  soddisfare  i  crediti 
ipotecari,  non  costretto  da  atti  esecutivi,  il 
terzo  possessore  è  evitto  non  ostante,  perchò 
ad  ogni  modo  egli  paga  il  debito  altrui  sotto 
una  compressione  inevitabile.  E  non  è  mai  in 
virtù  del  suo  contratto  originario  ch'egli  con- 
serva la  proprietà. 

Noi  supponiamo  sempre  che  l'acquirente 
non  abbia  assunto  il  debito  loco  pretii  e  cosi 
siasi  obbligato  personalmente.  Indi  due  azioni 
gli  competono:  quella  della  emenda  del  danno 
verso  il  proprio  autore,  e  l'altra  di  subingresso 
verso  altri  terzi  possessori  come  verremo 
spiegando. 

Per  me  è  cosa  evidente  che  avendo  l'acqui- 


rente assunto  il  debito  ipotecario,  anche  quale 
debitor personale,  non  può  chiedere  la  inden- 
nità essendo  quello  il  modo  di  pagare,  in  tutto 
0  in  parte,  il  prezzo  da  lui  dovuto.  La  clau- 
sola dell'indennità  che  si  fosse  nondimeno  ap- 
posta nel  contratto,  o  cadrebbe  senza  valore 
se  in  manifesta  contraddizione;  o  dovrebbe 
spiegarsi  colla  differenza  che  si  avesse  fra 
l'importo  del  prezzo  e  quello  dei  debiti  ipo- 
tecari. 

Spettano  al  terzo  possessore  le  azioni  per 
liberazione  delle  molestie  contro  il  debitore 
cui  incombe  il  debito  anche  pendente  la  pro- 
cedura di  spropriazione.  Se  però  avesse  pre- 
ferito di  pagarlo,  e  avesse  fatto  il  rilascio,  la 
operazione  sarebbe  consumata,  e  sarebbe  di- 
venuta esercibile  l'azione  della  indennità. 

Si  disse  assolutamente  che  quando  si  tratta 
di  donazione  non  è  applicabile  la  prima  parte 
del  nostro  articolo.  Suppongo  che  non  vi  sia 
dolo,  e  che  neppure  vi  abbia  promessa  di  ga- 
ranzia, nei  quali  casi  questa  sarebbe  dovuta. 
Ma  degno  di  singolare  osservazione  si  è  il  nu- 
mero 30  dell'art.  1077. 

Ne  abbiamo  discorso  a  quell'articolo  (§  2242, 
n.  4).  Ripetiamo  quella  disposizione.  La  regola 
che  il  donante  non  ò  tenuto  alla  garanzia  verso 
il  donatario  per  la  evizione  che  questi  soffre 

delle  cose  donate,  cessa «  quando  trattisi 

e  di  donazione  che  imponga  oneri  al  donatarìoi 
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«  nel  qual  caso  la  garansiA  è  dovuta  soltanto 

<  fino  alla  concorrenza  dell'importare  degli 

<  oneri  >.  La  liberalità  del  donante  scema  di 
quanto  egli  imponga  oneri  al  donatario  ad  utile 
proprio  ;  se  gli  oneri  fossero  pari  al  valore  è 
probabile  che  il  regalo  non  sarebbe  accettato, 
non  è  una  donazione  semplice  e  pura  ma  chìa* 
masi  onerosa;  e  poiché  gli  oneri  sono  a  sgra- 
vio del  donante,  egli  deve  garantire  la  suffi- 
cienza della  sostanza  donata  a  soddisfarli, 
altrimenti  il  donatario  ci  rimette  del  proprio. 
Io  osservai  che  la  garanzia  consiste  nel  render 
sicuro  il  donatario,  che  qualora  avesse  a  per- 
dere i  beni,  non  dovrebbe  mai  soffrir  danno 
pei  debiti  pagati  per  conto  del  donante  e  a  lui 
imposti.  A  termini  rigorosi,  io  dissi,  è  il  dovere 
che  ognuno  ha  d'indennizzare  quelli  che  in 
buona  fede,  e  più  per  nostro  mandato,  hanno 
soddisfatto  col  proprio  i  debiti  nostri.  <  È  pure 
una  garanzia  se  vuoisi,  ma  diversa  da  quella 
dei  beni  che  tende  a  restituire  le  cose  nello 
stato  in  cui  erano  prima  della  evizione.  Sotto 
questo  aspetto  la  perdita  dei  beni  è  divenuta 
un  fatto  irreparabile  e  senza  compenso,  salvo 
soltanto  di  non  dovere  sopportare  i  pesi  man- 
cando i  beni  >. 

Di  scioglimento  più  difficile  è  la  clausola  del 
n.  2^  quando  Veingione  dipenda  dal  dolo  o  dal 
fatto  personale  del  donava.  Abbiamo  distinto 
(numero  suddetto,  n.  8)  codeste  idee,  e  così 
rientriamo  nel  tema.  È  nostro  fatto  personale* 
e  ci  costringe  alla  garanzia,  quello  che  è  in  op- 
posizione coi  diritti  sostanziali  che  emergono 
dalla  donazione,  e  allorché  si  dimostri,  che  il 
fatto  di  cui  si  duole  il  donatario,  é  stato  apposto 
contro  la  sua  intenzione.  La  donazione  é  libera 
liberissima  al  donante,  ma  la  è  anco  al  dona- 
tario e  non  ha  effetto  senza  la  sua  accettazione. 
Può  vedere  o  sapere  che  l'immobile  donato  é 
coperto  di  pesi  e  nonostante  trova  del  suo  in- 
teresse accettare  la  donazione,  pronto  a  scher- 
mirsi, 0  rassegnato  alla  perdita  allorché  sia 
costretto  ad  abbandonarlo.  Ho  spiegato  in  qual 
senso  io  intendo  il  fktto  personaJecfae  dà  causa 
alla  evizione  e  non  é  propriamente  il  dolo  ; 
TBle  dire  un  fatto  nocivo  con  intenzione  di 
nuocere.  Io  dono  il  fondo  come  si  trova  colle 
sue  affezioni  e  coi  suoi  pesi  ;  e  in  sostanza  a 
questo  si  riduce  il  non  aver  obbligo  della  ga- 
ranzia. Perché  il  donatario  non  ne  sia  respon- 
sabile converrebbe  prosare  ch'esso  gl'igno- 
rava,  o  che  non  sono  punto  inerenti  ai  fondi 
senza  che  siano  stati  denunciati  per  importi 
allo  stesso  donatario.  E  ciò  non  potrà  mai  af- 


fermarsi dei  iebiti  ipotecari  che  ti  presumono 
noti  ad  ogni  uomo  perché  facilmente  pocsono 
esserlo.  Il  donatario  adunque,  senz'assumerli 
personalmente,  li  fa  suoi  in  qualità  di  terzo 
possessore,  e  ne  risponde  ipoteoariamente,non 
senza  il  diritto  di  subingresso.  H  Daronton  (1) 
a  questo  proposito  insegna,  che  il  principio 
della  non  garanzia  per  la  donazione,  nel  si- 
lenzio del  Codice  civile  (francese)  va  soggetto 
ad  eccezione,  quando  la  evizione  abbia  luogo 
per  fatto  del  donante,  ad  esempio,  senon  paghi 
%  debiti  suoi  ipotecari  sul  fondo  donato  che 
non  pose  a  carico  del  donatario  ;  altro  sarebbe 
dei  debiti  non  personali  al  donante^  nudo  pos- 
sessore. Fra  l'essere  il  donante  debitote  per- 
sonale, 0  il  non  essere  egli  pure  che  un  terzo 
possessore,  vi  ha  certamente  una  differenza 
grave,  ma  non  cade  su  questo  punto,  n  dona- 
tario si  ritiene  aver  accettato  con  quegli  ag- 
gravi ch'erano  a  lui  manifesti,  e  qualora  in 
forza  dell'azione  ipotecaria  fosse  astretto  a 
dimettere  il  fondo  non  vien  meno  la  regola, 
né  può  egli  reclamare  la  garanzia  del  donante 
per  essere  rifatto  della  donazione.  Ma  suben- 
tra un'altra  regola  che  é  quella  dell'art  2022. 
Come  sarebbe  se  avesse  acquistato  a  titolo  one- 
roso, terzo  possessore  com'egli  é,  e  non  quale 
donatario  ;  egli  si  rivolge  contro  il  proprio  au- 
tore per  essere  ÌDdeiuùz£ato. 

§  4261. 

Gontinuasione . 

^  Subingresso. 

Il  terzo  possessore  che  ha  sofferta  la  evi- 
sione, 0  non  l'ha  sofferta  per  aver  pagato  i 
crediti  iscritti,  che  é  la  più  completa  evfneoe 
possibile,  ha  azione  per  via  di  sohingreaso 
contro  i  terzi  possessori  di  altri  fondi  sottoposti 
ad  ipoteca  per  gli  stessi  crediti,  che  sono  a  Ini 
posteriori  nella  traserizione  del  suo  atto  di 
acquisto.  E  poiché  Mia  data  dell'acquiate  de- 
cide la  trascrizione,  l'acquirente  anteriore  che 
ha  snblta  in  proprio  danno  PasioBeipoleearia, 
subentra  nelle  azioni  del  creditore  dimeseo 
per  costringere  il  posteriore  a  pagare  o  rila- 
sciare il  fondo  da  lui  occupato.  Qoi  aen  è  a  6ur 
distinzione,  come  si  è  fatte  da  qualche  scrit- 
tore fra  anteriorità  e  posteriorità  deli*ipoteea, 
perché  la  ipoteca  é  ona  sola  e  per  ^  iCeasi 
crediti,  mail  diritto  de)  proprietario  anteriore 
é  già  acquisito,  ed  è  natorale  ehe  il  posteriore 
acquisto  non  peesa  farvi  impedimento. 

Un  'altra  specie  di  surregaàiioBe  é  queBadel- 
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Ywtt  1268.  Qartl*iiìtere0Bato  ébm  ha  fMtgato  un 
eredito  ipoteoario  sabentra  di  diritto  in  tatta 
la  estemìona  della  ipoteca  che  ha  liherata. 
iDTeee  il  posietBore  anteriore  che  ha  dovalo 
loggiaeera  alla  perdita  dei  beni  già  soggetti 
alla  ipoteca,  non  esercita  la  sua  asione  che 
lopra  i  beni  eoggetti  alla  nededma  ipoteca 
che  restano  in  mano  del  possessore  posteriore. 

Nella  preparazione  del  Codice  albertino 
▼enne  sename&te  discussa  la  questione,  se  il 
teno  possessore  evitto  avesse  diritto  di  sub- 
iflgresso  soltanto  contro  gli  altri  acquirenti  di 
data  posteriore,  o  piuttosto  contro  tutti  i  pos- 
sessori indistintamente;  e  nell'uno  e  nell'sltro 
esso  di  larsi  rimborsare  per  intero  la  somma 
Bbonata,  e  debbano  questi  terzi  contribuire  a 
proporzione  dei  beni  da  loro  po8seduti,>inco« 
lati  al  medesimo  debito.  Piacque  alla  commis- 
sione legisfattìta  il  sistema  del  contributo  con- 
siderando che  la  data  dell'acquisto  poco  avesse 
d%iflQeaBa  sul  oarattere  e  sulla  natura  del 
credito,  e  sugli  obblighi  dei  possessori,  e  che 
questi  trovandosi  per  una  comune  condizione 
soggetto  alla  soddisfazione  dello  stesso  cre- 
dito, fosse  a  tenersi  in  conto  il  rapporto  obbll- 
gatorìo  che  avevano  fn  loro;  di  guisa  che 
quello  di  essi  che  pagasse  il  totale  del  credito, 
non  potesse  ripeterlo  dagli  altri  terzi  posses- 
sori che  per  contributo  e  a  misura  del  valore 
del  fondo  da  ciascuno  posseduto  (1);  si  riguar- 
dano come  ooobbligati  sui  quali  ricade  il  de* 
bito  diviso  in  giusta  proporzione. 

Un  nuovo  criterio  messo  innanzi  dal  celebre 
Barbaroux,  allora  guardasigilli  in  Piemonte, 
mutò  le  opinioni  già  inoltrate.  L'ultimo  degli 
acquisitori  doveva,  secondo  lui,  pagare  l'intero 
compito.  Per  giustizia,  avendo  i  possessori  an- 
teriori pagato  in  buona  fede,  mentre  vedevano 
restanti  altri  beni  che  apparivano  sufficienti 
a  soddisfarli  Per  contenieaaa,  poiché  nion 
acquirente  sarebbe  inoeraggiato  a  pagare  il 
prezzo,  quando  sapesse  che  egli  dovrà  già 
perderne  una  parte.  Vinse  allora  la  proposta 
e  se  ne  formò  l'art  2297  del  Codice  albertino, 
ripetuto  nel  nostro  2022,  sulla  base  della  tra- 
scrbùone  che  perfeaiona  l'acquisto,  e  in  armo- 
nia coIPodicrBo  sistema. 

Ogni  subingresso  legale  è  fondato  in  una 
causa  di  danno  che  si  soffre  per  un  debito 
altmi  0  aon  interamente  proprio,  o  comune. 
Gii  estremi  sono  :  1*  La  prevalenza  del  diritto 
al  qsude  boi  facciamo  omaggio  eoi  soddisfarlo  ; 
2?  La  ^evalensa  della  nostra  coadizione  giu- 
rìdica rapporto  a  coloro  contro  i  quali  fac- 


ciamo valere  ie  azioni  del  creditore  da  noi 
soddisfatto  ;  S*"  La  identità  del  titolo  per  cui 
il  debito  diventa  comune,  quantunque  in  vario 
grado. 

Quanto  al  primo,  il  creditore  che  diremo 
dominante,  si  è  quello  a  cui  spetta  la  totalità 
del  diritto  nel  quale  vengono  a  rifugiarsi  i  cre- 
ditori secondari  a  trovare  un  certo  ristoro  di 
quello  che  hanno  sofferto  per  la  prepotente  e 
legitttma  azàone  del  primo. 

Quanto  al  secondo  estremo,  non  basta  esser 
soggetto  allo  stesso  credito  ipotecario  per  esser 
tenuto  coi  beni  propri  sino  al  suo  esaurimento, 
ma  deve  constare  di  un  obbligo  preesistente, 
quale  si  è  quello  di  aver  acquistato  i  beni  con 
quell'afferione.  Il  che  si  verifica  quando  il  sub- 
ingredientesia  anteriore  nella  trascrizione  del 
suo  acquisto;  per  cui,  istrutto  dalla  legge, 
l'acquirente  posteriore  sa  che  l'ipoteca  di  cui 
è  gravato,  per  quanto  si  estende,  è  efficace 
contro  di  luì,  a  sollievo  di  uà  altro  creditore 
ipotecario  di  pari  grado.  In  tal  modo  è  orga- 
nato il  diritto  col  principio  prior  in  tempore^ 
potior  in  jure. 

Se  non  che  pare  che  questo  principio  nou 
prevalga  che  fra  le  ipoteche,  ma  le  acute  os- 
servazioni dello  Scialoia  fecero  buono  questo 
raffronto  :  «  Il  sistema  della  trascrizione,  egli 
«  diceva,  ha  perfetta  analogia  con  quello  delle 

<  ipoteche;  nell'uno  e  nell'altro  la  data  della 

<  trascrizione  o  della  iscrizione  determina  la 
«  prevalenza  dei  diritti.  Se  il  terzo  possessore, 
«  invece  di  esser  tale  avesse  soltanto  acqui- 

<  stato  un  diritto  d'ipoteca  sull'immobile  rila- 

<  sciato  0  sproprìato,  egli  in  ragione  del  danno 

<  che  soffrirebbe  per  l'esercizio  di  una  ipo- 
«  teca  anteriore,  che  si  estende  ad  altri  beni, 
«  avrebbe  diritto  alla  surrogazione  della  ipo- 
«  teca  medesima  per  prevalere  sui  detti  beni 

<  ai  creditori  che  hanno  una  iscrizione  poste- 
«  riore  alla  sua  (art.  20  U).  Non  sembra  esservi 
«  plausibile  motivo  per  sottoporlo  a  un  trat- 
€  tamento  diverso,  quando  col  rilascio  o  colla 
«  spropriasione  viene  a  soffrire  un  danno 
«  ugnale  se  non  più  grave  ancora,  qual  terso 
«  possessore  ».  In  realtà  o  per  una  via  o  per 
l'altra,  si  tratta  sempre  della  perdita  dei  beni 
che  ci  sarebbero  assicurati  se  non  fossimo  co- 
stretti a  pagare  un  debito  che  non  è  nostro,  o 
noi  dividiamo  con  altri. 

Quanto  al  terzo  estremo,  ò  chiaro  che  la 
surrogazione  circola  sempre  entro  la  sfera  del 
credito  primario  o  diritto,  e  quindi  a  parteci- 
pare del  credito,  forzando  i  terzi,  il  credito 


(1)  SMoado  il 


«hriU  d«l  MOtoM  d«l  Y»iid,  art.  ISSS  0  quello  di  Mcucb&iei.  ari  1962. 
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dev'essere  quello  stesso  che  spettava  al  efe- 
di tor  principale. 

La  siogolarità  poi  della  surrogazione  del 
terzo  possessore,  accordata  dairarticolo  2011 
e  2020,  sta  in  questo,  ch'esso  ha  già  adempito 
al  suo  dovere  pagando  il  debito,  onde  non  può 
esercitare  il  diritto  del  creditore  dimesso  se 


non  sulle  rimanenze  dei  fondi  Ipotecati  agli 
stessi  crediti.  Il  terzo  possessore  non  ha  in- 
tenzione di  fare  un  acquisto  ;  è  giodiziaria- 
mente  obbligato.  Il  pagamento  con  surroga' 
gione  (art.  1251),  benché  non  senza  interesse, 
è  spontaneo  ;  e  il  pagatore  subentra  in  tutti  i 
diritti  del  creditore. 


Articolo  3033. 

Se  il  terzo  possessore  è  debitore  in  dipendenza  del  suo  acquisto  di  una 
somma  attualmente  esigibile,  la  quale  basti  al  soddisfacimento  di  tutti  i 
creditori  iscritti  contro  i  precedenti  proprietari,  ciascuno  di  essi  può  ob- 
bligarlo al  pagamento,  purché  il  titolo  di  acquisto  sia  stato  trascritto. 

Se  il  debito  del  terzo  possessore  non  fosse  attualmente  esigibile,  o 
fosse  minore  o  diverso  da  ciò  che  è  dovuto  ai  detti  creditori,  questi  possono 
egualmente,  purché  di  comune  accordo,  richiedere  che  venga  loro  pagato 
sino  alla  rispettiva  concorrenza  ciò  che  egli  deve  nei  modi  e  termini  della 
sua  obbligazione. 

Nell'uno  e  nell'altro  caso  non  si  può  evitare  il  pagamento  coiroffrire 
il  rilascio  dell'immobile;  ma  eseguito  il  pagamento,  l'immobile  s'intende 
liberato  da  ogni  ipoteca,  non  esclusa  quella  spettante  al  venditore,  e  il 
terzo  possessore  ha  diritto  di  ottenere  la  cancellazione  delle  relative 
iscrizioni. 

§  4262.  Del  prezzo  da  soddisfarsi  ai  creditori  iscritti. 

In  un  dato  stato  di  cose^  i  creditori  possono  chiedere  il  pagamento  di  una  somma 

dovuta  dal  terzo  possessore  al  venditore. 
Opposizioni. 
Il  titolo  del  débito  da  erogarsi  a  favore  dei  creditori,  dev'esser  quello  del  presso  del- 

VacquistOy  purché  sufficiente. 
Perchè  dev^essere  attualmente  esigibile? 
Del  deposito  da  farsi,  e  detta  liquidazione,  ^ 

Della  trascrizione  necessaria.  Può  eseguirsi  anche  dai  creditori  interessati. 
Di  altre  eventualità  che  possono  incorrere  nel  caso. 
Considerazioni  riassuntive. 


§  4262. 

Del  presso  dm  toddìtfarti  ai  creditori  itoritti. 

Era  gii  entrata  nella  dottrina  e  nella  giu- 
risprudenza la  massima  che  ora  è  solletata  a 
dignità  di  legge  nel  precedente  articolo.  Il 
punto  decisito  si  era,  che  l'acquirente  e  il  terzo 
possessore  fosse  ancora  debitore  del  prezzo,  e  il 
prezzo  bastasse  a  soddisfiire  i  creditori  iscritti. 
I  creditori  ipotecari  uniti  domandano  che  que- 
sto prezzo,  essendo  esigibile,  sia  versato  nelle 
loro  mani;  mezzo  speditivo  e  facile  per  esclu- 
dere giudizi  di  molti  atti  e  di  molto  dispendio. 
Questo  diritto  impedisce  che  il  terzo  posses- 
sore potesse  schermirsene  esercitando  il  ri- 
lascio. 

Non  sorretta  dalla  parola  della  legge,  pro- 
clamando una  dottrina  che  do?eya  tenerne  le 


yeci  perchè  conforme  al  suo  spirito  e  aUa  sua 
ragione,  gli  scrittori  arerano  a  scio|pIiere  tane 
questioni. 

Il  tenore  della  istanza  promossa  dai  credi- 
tori, non  influisce  forse  sul  risultato  del  giu- 
dizio? SI  certamente.  La  massima  piena  di 
equità  e  di  giustizia,  tendeva  a  concedere  una 
facoltà  senza  obbligare  i  creditori  a  seguire 
quella  via.  Essi  potevano  Umitarsia  chiedere 
il  pagamento  o  il  rilascio,  ossia  ad  esercitare 
l'azione  ipotecaria  nel  germano  senso  della  pa- 
rola, cui  il  terzo  possessore  adempie  o  col  pa- 
gamento 0  col  rilascio  a  sua  elezione.  Giovan- 
dosi i  creditori  di  questo  metodo  più  spedito  e 
pronto,  fanno  atto  di  opposizione  al  rilascio 
che  per  essi  è  sempre  uno  stato  d'incerteasza. 
Il  terzo  possessore  può  opporsi  mostrando  non 
essere  verificate  le  condizioni  della  teorìa,  e 
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per  esimeni  dal  pagamento,  ricorrere  al  ri- 
lascio solo  qaaàdo  abbia  provato  la  sua  ecce- 
zione (1). 

Altre  difficoltà  della  stessa  natura  si  pre- 
sentano al  nostro  articolo  che  ha  il  solletico  e 
il  pericolo  della  novità. 

A  giustificare  questo  metodo  eccezionale, 
devono  concorrere  alla  lettera  le  circostanze 
ivi  stabilite.  Il  pagamento  al  quale  si  vuol  co- 
strìngere l'acquirente  è  quello  del  presso  da 
lui  convenuto  col  venditore.  Se  per  altro  titolo 
fosse  dovuta  la  somma,  non  si  potrebbe  escu- 
tere per  pagare  i  crediti  ipotecari,  mancando 
qaella  relazione  giuridica  che  vi  ha  fra  il 
prezzo,  la  cosa  venduta  e  gli  obblighi  fon- 
diari. La  somma  dev'essere  attualmente  est- 
gUfilt,  altrimenti  non  si  potrebbe  chiedere,  e 
sarebbe  nel  diritto  del  possessore  il  ricusarla 
fino  a  che  fosse  giunto  il  giorno  della  scadenza. 
Intanto,  finché  non  sia  giunta  la  scadenza  che 
tante  volte  è  lontana,egli  profitta  per  liberarsi, 
di  tutta  la  comodità  di  cui  gli  è  generosa  la 
legge,compresoil  rilascio.Tale  sostituzione  dei 
creditori  al  venditore  è  a  loro  vantaggio,  senza 
danno  e  pure  con  vantaggio  del  terzo  posses- 
sore che,  come  si  è  detto,  ha  tanto  minor  ca- 
rico delle  spese.  È  sicuro  di  non  pagare  oltre 
il  prezzo  di  cui  si  libera  a  fronte  del  venditore. 

Viene  da  ciò  che  ciascun  creditore  iscritto 
ha  l'azione  per  costrìngerlo  al  pagamento  me- 
diante deposito  nella  cassa  giudiziarìache  sarà 
liquidato  nella  graduatoria  che  dovrà  seguirne; 
il  fondo  è  appurato  e  il  terzo  possessore  che 
ha  eseguito  il  pagamento,  ottiene  la  cancella- 
zione delle  ipoteche.  Quindi  è  che  il  limite  del 
pagamento  è  segnato  nella  misura  del  prezzo 
dovuto  al  venditore,  ma  potrà  esser  minore  se 
qualche  creditore  malgrado  la  sua  iscrizione, 
si  trovi  senza  diritto,  o  con  diritto  meno  esteso 
di  quello  che  porti  la  iscrizione.  Ciò  che  ri- 
mane è  restituito  al  depositante.  È  a  vedersi 
se  dal  canto  suo  deve  darne  ragione  al  vendi- 
tore. E  senza  dubbio  vi  è  tenuto.  Il  debitore 
adempie  una  specie  di  delegazione  che  gli  è 
imposta  dalla  legge  ;  paga  un  debito  invece  di 
un  altro  perchè  gli  è  permesso  da  una  singo- 
lare disposizione;  ma  deve  anco  giustificare  al 
venditore  l'eseguito  pagamento. 

Purché  il  titolo  d^ acquisto  sia  stato  tra- 
scritto; il  che  importa  per  la  ragione  dei  con- 
trari, che  non  si  possa  costringere  al  paga- 
mento del  prezzo  benché  sufficiente  a  pagare 
tutti  i  creditori  iscritti  e  converrà  procedere 
per  le  vie  ordinarie  del  rilascio  o  della  purga- 


zione. La  trascrizione  è  la  base  dell'acquisto 
senza  la  quale  non  sarebbe  valevole  di  fronte 
ai  terzi  (art  1942).  Ma  se  la  disposizione  ò 
favorevole  ai  terzi  dipende  forse  dal  posses- 
sore il  privameli  non  curando  la  trascrizione? 
Per  l'articolo  1941,  chiunque  ha  interesse  può 
procedere  a  questo  atto,  e  cosi  ogni  creditore 
può  far  trascrivere  l'acquisto  del  possessore 
fatto  a  titolo  di  proprietà. 

Il  capoverso  dell'art.  202S  é  conformato  a 
una  certa  sagacità  particolare.  Se  il  détnto 
del  terso  possessore  non  e  attualmente  esigi- 
hiley  o  è  minore  e  diverso  da  ciò  che  è  dovuto 
ai  creditori^  come  potrà  il  possessore  soggia- 
cere a  questa  legge,  benché  un  accordo  gene- 
rale fra  creditori  e  terzo  possessore  può  sem- 
pre aver  luogo?  In  effetto  non  si  domanda  ebe 
il  terzo  possessore  debba  sottostare  a  obbli- 
gazioni non  assunte  ma  che  possa  esser  co- 
stretto a  prestar  loro  ciò  ch'egli  dovrebbe  al 
venditore.  Bisogna  primieramente  che  tutti  i 
creditori  ne  siano  contenti,  senza  discussione 
dei  loro  tìtoli,  bastando  ch'essi  siano  iscritti 
come  creditori.  Del  resto  poco  interessa  al  de- 
bitore la  persona  del  suo  creditore,  se  la  sua 
obbligazione  non  varia  e  non  diventa  maggiore. 
Come  e  perché  subentrino  ialtri  creditori,  non 
intervenuti  nel  contratto,è  compito  della  legge 
di  cui  dovremo  parlare  ancora.  Ma  rapporto  ai 
creditori  ipotecari  fra  loro,  non  sarà  lieve  briga. 

Si  suppone  che  il  credito  non  sia  esigibile, 
dovendosi,  ad  esempio,  pagare  il  prezzo  dopo 
dieci  anni.  0  che  il  prezzo  sia  minore  dell'i- 
scritto ipotecario:  che  questo  complesso  sia  di 
60,000  lire,  e  il  prezzo  non  superi  lire  80,000. 
0  il  debito  del  terzo  possessore  sia  diverso,  ad 
esempio,  in  derrate.  Non  dovendo  subire  il  de- 
bito del  compratore  veruna  variazione,  il  suo 
nuovo  obbligo  sarà  solamente  quello  di  rico- 
noscere in  suoi  creditori  gl'ipotecari  invece  del 
venditore.  Se  la  questione  non  è  del  tempo 
ma  della  qualità  delle  cose,  egli  potrà  chie- 
dere di  convertire  le  derrate  in  denaro  facen- 
done deposito  per  quelli  di  cui  è  ragione  da 
distribuirsi  dal  tribunale  ordinante  la  cancel- 
lazione delle  ipoteche.  Ma  nel  giudizio  della 
graduatoriajnterverrà  egli  stesso  l'acquirente 
nell'interesse  suo  proprio,  e  del  proprìo  au- 
tore. Egli  potrà  sindacare  il  diritto  del  cre- 
dito, e  trovandolo  inferiore  alla  somma  depo- 
sitata, riavere  il  di  più. 

Ma  se  la  somma  del  prezzo  fosse  minore  di 
quella  del  debito  ipotecario,  il  possessore  dovrà 
prima  accertarsi  del  concorso  di  tutti  i  credi- 


ci) Xabtov,  tom.  m«  nam.  1255,   1256,   n.   1298 
»  130O;  PoHT,  n.  11  SS,   1189;   DuBAirroir,  tom.  xi; 


AvBBT  e  Bau  in  Zaohauji,  %  287;  LAxnwHT,  t.  xzzi 
n.  281,  290  a  298. 
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tori  che  altrimenti  non  atrebbero  azione,  e 
persuaso  che  i  creditori  si  contentano  di  una 
somma  minore,  dovrà  farne  il  deposito  collo 
stesso  diritto  d'intervento  ma  con  ispeciale  ef- 
fetto. Qualche  creditore  potrebbe  sparire  dal- 
l'elenco, e  allora  bastando  il  prezzo  a  soddi- 
siare  i  veri  e  legittimi  creditori,  tutta  la  somma 
sarà  impiegata. 

Ove  poi  la  di£Bcoltà  oonsista  nel  tempo,  il 
compratore  pur  riconoscendo  i  creditori,  non 
è  tenuto  a  veruna  prestazione  verso  di  loro 
come  non  sarebbe  tenuto  verso  il  venditore. 
Le  particolari  convenzioni  dei  creditori  non 
potrebbero  influire  sul  tempo  come  possono 
influire  snl  modo.  Tuttavìa  se  questa  è  la 
legge,  non  dev'essere  inutile.  I  creditori  si  riu- 
niscono accettando  il  prezzo  in  pagamento  dei 
loro  crediti.  Potrebbero  intanto  esigere  gl'in- 
teressi, dovuti  al  venditore  ;  e  far  precetto  al 
compratore  perchè  ad  essi  debba  pagare  a  suo 
tempo.  La  convenzione,  appoggiata  alla  legge, 
si  fa  strada  avanti  i  tribunali  ;  può  farsi  una 
iscrizione  complessiva  e  distinguersi  i  crediti 
in  una  formale  graduatoria  :  da  eseguirsi  alla 
scadenza  del  debito. 

Presa  questa  via  che  sembra  più  semplice  e 
più  utile  ai  creditori,  essa  non  ammette  il  ri- 
lascio, che  infatti  è  incompatibile  colle  condi- 
zioni tracciate  dall'art.  2023,  poiché  il  rilascio 
espone  i  creditori  all'azzardo  della  spropria- 
zione.  Ma  ciò  deve  intendersi  quando  i  credi- 
tori abbiano  prevenuto  domandando  il  paga- 
mento. NtWuno  €  nelPaltro  easo,  dice  la 
legge  (1),  il  pagamento  non  può  evitarsi  per 
offrire  il  rilascio  ;  ma  ove  il  possessore  avesse 
esercitato  questo  suo  diritto,  a  parer  mio,  sa- 
rebbe irrevocabile  per  parte  dei  creditori  se 
non  concorre  anche  il  consenso  del  possessore. 
La  condizione  di  quest'ultimo  sarebbe  sempre 
incerta  se  fosse  lecito  ai  creditori  sostituire  il 
loro  sistema;  esso  cessa  di  esser  legittimo 
quando  è  divenuto  improponibile. 

Si  è  già  detto  sin  da  principio  di  questo  pa- 


ragrafo che,  il  legislatore,  troTaada  buono  lo 
spodiente  ora  portato  ail'ari.  2028»  non  ne 
fece  obbligo  ai  creditori;  i  quali, quando  %  loro 
piaccia,  possono  preferire  it  diritto  covrane 
prescindendo  da  qjuesta  facoltà  spooìaHaùina. 
Indi  è  che  se  i  creditori  domandsao»  Bon  li 
pagamento  del  prezeo  ma  queUo  doi  eroditi 
iscriui,  il  poasessore  bene  e  adegoatoneate 
risponde  offrendo  il  rilascio. 

Che  se  i  creditori  non  hanno  itipulalo  il 
prezzo  col  venditore  concorrendo  noirnito  di 
acquisto,  come  potrà  coneretarai  la  loro  anione 
coatro  il  venditore  o  l'acquirente,  di  fronte  al 
principio  dell'art.  118S?N<in  è  fuori  di  propo* 
sito  invocato  l'art  1166  (dal  Codice  franeoae) 
e  il  nostro  1234(2).  Ma  prescindendo  dalle  non 
poche  difficoltà  che  s'incontrano  nell'applica- 
sione  di  quel  principio  (Tedi  il  nostro  §  3165 
e  seguente),  siamo  guidati  da  una  lofl^®  *P^ 
ciale  istituita  uUUtatis  eaìàta;  Taaione  non  è 
indiretta  come  quella  e  generale,  ma  proce- 
dente dalla  stessa  disposizione,  tutia  ispirata 
dalla  equità.  Non  sogliono  intervenire  i  cre- 
ditori ipotecari  in  siffatte  convenzkmi  (8)  ben«- 
che  ne  siano  sovente  l'oggetto  bene  inteso, 
ma  ciò  che  è  stato  promesso  daU'ac^nironte 
forma  il  loro  diritto,  qnantunqne  l'acqnireste 
non  sia  obbligato  se  m»  in  qualità  di  torso 
possesiore.  È  dunque  stabilito  che  l'acqui- 
rente paghi  il  presso  ai  creditori,  onde  la 
legge  abbia  quell'utile  effetto  che  si  è  ripro- 
messo ;  i  creditori  subentrano  de  jur4  nelle 
aaioni  del  venditore  giovando  ad  essi  di  esigere 
il  prezzo,  e  risparmiando  altri  e  pie  lunghi 
giudizi  (4).  Il  venditore  rimane  in  tal  modo  le- 
gato ai  creditori  quasi  coll'aaione  di  nsandato; 
essi  acquistano  no  debitore  di  più  senza  per- 
dere i  loro  diritti,  se  per  giuete  ragioni  la 
convenzione  alla  quale  non  sono  intervenuti, 
non  li  soddisfa.  Il  venditore  non  p«ò  imporre 
all'acquirente  di  pagare  in  tal  moìdo  i  suoi  de- 
biti, se  i  creditori  ragionevolmente  si  rifiatano 
preferendo  i  mezzi  della  spropriaziona. 


SEZIONE  VII. 

0ell«  ridpslone  delle  ipeleche. 


Articolo  9034. 

La  riduzione  delle  ipoteche  si  opera  col  restringerle  ad  una  parte  sol- 
tanto dei  beni  indicati  nell'iscrizione,  o  col  ridurre  a  quantità  minore  la 
somma  per  cui  riscrizione  fu  presa. 


(1)  0  ohe  le  circostanze  del  fatto  formino  nn  nuoro 
diritto,  0  che  l'unanime  consenso  dei  creditori  ri- 
4vmtL  «  termini  d'agnagliaiiBa  ciò  ehe  ri  ha  di  diverso 
e  di  vario. 


(2)  Che  il  creditore  pub  esercitare  tatti  i  diritti 
che  spettano  al  suo  debitore. 

(3)  CìA  allora  af  opeim  «na  ▼««  d«l<^BÌ»ne* 

(4)  JIartou,  LarBBMT,  loe.  eli. 
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Articolo  S€MS. 

Noo  è  aflimessa  la  domanda  di  rkluzione  delle  ipoteclie  né  riguardo  alla 
quantità  dei  beni  né  riguardo  alla  somma,  se  Puna  o  l'altra  sia  stata 
determinata  per  convenzione  o  per  sentenza. 

§  ^MÈ.  DeBa  ridummm  in  generale, 

Cenm  gteriei,  —  DiffieeUà  éke  produwva  il  eoneono  della  ipoteca  generak  cotta 

epeeiàie. 
Beneficio  deWaboHpione  «Ma  ipoteca  generak, 
§  42$4.  ConHnMomone, 

Due  epeeie  di  riàanom  eono  contemplate  dotta  legge. 

La  prima  specie  riguarda  i  beni  ipotecati,  una  parte  dei  qwiH  proedogHe  dai  vin' 

càio  ipoteeairio. 
Un  fondo  unico  non  può  dividerei  per  ì^effetto  detta  ridueione. 
Limiti  detta  riàusione  prediale  ad  impedirne  Vabueo. 
La  ipeieea  convenaionak  efugge  atta  ridueione. 
Sono  pure  ùrridueibiH  k  ipoteche  -erdinaU  per  eemtenga,  a  differenea  di  quette  d^ 

derioano  per  minietero  di  legge  dalk  eentenee  di  condanna, 
DéUa  ridugione  per  ecceeso  di  eomnia  determinata  dai  creditore, 
A  ehi  compete  queet^aeione. 
EffeHi  détta  àupHoe  riduaiom. 


§  4263. 

La  iscrizione  enuncia  due  cose  :  1*  la  quan- 
tità del  debito  annesso  al  fondo  ;  2*  la  qualità 
e  quantità  del  l)eni  che  tì  stanno  a  garanzia. 
Ciò  che  richiede  Tordine  e  reclama  urgente- 
mente la  giustizia,  si  è  che  il  vincolo  che  preme 
il  possessore  dei  beni  ipotecati,  non  sia  più 
grave  di  quello  cheia  convenzione  esiga,  e  sia 
consentito  dal  dii:itio.  L'accesso  al  quale  ora 
provvede  la  riduzione,  in  tempo  non  lontano, 
s'incontrava  spesse  volte  colle  ipoteche  gene- 
rali di  tanto  uso,  e  presentava  anche  non 
poche  difficoltà. 

La  difficoltà  nasceva  da  un  principio,  tutta- 
ria  inconcusso,  del  diritto  ipotecario  :  la  indi- 
Tisibilìtà.  La  indivisibilità  è  il  diritto  di  scelta 
che  compete  al  creditore  ipotecario  di  percuo- 
tere fra  un  cumulo  d'immobili  soggetto  all'ipo* 
teca  quello  ch'egli  vuole.  Principio  antico  (1), 


e  moderno  (art.  1964).  Nella  ipotesi  pertanto 
di  una  ipoteca  generale  anteriore,  concorrente 
con  una  ipoteca  speciale  posteriore  per  lo  stesso 
titolo  e  credito,  il  secondo  creditore,  per  non 
restare  sacrificato  ebbe  un  solo  rimedio,  inven- 
'  tato  e  preveduto  dalla  legge,  la  surrogazione, 
mezzo  arduo  in  astratto,  ma  così  bene  conge- 
gnato (come  abbiamo  veduto  in  varie  occa- 
sioni) che  si  vale  degli  stessi  rapporti  che  già 
sono  in  attività,  senza  offendere  i  principii  che 
n'escono  illesi  (2).  Regnando  il  Codice  fran- 
cese 0  i  suoi  imitatori,  la  situazione  era  fatta 
difficile  ai  terzi  che  dovevano  praticamente 
adoperarsi  per  la  surrogazione;  quindi  sotto 
l'impero  del  Codice  francese,  il  Troplong  ebbe 
a  dire:  «  Quando  i  creditori  che  sono  muniti  (Zt 

<  unaipottea  speciale  posteriore  c^t  non  hanno 
«  presa  la  precauzione  di  fafsi  surrogare  con 

<  pagare  il  creditore  anteriore  munito  di  wia 
«  tpo^«ca^enera?«,  bisogna  decidere  senza  esi- 
«  tare,  che  se  questa  ipoteca  generale  assorba 


(1)  Loff.  2,  qui  poi.  in  pign.;  L«g.  6,  Ood.  eod., 
ìtì  il  BmeBann:  —  *  S<da  generali  muaitae  ante^ 
rìore^  po4Ì«r  eat  eo  eni  apedaliter  poatea  ree  qn«- 
dam  ex  generaiibus  devinctia  obligat»  faerunt; 
idqae  in  ipaia  illia  rebua  speeialiter  postorioribua 
obligalia,  etianai  creditori  anteriori  facile  fQerit  et 
rebua  aliia  generaliter  obUgatia  aunm  oonsequi  nam 
non  débmerU  9i  per  «nperrenientem  hypothecam  spe- 
eialem  nànni  ju»  9uwm  étigendi  «r  ffeneràUbut  obii' 
g«ni9  tam  rem  eHJu»  perseetitioHem  »ihi  faeUiorem  aut 


eammodiwtm  aut  futiorem  arhttratur  „.  Cosi  teorizza 
pnre  li  Coiaoio.  Quieat  Papiniaa.,  Hb.  i,  id.,  Leg.  2, 
qui  potìor  in  pign. 

(2)  Il  Grenier  ai  abbandona  del  tatto  alla  efficacia 
di  questo  provvedimento  (tom.  z,  p.  369),  male  com- 
battuto dal  Tarrible  (Tboploho,  iVir.  e  Ip.,  n.  735). 
Salvo  che  non  aMnsinni  col  suo  veleno  la  fì-ode, 
mettendo  in  giuoco  nn  creditore  posteriore  al  quale 
non  ispetta  il  diritto,  il  che  non  pub  considerarsi 
come  una  obbiezione  al  sistema. 


BoBaABi,  Oommeni,  del  Cod,  civ.  Hai.  —  Voi.  lY.  Parte  II. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  XX  UI. 


[Art.  2024.2025}] 


«  il  prezzo,  e  i  capitali  vengano  a  mancare 
€  per  loro,  essi  non  hanno  alcun  diritto  da  far 
€  valere  contro  il  debitore  »  (Troplong,  n.  768). 

Grenier  e  Tarrible  sono  in  opposizione  su 
questo  punto  ;  e  l'uno  e  l'altro  ha  ragione.  Ha 
ragione  il  primo  che  si  attiene  alla  legge  posi- 
tiva, e  non  discute  ordini  novelli  che  non  vi 
sono  compresi,  ristretto  e  cauto  nei  termini 
della  legge  positiva;  ha  ragione  in  certo  modo 
il  secondo  nelle  viste  di  un  gius  costituendo 
che  doveva  finire  col  trionfare  nei  migliori  con- 
sigli, e  già  spuntava  vivace  nella  giurispru- 
denza francese  (1).  Con  ottimo  senno  sugge- 
riva il  Troplong  che  quando  la  spropriazione 
cadeva  su  tutti  i  beni  del  debitore,  e  non  è 
luogo  che  a  una  sola  graduazione,  «  è  più  fa- 
<  Cile  allora  di  conciliare  tutti  i  diritti  con  una 
«  divisione  di  un'ipoteca  generale  >,  che  infine 
non  sarebbe  una  divisione  dHpoteca^  ma  una 
divisione  di  eoUoeagione  che  non  altera  il  prin- 
cipio dell'indivisibilità  (Troplong,  n.  759).  Sul 
modo  della  divisione,  o  meglio  distribuzione, 
sembra  giusto  che  essa  debba  farsi,  avuto  ri- 
guardo, primieramente,  all'anteriorità  dei  di- 
ritti ipotecari,  anziché  a  ragione  del  valore 
degl'immobili  ipotecari. 

L'anteriorità  è  un  punto  fisso  da  cui  non 
può  prescindere  la  inquisizione  giudiziale  ;  il 
valore  degl'immobili  è  già  divenuto  una  massa 
confusa  nel  prezzo  che  ove  non  sia  sufficiente 
a  pagare  tutti  i  creditori,  dev'essere  ridotta 
con  una  proporzione  bene  intesa  fra  la  entità 
del  credito  e  il  risultato  che  le  loro  garanzie 
ipotecarie  hanno  ottenuto  nella  vendita.  Se 
nn  creditore  fosse  provveduto  di  una  ipoteca 
generale  e  di  una  speciale  per  lo  stesso  suo 
credito,  poteva  egli  essere  respinto  a  discutere 
della  sua  ipoteca  speciale  prima  che  la  gene- 
rale potesse  da  lui  esperirsi? 

Per  la  legge  9,  Cod.  de  distract.pignor.  (2), 
la  ipoteca  speciale  era  prevalente,  e  poiché  un 
doppio  di  garanzia  non  si  doveva  avere,  era  da 
escludersi  la  concorrenza  ed  ammettersi  la 
gradazione.  Abbiamo  una  scala  di  cinque  cre- 
ditori. Primo  ha  una  iscrizione  speciale  sul 
fondo  A  e  una  ipoteca  pure  speciale  sul  fondo  B 
e  più  una  ipoteca  generale.  I  quali  beni  sono 
pure  in  inferior  grado  gravati  d'ipoteche  spe- 
ciali a  favore  di  Secondo,  Terzo  e  Quarto.  Qua- 
lunque sia  di  codesti  creditori,  aventi  ipoteca 
iscritta,  può  far  pignorare  i  predetti  fondi  e 


nella  graduatoria  Primo  sovrasta  agli  altri  cre- 
ditori. Può  darsi  che  quella  sostanza  che 
stringe  colla  sua  anteriore  ipoteca,  non  basti  a 
soddisfarlo,  ed  egli  domanda  tti^iMncito  la  col- 
locazione sugli  altri  fondi  ai  quali  si  estende 
la  sua  ipoteca  generale  e  devono  integrarlo 
di  quello  che  manca.  Ciò  basta  a  dimostrare 
che  la  ipoteca  generale  aggiunta  alla  ipoteca 
speciale  per  lo  stesso  credito,  non  era  inutile 
come  ulteriore  garanzia  e  forza  aggiunta. 

L'abolizione  delle  ipoteche  generali  ci  reca 
anche  questo  benefizio,  di  avere  spianata  e 
certa  la  via  della  espropriazione  ;  di  non  avere 
noi  stessi  a  smarrirci  nella  moltitodine  delle 
guarentigie  e  combattere  sull'ordine  del  loro 
esercizio. 

Per  seguire  queste  traccio  delie  dottrine 
francesi,  abbiamo  discorso  delle  ipoteche  ge- 
nerali nel  senso  in  cui  si  confonde  la  ipoteca 
generale  con  quella  che  concerne  i  beni  futuri 
ma  speciale  e  continua  nelle  dotte  pagine  dei 
commentatori  a  chiamarsi  ipoteca  generale.  Di 
tale  qualità  èia  ipoteca  giudiziale,  che  colpisce 
tutti  i  beni  presenti  del  condannato  e  colpisce 
virtualmente  eziandio  1  futuri,  quelli  cioè  che 
sarà  per  acquistare  in  seguito  a  misura  del 
loro  ingresso  nel  patrimonio  del  debitore  e  da 
contarsi  sotto  la  data  della  iscrizione^  Quando 
é  venuto  il  tempo  fortunato  in  cui  si  è  potuto 
specializzare  la  ipoteca  in  modo  assoluto  e  non 
più  ad  arbitrio  delle  parti,  é  sparitoli  conflitto 
di  forza  fra  la  ipoteca  generale  e  la  speciale 
identificantisi  nell'oggetto,  ed  é  semplificata 
la  via  della  riduzione. 

§  4264. 

Gontinuauone. 

L' ipoteca  è  una  cautela  per  assicurare  un 
credito  non  ancora  esigibile,  e  come  tale,  e  per 
attendere  al  proprio  oggetto,  deve  avere  una 
certa  estensione.  Ella  non  ha  né  può  avere  la 
esattezza  di  un  pagamento  per  quanto  concerne 
la  materia  della  cauzione,  ma  la  larghezza  e 
l'abbondanza  è  nella  sua  natura,  e  per  esser 
tale  non  è  riducibile.  Dev'esser  superiore  alle 
eventualità  che  la  facciano  scapitare  in  con- 
fronto dell'importare  del  credito.  Piuttosto  la 
espressione  della  somma  deve  corrispondere 
alla  realtà  e  non  ammette  differenza  in  più  a 
titolo  di  cautela  o  salvaguardia.  La  legge  con- 
sidera amendue  queste  specie  di  riduzione. 


(1)  Sentenza  della  corte  di  Boaen  del  14  mftrso 
1826.  Allora  era  una  ingegnosa  estensione  del  diritto 
di  surrogasione,  che  più  avanti  divenne  una  inter- 
pretazione letterale. 

(2)  *  Qu»  specialiter  vobia  obligata  sunt,  debi- 


toribus  detraotantibus  aolutionem  bona  fide  debebis 
et  Bolemniter  vendere.  Ita  enim  apparebit,  an  ex 
pretio  pignoris  debito  satiafleri  possit  Quod  «i  qmid 
déérit,  non  prohibemjni  cietera  etiam  bono  jat^  €on« 
v^ntionia  consegui  ,  (Leg.  audd.}. 
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La  prima  specie  riguarda  la  materia  ossia  i 
beai  indicati  nella  iscrizione,  e  intende  a  re* 
Btrìngerne  il  numero  mantenendo  la  ipoteca 
sai  beni  non  nominati  nella  riduzione  e  svinco- 
Itndone  gli  altri.  Qui  entra  al  primo  proposto 
uoaricerca  di  fatto.  Ci  figuriamo  un  certo  nu- 
mero di  beni  immobili  distinti  potendo  fare  re* 
sisteoza  la  naturale  indivisibilità  dell'unico 
fondo  ipotecato.  Se  si  dolesse  assoggettare  a 
Qoa  divisione  contraria  alla  sua  natura,  si  de- 
prezzerebbe e  il  debitore  ne  risenterebbe  più 
danno  cbe  vantaggio.  Talvolta  sotto  unica  de- 
terminazione di  fattoria,  tenuta,tenimento,  più 
immobili  sotto  la  stessa  amministrazione  si 
comprendono,  e  molto  si  riporta  alla  comune 
accettazione  e  alla  consuetudine;  e  le  tavole 
ceosuarie  daranno  norma  e  della  quantità  e 
della  individualità  di  essi.  Va  bene  che  il  com- 
pianto senator  Deforesta  consigliasse  alla  com* 
missione  coordinatrice  di  evitare  ogni  espres- 
sione che  autorizzasse  il  sospetto  che  ad  una 
parte  dell'immobile  ipotecato  potesse  l'ipoteca 
essere  ristretta.  Si  ammette  pertanto  la  sepa* 
razione  m  cori>t  non  dei  corpi  in  parti,  per  far 
cadere  la  ipoteca  sopra  una  di  esse  e  liberarne 
l'altra.  Nella  espressione  di  beni  indicati  nella 
tserinone,  il  nostro  articolo  2024  intende  parti 
sostanziali  o  corpi  distinti,  per  cui  la  ipoteca 
iscritta  sopra  un  solo  immobile  non  è  riducibile. 

Yi  hanno  anche  altri  criteri  da  prendere  a 
guida. 

Già  la  destinazione  del  proprietario  ha  sta- 
bilito il  reciproco  servizio  dei  fondi  e  la  loro 
dipendenza;  e  quando  si  tratterà  di  esonerare 
ano  di  codesti  immobili  dal  peso  dell'ipoteca, 
perchè  superfluo,  questi  ed  altri  elementi  di 
fatto  verranno  in  esame.  Da  riflettere  però,  che 
la  destinazione  del  proprietario  che  modifica  a 
se  stesso  il  possesso,  non  influisce  che  medio* 
Gremente  sul  regolamento  ipotecario  ;  e  che  il 
toglimento  come  l'aggiunta  di  una  ipoteca,  non 
altera  Wm  ministrazione  ma  potrebbe  alterarla 
ana  spropriazione  che  cadesse  sopra  fondi  di- 
versi, che  la  destinazione  del  proprietario 
avesse  riuniti. 

Essendo  la  riduzione  dell'ipoteca  un  mezzo 
di  equità,  contrario  alla  legalità  che  la  rese 
valida,  sotto  questo  rapporto  saria  pericoloso 
se  non  fosse  temperato  da  condizioni  che  ne 
impediscono  l'abuso.  Ogni  ipoteca  convenzio* 
naie  può  essere  circoscritta,  modificata,  annul- 
lata per  concorde  volontà  delle  parti,  ma  pre- 
scindendo da  questo  volontario  distratto,  il 
rapporto  ha  la  sua  ferrea  base  nel  contratto 


ipotecario.  La  riduzione  deriva  da  circostanze 
imprevedute  o  dalla  presunzione  che  in  quello 
stato  di  cose  non  si  sarebbe  voluto  da  entrambe 
le  parti  una  cauzione  eccessiva.  Ma  quando  il 
consenso  è  bello  e  spianato  per  avere  quel  di 
più,  con  ciò  è  dimostrato  che  la  fiducia  perso* 
naie  era  quasi  nulla,  e  che  senza  quel  van* 
taggio  di  prezzo  o  di  garanzia  non  si  sarebbe 
fatto  il  contratto.  Questa,  del  patto  valido,  è 
legge  suprema. 

Vedremo  che  vi  hanno  ipoteche  legali  nelle 
quali  predomina  il  patto  e  la  convenzione,  e 
perciò  irreducibili.  £  fuori  di  questione  che  lo 
sono  anche  quelle  che  provengono  da  sentenza 
in  quanto  essa  forma  cosa  giudicata,  da  non 
confondersi  colle  ipoteche  giudiziali.  Fra  le 
altre  condanne  le  sentenze  possono  imporre 
quelle  di  assumere  una  ipoteca.  0  possono  giu- 
dicare che  una  ipoteca  esista  sn  determinati 
immobili.  Questo  portato  di  una  decisione  giu- 
diziaria, irretrattabile,  non  può  mai  tenersi 
come  eccessiva.  Altro  è  il  diritto  d'ipoteca  che 
nasce  da  uua  condanna  giudiziaria  e  non  per* 
che  sia  l'oggetto  di  una  condanua  ma  come 
conseguenza  che  serve  alla  garanzia  del  titolo, 
e  che  può  produrre  effetti  utili  finché  di  ga- 
ranzia si  abbia  bisogno. 

Bene  si  è  osservato  (1),  che  la  riduzione 
quanto  al  carico  della  somma,  potrebbe  aver 
luogo  allorché  non  circoscritta  la  somma  nel 
contratto,  sia  stata  poi  determinata  dal  credi* 
toro,  come  permette  la  legge,  con  atto  poste- 
riore unilaterale.  Il  debitore  o  altri  creditori 
possono  impugnare  quella  dichiarazione  diva* 
loro  siccome  erronea  o  eccessiva,  e  poiché  essa 
é  già  passata  nel  corpo  della  iscrizione,  l'opera 
del  restringimento  ha  il  carattere  della  ridu- 
zione. La  determinazione  della  somma  diventa 
condizione  della  stessa  iscrizione  che  sarebbe 
respinta  dal  conservatore.  Se  il  creditore  non 
l'ha  determinata  in  alcun  modo,  non  si  tratta 
di  riduzione  perchè  iscrizione  non  vi  ha,  e  se 
quest'enorme  difetto  fosse  passato  inosservato, 
la  iscrizione  dovrebbe  adirittura  cancellarsi. 
Talvolta  la  cifra  del  credito  inchiude  una  vera 
questione  di  titolo.  Sono  materie  d'iscrizione 
anche  i  crediti  condizionali  ed  eventuali  (arti- 
colo 1976)  e  non  vi  hadifiìcoltà  dove  la  formola 
corrisponda  alla  convenzione;  ma  arduo  com- 
pito è  quello  di  precisare  il  valore  che  è,  più  o 
meno,  il  risultato  di  una  probabilità  da  discu- 
tersi. Lasciata  questa  facoltà  al  solo  creditore, 
non  è  facile  che  gl'interessati  in  senso  contra- 
rio approvino  l'uso  che  il  creditore  ne  ha  fatto. 


(1)  Dz-FiLiPrxs,  Cod.  civ,,  xk  642;  PocEnrTSSTA,  nani.  490. 
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£M  inroporraBno  ana  ridtisioae  che  sarà  nn 
vero  giudizio  preliminare  nella  questione  del 
inerito. 

Non  è  già  il  solo  debitore  al  quale  compete 
quest'azione,  come  insegnava  il  Troplong  (nu- 
mero 766)  ;  ma  ogni  interessato,  dice  la  legge 
nostra.  Per  la  stessa  ragione  interesstUo  è  il 
terso  possessore  minacciato  di  un  carico  mag- 
giore di  quello  «he  sia  in  ragione,  e  lo  sono 
eziandio  i  creditori  posteriori  che  di  tanto  ri- 
sentono danno  di  quanto  si  vantaggiano  1  cre- 
ditori anteriori. 

Iis  due  modi  è  rappresentato  Peccesso  cor- 
reggibile, nel  seguente  articolo  2026.  La  causa 
deriva  sempre  dal  creditore,  com'è  naturale, 
perchè  la  riduzione  si  esercita  sempre  contro 
di  lirì.  Il  creditore  è  andato  oltre  il  suo  diritto 
e  si  frena  poiché  non  è  giusto  ch'egli  ritenga 
un  maggior  valore  di  quel  che  gK  sia  dovuto 


ad  abbondante  cautela.  Questo  «rviMe  per 
l'arbitrio  che  ha  della  dichiarazione  fl  credi- 
tore non  avendo  il  debitore  •curato  di  concor- 
rervi. 0  perchè  essendo  la  sua  ipoteca  suscet- 
tìbile di  riprodursi  sopra  fondi  di  nuovo 
acquisto  (ipoteca giudiziale)egli  sia  venuto  tal- 
mente aumentando  di  mano  in  mano  la  sua  ga- 
ranzia da  oltrepassare  i  limiti  che  la  legge 
nella  sua  equità  consente;  di  che  vedrBrao  nei 
paragrafi  seguenti.  G4i  effetti  di  codeste  ridu- 
zioni sono  corrispondenti  all'indole  loro.  La 
ipoteca  ridotta  quanto  al  valsente  del  credito 
rimane  ferma  tra  le  altre  iscritte  giovando  alle 
posteriori,  attesa  la  sua  riduzione,  e  quando 
si  tratta,  non  di  ridurre  la  somma  del  credito, 
ma  il  numero  dei  beni  ipotecati,  se  ne  pro- 
duce la  liberazione  di  quelli  che  rimangono 
esclusi,  non  come  affirancati  ma  come  indebi- 
tamente compresi. 


Articolo  3036« 

Le  ipoteche  legali,  eccettuate  qaelle  indicate  nei  numeri  1  e  2  deiParti- 
colo  1969,  e  le  ipoteche  giudiziali  devono  ridursi  sopra  domanda  dejrli 
interessati,  se  i  beni  compresi  nell'iscrizione  hanno  un  valore  eccedente  la 
cautela  da  somministrarsi,  o  se  la  somma  determinata  dal  creditore  nella 
iscrizione  eccede  di  un  quinto  qudla  che  è  dal  giudice  dichiarata  dovuta. 

Articolo  3039. 

Il  valore  dei  beni  è  riputato  eccedente,  quando  supera  di  un  terzo  Tim- 
portaire  dei  crediti  iscritti,  accresciuto  degli  accessorii  a  norma  delPar* 
ticolo  2010. 

§  4269.  DdPecceeso  di  somma  o  di  quello  del  valore  dei  beni. 
Differenza, 
Non  ogni  ipoteca  legale  eccedendo  la  misura  prescritta,  è  soggetta  a  riduzione  quando 

Veiemento  convenzionale  in  essa  primeggia, 
Dd  pericolo  che  la  ipoteca  legale^  non  sorretta  dal  consenso,  possa  oltrepassare  la 

giusta  misura, 
E  deUe  savie  provvidenze  della  legge. 

Il  valore  dei  fondi  è  reale,  cioè  depurato  dai  carichi  fondiari. 
In  quale  misura  il  soverchio  dei  beni  o  deUa  somma  del  credito  si  giudica  eccessiva, 
§  4266.  Continuazione, 

Se  l<f  cifra  del  credito  eccede  il  vero,  la  riduzione  si  fa  colla  diminuzione  dd  carico 

ipotecario. 
Del  computo  preventivo  dei  crediti  iscritti;  nei  convenzionali  non  si  tien  conto  dd' 

Veceesso, 
Dei  mezzi  di  prova  a  stabilire  U  valore  dei  fondi  ipotecati. 
Del  supplemento  dHpoteca, 


§  4265. 

Dell^eeMifo  dì  «omm«,  o  di  quello 

del  valor*  dei  beni. 

Esclusala  riducihilii  à  delle  ipoteche  conven- 
sionali,  e  non  essendo  valutabili  neppure  in 
senso  limitato  le  ipoteche  generali,  restano  le 
giudiziali  e  alcune  delle  ipoteche  legali,  ebe 


soggiacciono  alla  rìduzionepro  hofnopultitico^t 
per  un  sistema  stabilito  dalla  legge. 

Materia  delle  une  e  delle  altre  sono  i  beni 
che,  accumulatisi  intorno  a  una  ipoteca  in 
modo  esuberante,  devono  essere,  in  quanto 
eccedono,  liberati  dal  carico.  Si  descemecbii- 
ramente  la  differenza  oIm  vifaafra  lariduzieDe 
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efaettodera  reeeaaso  dei  beni  da  quella  che 
modeca  Tecceara  della  somma  denunciata  del 
credito.  Lek  questione  di  sostanza  riguarda 
fsest'ultima,  rlferentesi  al  eredito  anziché  alla 
«sfaraacia,  mentre  stabilita  la  minore  entità 
del  credito,  la  garanzia  si  limita  a  quella  me- 
desima quantità  e  per  il  di  più  ai  dissolve* 

La  ipotem  dell'articolo  2026  non  mette  in 
dabbio  la  somma  del  eredito  ma  Peceesso  della 
garanzia  fondiaria  che  si  è  formata  colla 
etfensione  delle  iscrizioni  ipotecarie. 

Naaeeiido  le  ipoteche  len^i  da  impero  di 
legge,  codesto  equilibrio  di  giustizia  a  cui  si 
tende,  tanto  più  è  rispettato  quanto  saria  seon- 
Tsniente  attribuire  allo  stesso  legislatore  Pef* 
UftXo  opposto.  Se  fu  questa  la  volontà  delle 
partì,  se  questa  è  la  legge  che  si  sono  fatta 
ira  lorOf  il  suo  adempimento  vince  ogni  altra 
eoBsideraxione,  e  se  l'elemento  convenzionale 
determina  le  beai  del  valore»  non  si  la  luogo  ad 
alcuna  ridnaiona.  Quindi  fra  le  ipoteche  legali 
dell'art  Ì269  si  eccettua  il  numero  !<>  perchè 
tutto  quello  che  vi  fosse  di  generoso  e  di  ab* 
bendante  nella  garanzia  ai  di  là  dell'importare 
del  presso  convenuto  nella  compra- vendita, 
à  assimila,  come  dire  al  contratto,  ecce'ttuato 
sinilnieate  il  numero  2<*,  poichò  la  ipoteca 
legale  essendo  correlativa  ai  rifaeimenH  e 
emguagU  nella  liquidazione  delie  eredità,  so- 
cietà, eco.,  riceve  norme  da  questo  risultato, 
dieòfondato  principalmente  nelle  convenzioni 
e  nei  modi  speciali  di  siffatte  convenzioni. 

Nelle  ipoteche  legali  non  regolate  dalle  con- 
venzioni, vi  ha  sempre  questo  perìcolo  che  il 
bene  che  hanno  in  vista  di  produrre,  si  converte 
io  maleaggravaadooitreogni  dovere  i  debitori. 

n  tutore,  che  non  sia  l'avo  paterno  o  ma- 
temo  ò  tenuto  alla  cauzione;  la  legge  molto 
si  affida  alla  prudente  saviezza  del  consiglio  di 
famiglia,  sia  per  dispensarne  il  tutore,  per  es- 
sere persona  superiore  ad  ogni  eccezione  \  sia 
per  determinare  la  somma,  sia  per  indicare  i 
beni  da  assoggettarsi  alla  ipoteca  (articoli  292, 
296).  Il  diritto  deUa  riduzione  è  la  difesa  e  la 
salvaguardia  del  tutore  contro  l'eccesso  d^a 
soaanuk  e  della  sostanza  propoeta  alla  ipoteca. 
Nell'interesse  del  nùnore,  il  consiglio  di  fami- 
glia è  la  parte  medesima  ;  è  giusto  che  si  possa 
sindacare  il  suo  giudizio.  Se  sì  prova  ch'esso  è 
esagerato,  il  naturale  rimedio  è  la  riduzione 
per  rendere  sopportabile  il  carico,  meno  im* 
baraszante  a  meno  lesivo  del  credito  suo  pro- 
prio. Tanto  più  che  essendo  l'amministrazione 
un  Unito  dell'avvenire,  debito  dell'amministra- 


zione non  vi  ha  e  dimostrandosi  in  seguito  la 
incapacità  o  la  mala  condotta  del  tutore,  il  aai- 
glior  rimedio  sarà  la  sua  rimozioneL 

Rapporto  alla  ipoteca  della  moglie,  il  lepala- 
toro  corregge  col  fatto,  quello  che  non  ha  pò* 
tato  nella  sua  disposizione.  AvTorte  in  primo 
luogo  die  la  previdenza  pnò  aver  regolata  la 
ipoteca  dotale  e  Umitata  la  ipoteca  a  eerti  beni 
del  marito  ed  è  tolto  il  pericolo  di  una  iscrizione 
eccessiva  e  riducibile.  Entriamo  cori  nella  ipo- 
teca convenzionale,  ma  dominando  la  ipoteca, 
dotale,  può  avvenire  facilmente  che  i  beni  col- 
piti dalla  ipoteca  dotale  a  matrimonio  efEet- 
tuato  (art.  1969,  n.  4)  superino  d'un  tanto  il 
valore  della  dote  da  restituirsi,  essendoché  la 
ipoteca  si  affigge  a  tutti  i  beni  dal  marito  pos- 
seduti (art  1969,  n.  4).  Da  questo  giudizio  com- 
parativo del  valore,  procede  quello  arbitnupio 
della  scelta  dei  beni  da  liberarsi  dalla  ipoteca 
che  appartiene  alla  autorità  giudiziaria. 

La  ipoteca  giudiziale  non  ha  confine  se* 
condo  il  primo  concetto  della  legge.  Essa  ab- 
bracciagl'immobiii  che  il  condannato  possiede 
al  tempo  dellasentenza  di  condanna  (1),  e  tutti 
quelli  che  saranno  da  lui  acquistati  dopo  la  sen- 
tenza. Si  poteva  usare  un'altra  espressione,  nno 
a  che  il  valore  détta  eondatma  fosse  sufficiente- 
mente guarentito^  ma  si  è  dato  il  passo  a  tutte 
lo  nuove  iscrizioni  aspettando  il  rimedio  da 
una  domanda  di  riduzione,  che  si  farà  in  qua- 
lunque tempestasi  resa  manifestala  eccedenza. 
I  beni,  sttccesflivamente  entrati  nel  patrimonio, 
non  tanto  si  considerano  secondo  il  loro  valore 
apparente,  quanto  piuttosto  secondo  il  loroTa- 
lore  reale,  detratti  i  carichi  che  portano  con 
sé,  e  detratte  le  ipoteche  preferibili  per  la 
loro  anteriorità. 

L'eccesso  è  stimato  e  non  è  tale  se  non  nella 
proporzione  designata  dalla  legge,  di  un  quinto 
rapporto  alla  som  ma,  e  di  un  terso  rapporto  ai 
benL  La  determinazione  della  somma  fatta  dal 
creditore,  senza  il  concorso  del  debitore, 
forma  stato  se  non  è  impugnata,  ma  può  es- 
sere impugnata.  La  legge  non  dice  in  qual 
tempo,  e  bisogna  ritenere  sino  alla  prescri- 
zione dell'azione.  Spetta  al  giudice  la  deter* 
minazione  decisiva;  s'egli  stima  che  il  cedi- 
tore ha  passato  di  un  quinto  il  segno  del  vero, 
allora  è  il  caso  della  riduzione;  e  la  riduzione 
ha  per  base  la  determinazione  stessa  del  giu- 
dice, benchò  non  eccedendo  il  quinto  reccesso 
non  si  considera  ma  la  ipoteca  rimane  ferma. 

Quando  il  valore  dei  beni  superi  di  un  terfo 
l'importare  dei  erediU  iàcritti^  accresciuto  da- 


a) 


qffwtmtMti  al  dé^Uoré,  dico  Tari.  1086,  cioè  di  aaft  proprietà  anohe  quAle  terso  possessore. 
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gli  accessorii,  la  parte  eccedente  il  terzo  viene 
liberata;  altra  specie  di  riduzione  che  è  del 
capitale  ma  della  garanzia.  Quindi  due  termini 
di  confronto  che  devono  essere  ugualmente 
accertati  nei  valori  corrispondenti  e  non  trat- 
tasi mai  di  deficienza  perchè  la  ipoteca  legale 
non  obbliga  il  debitore  se  non  quando  al 
tempo  debito  sia  in  possesso  di  beni  ipoteca- 
bili.  Se  il  marito  non  possiede  immobili  al  mo- 
mento della  costituzione  dotale,  e  non  si  è 
provveduto  in  proposito  fra  le  parti,  il  marito 
non  è  tenuto  alla  cauzione  (art.  1400).  La  ipo- 
teca giadiziale,  quantunque  tanto  estesa,  può 
non  avere  alcun  effetto,  se  figuriamo  che  il  de- 
bitore non  avesse  alcun  fondo  al  tempo  della 
condanna  e  ninno  ne  abbia  acquistato  dappoi. 
La  sola  ipoteca  convenzionale  produce  una 
obbligazione  positiva.  Vi  è  un  caso  in  cui  la 
convenzione  genera  la  riduzione,  ed  è  quando 
essa  è  negativa.  Si  è  convenuto  che  il  debitore 
darà  cauzione  sino  al  valore  del  credito 
iscritto  e  non  più  oltre.  Se  dalla  iscrizione  ri- 
sulta che  si  è  colpita  ona  certa  quantità  di  beni 
oltre  il  valore  nominale  del  credito,  quel  di  più 
è  soggetto  a  riduzione. 

§  4266. 

Gontinuasione . 

Se  le  iscrizioni  eccedenti  il  credito  non  per- 
cuotono che  un  solo  fondo,  fu  per  noi  doman- 
dato se  si  faccia  (§  4264)  luogo  a  riduzione  ? 
Il  Codice  francese  richiede  che  i  fondi  ipote- 
cati siano  diversi  e  più  di  numero  (art.  2160, 
2162),  forse  per  non  essere  un  solo  fondo  divi- 
sibile, la  nostra  legge  non  pone  questa  con- 
dizione se  noi  crediamo  di  farne  a  meno 
quando  la  riduzione  cade  sul  montare  del  cre- 
dito, operandosi  la  riduzione  col  diminuire-  il 
carico  del  fondo  senza  dividerlo,  e  restando 
la  ipoteca  medesima  benché  diminuita.  È  na- 
turale che  a  determinare  l'eccesso  si  debba  pre- 
mettere d'importare  dei  crediti  iscritti,  opera* 
zione  che  può  dar  luogo  a  molte  contestazioni 
e  ardua  non  poco,  quando  i  crediti  siano  con* 
dizionali  ed  eventuali  ;  da  non  potersi  scio- 
gliere fra  debitore  e  creditore,  col  quale  si 
dibatte  la  questione  della  riduzione,  senza 
l'intervento  degli  altri  creditori  iscritti,  es- 
sendoché ognuno  di  essi  abbia  diritto  di  soste- 
nere la  importanza  del  credito.  Debiti  iscritti 
non  sono  solamente  quelli  che  provengono  dal 
debitore  ma  quelli  altresì  imposti  dal  suo  au- 
tore, e  di  tutti  bisogna  tener  conto. 

Le  ipoteche  legali  possono  alternarsi  colle 
convenzionali  e  le  convenzionali  ammettono 
qualunque  obbligazione  dei  beni  anche  ecces- 
siva. Non  basta  dunque  fare  il  conto  dei  crediti 


iscritti  a  ragguaglio  delia  quantità  ipotec&bile 
affincliè  messi  a  confronto  i  valori,  si  possa  m i- 
snrare  l'eccesso  del  terzo.  Per  denudare  la 
ipoteca  del  suo  corredo  ipotecario  conTÌene  che 
sia  semplicemente  legale.  Il  creditore  che  ha 
una  sentenza  di  condanna  viene  iscrivendo  ipo- 
teche sui  beni  di  nuovo  acquisto  del  debitore, 
tali  da  eccedere  il  terzo  del  valore  del  credito, 
e  un  semplice  ragguaglio  di  somme  darà  la 
norma  della  riduzione.  Ma  se  il  debitore  siasi 
valso  dei  fondi  per  imporre  altre  ipoteche  in 
conto  proprio,  non  gli  è  lecito  di  reclamare 
quel  qualunque  eccesso  ch'egli  ha  consentito 
nella  garanzia,  né  calcolare  come  uno  spazio 
libero  quello  che  ha  vincolato  alle  sue  ipoteche 
personali.  È  questa  una  grande  difficoltà  della 
riduzione. 

La  riduzione  procede  da  un  giudizio  collet- 
tivo. Ogni  creditore  iscritto  è  interessato  e 
dev'essere  convenuto.  Nel  Codice  francese  dal- 
l'art. 2259  al  2269,  si  leggevano  disposizioni 
gravi,  non  più  comparse  nel  Codice  attuale 
per  amore  di  semplicità  e  per  non  restringere 
quel  discreto  arbitrio  del  giudice  al  quale  in- 
fine si  deve  ricorrere  nelle  peculiari  circo- 
stanze.*Non  governando  più  le  disposizioni  può 
ancora  tenersi  in  rispetto  la  ragione  che  in- 
.  formava  ed  aversi  come  esistenti  ? 

Il  modo  onde  provare  il  valore  dei  benif  non 
è  più  indicato.  Nella  legislazione  francese  era 
designato  un  largo  campo,  benché  non  sempre 
sicuro  di  prova.  Doveva  in  primo  luogo  stabi- 
lirsi se  gl'immobili  fossero  o  no  soggetti  a  pe- 
rire (per  es.  essendo  molto  esposti  alle  fiu- 
mane) ;  indi  esaminato  il  valore  della  rendita 
risultante  dalle  matrici  della  contribuzione 
fondiaria,  moltiplicarlo  per  dieci  nel  primo 
caso  e  per  quindici  nel  secondo.  I  giudici  dove- 
vano pure  consultare  il  contenuto  dei  contratti 
d'afiitto  non  sospetti,  dei  processi  verbali  di 
stima  e  perizie  compilate  in  epoche  recenti,  e 
cosi  altri  dati  di  fatto.  Per  quanto  concerne  i 
registri  censuari,  vi  era  poca  realtà,  perchè  si 
sa  come  i  comuni  procedessero  all'azzardo  in 
quei  primi  tratti  di  una  generale  sistemazione. 
Questi  vari  mezzi  di  prova  più  o  meno  ap- 
purati secondo  la  regolarità  delle  amministra- 
zioni e  la  precisione  con  cui  furono  condotte, 
erano  anche  considerati  nel  Cod«alb.,  art  206. 
Si  era  anche  provveduto  a  un  caso  singo* 
lare  di  crediti  risultanti  da  catUabìUtà  t  am» 
ministrasiont,  il  cui  ammùvUare  non  $i  foste 
ancora  determinato,  nella  doppia  vista  della 
quantità  del  credito  e  dell'eccesso  dei  beni 
Alcune  norme  erano  poste  per  ridurre  la  cifra 
troppo  caricata,  ma  tutto  si  riduceva  alla 
discrezione  del  giudice  al  quale  la  più  larga 
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antorìtà  era  data  di  esaminare  le  circostanze 
del  fatto,  di  stabilire  criteri  e  fino  di  transigere 
ed  arbitrare  secondo  coscienza. 

n  silenzio  usato  dalla  legge  nostra  non  si- 
gnifica abolizione  o  deroga.  Ma  piuttosto  la 
libertà  della  prova  rimessa  alla  convinzione 
dei  gindice.  Non  si  violerà  alcuna  legge  ordi- 
Dtndo  una  perizia  giudiziale;  ma  la  qualità 
del  giudizio  che  è  preventivo  e  provvisorio, 
consiglierà  di  non  aggravare  il  dispendio, 
quando  la  persuasione  possa  guadagnarsi  con 
mezzi  più  miti. 

Nell'art.  2267  del  Codice  albertino  era  anche 
preveduto  che  un  credito  indeterminato,  condi- 
zionale, o  eventuale  che  nello  stato  delle  cose 
fa  creduto  soggetto  a  riduzione,  possa  col  fa- 
vore degli  eventi  aumentare  di  valore,  e  dar 
luogo  a  nuove  iscrizioni  a  riparo  del  vuoto  che 
d  è  fatto.  Il  carattere  dell'eventualità  com- 
prende nell'incerto  avvenire  le  varie  sue  fasi, 
e  quando  la  prima  valutazione  si  riscontri  evi- 
dentemente eccessiva,  la  riduzione  è  dovuta. 
Ma  durante  ancora  la  pendenza  della  condi- 
zione principale,  non  credo  che  per  altre  acci- 
dentalità possa  farn  luogo  né  a  nuove  riduzioni, 


né  ad  aumenti  per  iscrivere  nuove  ipoteche  su 
quelle  già  cancellate.  Quando  la  legge  lo  disse, 
si  doveva  cercare  il  modo  dell'applicazione; 
ma  qui  il  silenzio  della  legge  attuale  sembra 
ponderato,  e  non  darei  più  valore  a  una  dispo- 
sizioue  pericolosa,  non  consacrata  dal  Codice. 
Vero  è  che  dopo  la  riduzione  che  tende  a 
moderare  la  garanzia,  può  venire  il  caso  da 
richiedere  un  aumento  quando  o  tutta  o  parte 
della  sostanza  ipotecata  che  fu  creduta  suffi- 
ciente, sia  deperita,  poiché  allora  si  rientra 
nella  regola  comune  dell'art.  1980,  e  l'oggetto 
é  cambiato;  non  si  disputa  più  di  moderare  un 
eccesso,  ma  di  riparare  a  una  perdita  avve- 
nuta per  causa  involontaria  e  di  forza  mag- 
giore. La  ipoteca  che  estendevasi  a  due  edifici 
venne  ristretta  ad  un  solo  che  poi  fu  distrutto 
da  un  incendio;  ora  quell'immobile  che  fu 
liberato,  può  esser  soggetto  alla  ipoteca  di 
nuovo  in  luogo  di  quello  che  si  é  perduto.  Le 
quali  vicende  di  ridusione  e  di  aumento  pos- 
sono avvenire  per  impero  di  circostanze  senza 
variazione  di  principii  ;  ma  sempre  colla  data 
del  tempo  in  cui  la  ipoteca  di  supplemento 
viene  iscritta. 


Articolo  902». 

Le  spese  necessarie  per  la  riduzione  sono  sempre  a  carico  del  richiedente. 

Se  però  la  riduzione  ha  luogo  per  eccesso  nella  determinazione  del 
credito  fatta  dal  creditore,  le  spese  sono  a  suo  carico. 

Quelle  del  giudizio  sopra  contestazioni  che  venissero  fatte,  sono  a 
carico  del  soccombente  ovvero  compensate  secondo  le  circostanze. 

§  4267.  DeUe  spese. 

Che  U  spese  deOa  ridusùme  siano  onoa  carico  del  creditore^  ciò  dipende  dàUa  qua- 
Utà  delia  causa. 


§  4267. 
Delle  spese. 

Qai  toma  a  vedersi  la  distinzione  ftii  la  ri- 
duzione derivata  dall'eccesso  dei  beni,  e  quella 
proveniente  dalla  determinazione  dei  credito. 
Qaesta  causa  é  imputabile  al  creditore  non 
tanto  per  malizia  e  dolo  quanto  per  la  illu- 
sione in  cui  é  caduto  egli  stesso  nel  proprio 
interesse.  L'altra  parte  riguarda  l'eccedenza 
dei  fondi  ipotecati  ;  e  vale  il  criterio  opposto, 
cioè  che  il  creditore  non  sia  punto  imputabile 
di  questo  eccesso.  E  ne  convince  la  natura 
della  ipoteca  che  si  tratta  di  ridurre.  Il  cre- 
ditore era  nel  suo  pieno  diritto  d'iscrivere  ipo- 
teca sui  beni  di  cui  il  debitore  era  in  possesso 
senxa  limite  prefisso.  La  moglie  creditrice  di 
una  dote  di  1000  potè  iscrivere  ipoteca  sui 


beni  del  marito,  contemporanei  alla  costitu- 
zione della  dote,  ascendenti  a  10,000.  Il  credi- 
tore che  ha  ottenuto  sentenza  di  condanna, 
dopo  iscritto  sopra  qualche  fondo  esistente  il 
credito  aggiudicatogli,  può  proseguire  le  sue 
iscrizioni  sopra  altri  beni  di  nuovo  acquisto,  e 
cosi  formare  un  cumulo  soverchiante.  Ma  il 
creditore  non  aveva  ricevuto  dalla  legge  al- 
cuna ingiunzione  per  arrestarsi  nelle  sue  pi- 
gnorazioni.  £gli  si  valeva  delle  facoltà  conces- 
segli, e  se  il  debitore  crede  che  ornai  sia  troppo 
il  carico  ipotecario  che  gli  s'impone,  può  farlo 
ridurre  ma  pagando  le  spese  necessarie.  È  una 
situazione,  come  a  dire,  formata  dalla  legge; 
e  quasi  conseguenza  del  debito  stesso.  Questa 
é  la  regola  se  non  sorgono  contestazioni  ;  ma 
in  questo  caso  chi  perde  ha  torto  e  paga  le 
spese. 
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SEZIONE  vm. 

Della  ••tiamione  delle  Ipoteche. 


[Art.  2029] 


Articolo  S099. 

Le  ipoteche  si  estinguono  : 

1^  Coir  estinguersi  dell' obbligazione; 

2*"  Colla  distruzione  deir immobile  gravato,  salvi  i  diritti  risnltaiiti 
dall'art.  1951  ; 

3*  Colla  rinunzia  del  creditore  ; 

4''  Col  pagamento  dell'intero  prezzo  nei  modi  stabiliti  dalla  legge 
nei  giudizi  di  graduazione  ; 

5^  Collo  spirare  del  termine  a  cui  furono  limitate  ; 

6"  Col  verificarsi  della  condizione  risolutiva  che  vi  fu  apposta. 

§  4268.  G€utst  ddla  esUtmone  deiU  ipoteche. 
I.  Egtingione  deUa  oMigcniane. 
Bagione  della  ipoteca^ 
GeneraUtà  della  prima  eoMea  di  estinzione. 
Dei  caratUri  deUa  estirutione:  la  totalità  e  la  definùfitme. 
Bella  dazione  in  pagamento,  * 

Della  reviviscenza  della  ipoteca  quando  U  creditore  soffra  evizione  della  specie  data  in 

pagamento. 
Differenza  negli  effetti  fra  Vesercizio  deWazione  vindicatoria  e  della  ipotecaria. 
§  411011.  Continuasiont. 

U.  Gama  deBa  estinzione.  «^  Distruzione  MtimsMbiU^ 
DeUa  trasformazione  della  materia  d'immobile  in  mobile^  e  dispersione  déPipdesa^ 
Della  demolizione  e  della  riedificazione. 
Della  riparazione  materiale,  e  deUa  riparazione  per  indennità, 

in.  Cànsd.  —  Rinunzia  del  erecUtore, 
DéUa  rinuncia  tacita  ed  espressa  della  ipoteca. 
Delle  cautele  da  morsi  p€r  awvsàwoxe  la  rinimcia  eoi  ssmpkiùe  emuono  in  un  atto 

di  vendita  del  fondo. 
Dato  però  che  il  concorso  di  testimonio  non  abbia  relazione  cóUa  sua  propria  ipoteca. 
§  4270.  Continuazione. 

IV.  Causa.  Pagamento  deìTintieto  prezzo. 
V.  Collo  spirare  del  termine. 
YI.  Condizione  risolutiva. 
Del  diverso  esito  delle  ipoteche  in  quanto  la  eausa  della  rieeUuriene  sia  neeeeearia  o 

wUmtarie^ 
Del  tempo  delia  ipoteca  misurato  dàUa  eonvensione  o  dcdia  durata  dei  dauHmodé- 

Vimpoeitore. 
DélPusufrutto. 


§  426a 
CftuM  a«IU  tfthùÈà^tn  iMI*  ipottdM. 

L  Estinzione  deUa  obbligazione. 
Due  diritti  si  riconoscono  nel  creditore  ipo- 
tecario :  V  un  diritto  personale  di  credito  com- 
posto di  principale  e  di  accessorii  contro  il  de- 
bitore; 2<*  an  diritto  reale  di  garanzia  su  beni 


immobili.  La  ipoteca  ò  PaccesMurio  del  credito 
che  lo  rende  tanto  più  prezioso  in  quanto  ne 
assicura  la  riscossione.  In  reazione  a  questo 
fine  sussiste  la  ipoteca  per  cui»  ae  bob  tì  foMt 
una  obbligazione  prindpale  e  un  credito  data- 
telare,  non  avrebbe  radono  4i  essere. 

La  prima  causai  la  estinsùmé  della  MUget^ 
ziùnSf  è  generaUssoBa  e  ti  r^^rodnce  in  ofanaa 
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di  ^Mtie  che  segaona,  fér  cui  8eubraaM>  altret*- 
taDtimodi  della  cauee  medesima.  Ma  ben  guar • 
deode  »  fedrà»  che  la  prima  contempla  nella 
estìasione  l'effetto  immediato  di  un  diritto  in* 
trkseoa,  mentre  le  altre  appellano  a  dei  fiatti 
eitrineeci  e  speciali  dei  quali  la  legge  ha  aTuto 
Gira  da  epiegare  le  conaegnenze.  La  obbliga* 
aene  si  estingue  natursimenie  e  direttamente 
col  pagamiento,  e  queete»  basta  per  dislingoere 
la  prima  canea  dalle  altve. 

Tutto  cièche  equivale  a  pagamento  è  censi- 
derato  neUe  rege^generali  delle  ebbligamoni. 
rieeninteneU'artkok)  1256;  e  si  applica  quindi 
ftUe  ipoteche;  La  notazionev  la  remissione  di 
dehìiov  la  ceimpensasione,  la  confnsione,  di  cui 
non  si  In  parola  nell'art.  2029,  seno  dei  prin* 
cipiifermi  e  certi  in  diritte.  Avendoli  espostisi 
debiti  luoghi,  non  abbiamo  che  a  richiamarli. 
Ma  la  obUiganione  «ni  gmeria  della  ipoteca 
non  avrehbe  le  norme  sue  proprie  ?  Sensa  dub- 
bio per  quanto  la  riguarda,  ma  i  prineipii  ri- 
maageno  inooncnssi,  divergendo  però,  ove  oc- 
corra, ad  applicaaloni  speciali  Da  ciò  quella 
maniera  di  analisi  di  un  coacetlo  fondamen- 
tale ebe  ci  reca  il  nostro  articolo. 

Carattere  ddla  estinziono  è  la  MMtà^  il  che 
rienim  neU^iadole  della  ipoteca  che,  attesa  la 
suatndi visibilità,  abbraccia  tatto  il  oerpo  ipo- 
tecato quantunque  il  efedito  aia  diminuito. 
L'altro  carattere  è  di  essere  cUfin^iva^  non  la- 
sGÌaodo  dietro  so  alcuna  appendice  di  asione, 
né  a  titolo  d'acquisto,  né  a  titolo  d'indennità^ 
Non  è  estintivo  ma  traslativo  il  pagamento  con 
sunrogaaieine;  le  ipoteche  rimangono  e  si  trae** 
feriscono  in  un  nuovo  titolai^  Non  ai  dioeaep- 
pnradefinitiva  la  eatiasioae  quando  la  ipetieca 
ha  l'attitndine  di  rinascere. 

La  daffiene  in  pagamento  è  pagamento,  ma 
non  si  effettua  col  danaro,  il  rappresentante 
univevsaie,  ma  con  ispecie;  era  neVa  specie 
si  pQÒ  soffirìre  eviaione,  sé  il  vero  proprietario 
la  rivendica,  e  la  daoione  in  pagamente  ai  dis- 
aelve.  Rhiaaee  la  ipoteca?  Ecco  la  questione 
moHo  ceaoeeinta. 

KoA  è  foorì  dell'ordine  che  una  M>oteca  e- 
8tmearilamiinvita,richiaAatadaU'equttà(l), 
e  di  questa  potena  della  ipoteca  sbhiame  già 
veduto  l'esempio  nel  caso  dell'articolo  2017. 
Questo  era  già  decieonel  diritto  roeune  colla 
lesse  46^  de  aelat.  (2). 


(1)  *  In  perpetaum  siiblata  obligatio  restitai  non 
potest  (Leg.  98,  §  8,  de  solnt.],  nisl  justa  causa 
Bubsit  qo»  aquilaa  aiibT«iiiat  ^ 

(2)  *  Si  qai»  aliam  rem  prò  alia  Tolanti  solTerit,  et 
eyieta  fiierit  rea,  moMeiprùtima  éUiffoiio  ^  ancorché  la 
eviaione  non  fosse  che  in  parte.  Agg.  la  L.  8,  de  sent 


La  dazione  in  pagamento  estingue  la  obbli- 
gazione se  il  creditore  non  à  turbato  nel  suo 
possesso  e  non  subisce  la  evizione;  all'incontro 
dimostrato  a  suo  danno,  che  il  debitore  non 
era  il  vero  proprietario,  rinasce  la  prima  ob« 
bligazione  e  con  esse  risorgono  le  ipoteche  di 
cui  era  corredata  (a).  È  giusto  il  dire  che  il 
debitore  non  fu  assolto  se  non  alla  condizione 
di  un  pagamento  valido  ed  efficace.  Non  è  pos* 
sibilo  il  pensare  che  il  creditore  fosse  contento 
a  una  mostra  fallace  di  una  dazione  che  gli 
veniva  ritolta  (4X  e  bene  si  dice  che  la  quie- 
tanza è  condizionale  e  la  obbligazione  non 
venne  mai  estinta,  mancando  il  fatto  solo  ca- 
pace di  questo  effetto.  È  ben  naturale  che  la 
causa  dellaevizione  deve  pre  venire,eBsereante- 
riore,  e  come  dicesi,  necessaria^  e  indeclinabile 
al  creditore,  costretto  di  piegarsi  all'altrui  di- 
ritte, e  non  imputabile  a  lui  medesimo,  e  non 
posteriore  della  quale  il  debitore  non  potrebbe 
rispondere. 

Se  non  che  questo  movimento  retrogrado 
dev'essere  con  ciiiato  coU'interesse  generale  del 
credito.  Si  può  attribuire  questa  retroattività 
a  una  ipoteca  che  si  credeva  già  estinta  me» 
diante  il  pagamento,  ma  coaviene  che  il  pub- 
blico non  perda  la  traccia  di  quella  iscrizione 
che  ne  attestavala  esistenza.  Se  la  ipoteca  fosse 
stata  cancellata,  non  si  può  farle  r^Hrendere 
quel  grado  con  una  nuova  iscrizione  ma  la 
nuova  iscrizione,  conterebbe  dal  suo  giorno.  Lo 
stesso  dicasi  della  perenzione  per  difetto  di 
rianovasioae  potendosi  ripvodurrela  iscrizione 
sotto  la  nuova  data. 

Per  evitare  questo  effetto  che  potrebbe  ren- 
dere inutile  il  tardivo  rimedio,  fn  soggerito 
(Troplong,  n.  860)  il  consiglio  di  Bartolo  (5),  di 
apporre  cioè  la  riaervache  in  caso  di  evizione, 
l'antica  obbligazione  resti  in  vigore.  Il  che  èot* 
tiiM),  certamente  per  quanto  riguarda  i  rap** 
posti  fra  creditore  e  debitore,  non  però  quanto 
ai  terzi  che  ignorano  qnel  patto  e  che  ad  essi 
ò  estraneo,  non  risultejsdo  dalla  costituzione 
della  ipoteca  come  avviene  di  una  clausola 
risolutiva  appesta  nò  origina.  Il  dà  in  paga  di 
cui  parliaflM>,è  un  fatto  pesterioreche  non  può 
essere  scrutato  e  deciso,  se  non  quando  la  ipo- 
tecacbesi  vuoiconservaresia  ancora  esistente* 

Ogni  volta  che  noi  parliamo  della  roriri- 
scanna  del  eredito  e  d^  ipoteca,  presappo- 


(8)  Tboploho,  DtUe  Ipot.,  n.  852;  Voit,  t»  Pand^ 
Ilh.  xLTi,  1,  8;  DoirxLLo,  alta  Leg.  4,  Cod.  de  evlet. 

(4)  Come  ee  foaae  atato  pagsto  con  una  moneta 

(5)  Alla  legge  EUgantér,  de  pjgnor.  aet. 
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[Art.  2029] 


niamo  l'esercizio  dell'azione  Tindicatoria;  altro 
sarebbe  di  un'azione  ipotecaria.  Una  magi- 
strale decisione  della  Corte  di  cassazione  di 
Torino  dell'I  1  maggio  1877,  riportata  dal  pro- 
fessore Pochintesta,  ha  messo  in  rilievo  questa 
distinzione.  Essendo  la  Tindicatoria  fondata 
nella  proprietà,  il  debitore  ci  ha  dato  quello 
che  non  era  suo,  e  non  ha  potuto  soddisfare  il 
suo  debito.  Ciò  che  è  nullo  non  produce  effetto, 
e  i  nostri  rapporti  giaridici  non  sono  mutati. 
Anche  l'azione  ipotecaria  produce  la  evi- 
zione quando  il  creditore  posteriore  è  Tinto 
dall'anteriore,  e  gli  sfugge  in  un  concorso  di 
creditori  la  garanzia  che  si  era  procurata.  È 
una  situazione  legale  ;  una  situazione  accet- 
tata; e  il  creditore  non  ha  motivo  per  chiederne 
la  rescissione,  causa  data  causa  non  sequuéa, 
11  diritto  che  gli  rimane  è  contro  il  debitore 
a  titolo  d'indennità.  Il  processo  ipotecario  fa  il 
suo  corso  e  qui  non  c'è  nulla  a  rispondere.  Ma 
supponiamo  chequesta  novazione  si  fosse  fatta. 
Supponiamo  che  volendo  il  debitore  liberarsi 
dal  debito  abbiadato  in  paga  dei  fondi  bensì  a 
lui  pertinenti  masoggetti  ad  ipoteca-Valido  fu 
il  pagamento;  e  benché  il  crcÀiitore  abbia  do- 
vuto soggiacere  all'effetto  delle  ipoteche,  rila- 
sciare o  perderei  fondi,  non  vi  ha  luogo  alla  re- 
stituzione dell'antica  sua  ipoteca,  che  avrebbe 
potuto  far  valere  nel  concorso. 

§  4269. 

Gontiouasione. 

II.  Causa  della  estinsione,  —  Distrugioné 
delVimmobile. 

-  Il  pegno  e  la  ipoteca  si  dilegua  quando  pe- 
risce la  cosa  che  la  costituisce,  essendo  fondata 
nella  realtà  (1).  Si  affaccia  subito  la  questione 
se  anche  la  trasformazione  produca  questo  ef- 
fetto. Non  parliamo  che  del  pegno  immobiliare 
che  ci  occupa,  e  non  del  pegno  mobiliare  più 
esposto  a  perire  nel  mutamento  delle  specie 
contemplate  nel  Codice  (capo  ni,  tit.  n,  lib.  n). 
Limitandoci  aparlare  del  pegno  immobiliare  o 
ipoteca,  noi  diciamo  che,  trasformata  la  ma- 
teria in  mobile  l'azione  ipotecaria  da  essa  si 
disperdeqoantonque  possa  ancora  conservarsi 
sui  residui  dell'immobile,  il  cui  corpo  è  di- 
strutto. Vi  ha  talvolta  chi  non  possiede  che  i 
materiali  di  una  fabbrica  demolita,  il  quale 
non  è  punto  un  terzo  possessore  col  carico 
delle  ipoteche  che  si  sono  involate  dal  subbietto 
che  non  le  comprende  (2). 


La  vendita  di  una  fabbrica  per  essere  demo- 
lita si  reputa  mobiliare.  E  se  la  demolizione 
accade,  sia  pure  ingiusta  dal  lato  del  debitore 
e  temeraria  questaoperazione,  i  materiali  sono 
liberi  e  passano  in  altri  senz'alcnn  vincolo.  Ma 
prima  della  demolizione,  la  vendita  che  si  fece 
a  questo  scopo,  in  faccia  ai  terzi,  non  ha  tolta 
alla  ipoteca  la  sua  efficacia.  In  tale  stato  dì 
cose,  il  compratore  è  benìssimo  a  considerare 
come  terzo  possessore  di  un  bene  ipotecato;  e 
puf»  esser  soggetto  all'azione  ipotecaria  che  lo 
costringa  a  pagare  o  rilasciare  il  fondo.  Bla  nel- 
l'azione ipotecaria  vi  è  inchiosa  anche  quella 
di  conservare  l'edifizio,  d'impedire  la  demoli- 
zione (Laurent,  xxxi,  n.  407).  Sarebbe  enorme 
la  libertà  di  distruggere  il  pegno,  e  l'immo- 
bile che  n'è  minacciato  può  anch'eeser  posto 
sotto  sequestro. 

Una  fabbrica  rovinata  dall'incendio  o  da 
qualche  altro  caso,  può  non  presentare  che  un 
cumulo  di  materiali  informi  senza  nesso  e  oor- 
rispoadenza  fra  loro,  come  si  è  detto,  e  cosi 
ridotti  si  sottraggono  alla  ipoteca,  che  resta 
fissanel  suolo,  indistruttibile  base  dell'edifizio. 
Ma  quegli  stessi  materiali  possono  essere  rior- 
ganizzati e  servire  alla  ricostruzione  accre- 
sciuti 0  riformati  a  quest'oggetto,  e  reintegrare 
laipoteca scaduta  di  valore,  qualunquesia  l'au- 
tore di  codesta  riedificazione.  Che  se  mai  la 
fabbrica  acquistasse  un  maggior  pregio,  au- 
mentata di  nuove  costmzioni  e  in  diTersa 
forma,  la  ipoteca  sarebbe  ugualmente  avvalo- 
rata e  diverrebbe  piò  capace  la  garanzia.  Tale 
èia  natura  della  ipoteca  giusta  il  principio  con- 
sacrato nell'articolo  1966  (3). 

Una  novità  meritevole  d'encomio  è  qndla 
dell'articolo  1951,  che  abbiamo  spiegato  a  suo 
luogo.  Al  magno  Troplong  parve  nna  specie  di 
bestemmia  il  dubbio;  non  areva  mai  c^ito 
in  che  consistesse  la  difficoltà,  e  La  ipoteca  è 
«  già  estinta,  egli  diceva,  colla  perdita  della 
«  casa.  Come  dunque  poteva  questa  ipoteca 
«  colpire  la  somma  che  non  viene  bonificata  se 
«  non  ex  post  facto  a  titolo  d'indennità  per  il 
*  proprietario?  Oltre  di  che  questa  somma  di 
«  danaro  è  puramente  mobiliare;  essa  non  è 
<  né  può  essere  surrogata  alla  cosa,  secondo 
«  tutti  i  principii  relativi  alla  surrogazione. 
«  Non  si  deve  dunque  esitare  a  dichiarare  che 
«  la  somma  dev'essere  distrìbaita  senza  rì- 
«  guardo  alle  ipoteche  ». 

La  perfetta  equità  di  questa  disposizione  è 


(1)  *  Sleut  re  corporali  eztineta,  ita  et  naufimotu 
eztinoto,  pignna  hjpotlieoaTe  perit  .  (Leg.  8,  quib. 
mod.  pign.  hyp.  soW.). 

(2)  Mm  9taj$0to  in  non  mtbjtehtm  trantU  (Oaiae.). 


(8)  Leg.  29,  de  pignor.  et  hypoth.;  Leg.  Ift.  Ì  S, 
eod.  *  Si  rea  hypothee»  data,  pottlm  mìdf  fmrH, 
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manifesta,  altrimenti  le  somme  che  rappresen- 
tano la  perdita  devolvono  non  ai  creditori  ma 
al  debitore  che,  a  fronte  dei  suoi  impegni  ipo- 
tecari, non  ha  alcun  titolo  per  riscuoterle.  Già 
il  titolo  d'indennità  suppone  un  fatto  poste- 
riore e  non  identico  come  vede  il  Troplong, 
onde  non  è  maraTiglìa  se  il  rimedio  non  riabi* 
lita  lo  stato  medesimo  delle  cose  turbato  e  ca* 
porolto  dall'infortunio.  Non  si  può  richiedere 
onsnpplemento  della  stessa  naturaquando  non 
n  ponga  mano  a  restituire  la  fabbrica:  la  in- 
dennità è  sempre  un  mezzo  pecuniario  ;  essa 
non  ripara  materialmente  alla  perdita  sofferta 
né  fa  tornare  le  cose  nel  pristino  stato  ;  ma 
fornisce  quanto  può  per  poter  dire  che  non  si 
è  sofferta  alcuna  perdita. 

Il  nostro  art.  1951  non  è  dunque  solo  una 
disposizione  legislativa,  equindi  indeclinabile, 
non  solo  una  bella  raccomandazione  della 
eqnità,  ma  eziandio  un  discorso  logico, 
in.  Causa. 

Rinuneia  del  erediicre. 

La  vendita  volontaria  della  cosa  oppigno- 
rata  fatta  dal  possessore  non  influiscesulla ipo- 
teca che  rimane  in  tutto  il  suo  vigore.  Ma 
quando  il  creditore  entra  a  far  parte  della  ven- 
dita, per  qualche  cosa  aggiunge  ilsoo  concorso 
che  non  sarebbe  necessario.  Qui  abbiamo  re- 
sponsi in  apparenza  molto  severi  :  «  Creditor 
«  qui  permittit  rem  vendere  pignus  dimit- 

<  tit  >  (1).  La  rinunzia  è  tacita  e  vale  quanto 
l'espressa.  Piacque  al  Codice  albertino  di  non 
ritenere  che  la  rinuncia  espressa  (art.  2380)  ; 
e  fu  soggetto  di  discussione  nei  consigli  ita- 
liani. «  Nel  supplemento  della  sua  relazione 
«  del  12  novembre  1865  la  commissione  sena- 
«  toria  aveva  proposto,  che  al  n.  3  di  questo 
«  articolo,  dopo  la  parola  rinuncia^  fosse  ag- 
«  giunto  espressa,  e  ciò  per  troncare  in  senso 
«  relativo  la  gravequestionesortain  Francia  se 
«  potesse  bastare  per  estinguere  la  ipoteca  an- 
«  che  una  rinunzia  tacita  purché  positiva  e  le- 

<  galmente  provata,  avendo  considerato  essa 
«  commissione  che  le  rinuncie  non  si  devono 
«  presumere  ma  devono  risultare  in  modo  espli- 
«  cito  ;  che  d'altronde,  ammettendo  laefficacia 
«  della  rinunzia  tacita,  si  dà  luogo  a  molte  liti 
«  e  a  pericolosi  arbitrii. 

«  Ma  la  Commissione  speciale  governativa, 
«  senza  contestare  il  merito  di  tali  considera- 
«  zioni,  non  credette  di  potere  anch'essa  am- 
c  mettere  siffatte  proposte  perchè  possono  es- 

<  servì  rinunzie  che,  sebbene  non  siano  fatte 

<  in  modo  diretto  e  con  parole  esplicite,  risul- 


<  tino  bensì  solo  indirettamente  da  altri  atti 
«  e  convenzioni,  ma  in  modo  talmente  certo 
«  ed  evidente  che  sarebbe  ingiusto  e  persino 
«  immorale  di  non  ammetterle  e  di  lasciarle 
«  prive  di  effetto,  spettando  all'ufficio  dei  giu- 
«  dici  di  non  ammettere  che  quelle  rinuncie 
«  le  quali  non  possono  lasciare  il  menomo 
«  dubbio  ». 

Questo  pensiero  del  legislatore  ci  obbliga 
a  procedere  con  molta  cautela  in  fatto  di  ri- 
nunzia. Senon  le  parole,  bisogna  che  il  motivo, 
riveli  la  intenzione  della  rinuncia.  Per  me 
si  convien  fare  una  distinzione,  importantis- 
sima.  Ho  già  rilevato  che  la  vendita  del  fondo 
non  pregiudica  le  ipoteche  esistenti.  Deve 
quindi  avere  la  rinunzia  un  rapporto,  un  signi- 
ficato, verso  le  stesse  ipoteche.  Non  crederei 
quindi  si  potesse  ammettere  sotto  la  legisla- 
zione presente,  che  la  comparsa  in  qualità  di 
testimonio  all'atto  della  vendita  del  fondo  ipo- 
tecato equivalga  alla  rinunzia  alla  ipoteca, 
benché  io  sappia  che  leggermente  è  stato  ri- 
tenuto in  varie  occasioni.  Si  può  approvare,  io 
diceva,  la  vendita,  e  prestarsi  a  consolidare  il 
contratto,  senza  pensare  all'abbandono  della 
propria  ipoteca,  perchè  si  sa  ch'essa  passa  in- 
colume nel  successore.  Fors'anche  questo  suc- 
cessore è  più  solvibile  dell'autore.  Sono  spe- 
cialità che  conviene  tuttavia  esaminare.  Tal- 
volta s'intende  hofwris  eausa  l'intervento  del 
testimonio  come  in  un  contratto  di  matrimo- 
nio, testimonianza  che  non  si  trae  a  conse- . 
guenze  cosi  contrarie  al  suo  scopo. 

Ho  detto  che  la  questione  ipotecaria  non 
deve  in  alcun  modo  essere  implicata  in  siffatte 
convenzioni.  Concorrendo  il  creditore  col  ven- 
ditore per  dire  che  il  fondo  è  libero  da  ogni 
ipoteca  mentre  vi  ha  la  sua,  dovrebbe  giudi- 
carsi altrimenti,  e  in  un  caso  simile  darei  tutta 
l'importanza  a  una  semplice  fazione  di  testi- 
monio che  fu  presente  e  dev'essere  stato  pre- 
ì  sente  a  tutto  l'atto.  Egli  vi  è  stato  non  per  im- . 
pugnar  l'atto  ma  per  sostenerlo,  ed  è  facile  a, 
credere  che  il  dolo  del  testimonio  ha  aiutato 
quello  del  venditore,  probabilmente  per  avere 
un  maggior  prezzo. 

Il  Pothier,  cui  è  dovuta  ogni  riverenza,  opi- 
nava che  il  concorso  del  creditore  all'aliena- 
zione dell'immobile  ipotecato,  porta  con  sé  la. 
rinunzia  alla  ipoteca.  È  singolare  dall'alto  suo- 
ingegno,  che  la  ragione  che  ne  dà  il  Pothier  è . 
quella  stessa  che  io  mi  permisi  di  proporre, 
come  obbietto;  ma  inchinde  ad  un  tempo  la 
replica  opposta.  £gli  si  spiega  cosi.  «  11  con-. 


(1)  Leg.  158,  de  reg.  Jur.;  L.  4«  |  1,  qjiib.  mod.  pign. 
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[Art.  2029-2030] 


«  senso  del  creditore  alla  rendita  delia  cosa  a 
«  luì  vpoteetktAnonsembraiiUervmtUo  ad  altro 
«  fine,  che  a  quello  dì  sgrararlo  ddla  sua  ipo- 
«  teca,  poiché  il  debitore  non  ha  punto  bisogno 
«  dd  suo  consenso  per  vendere  la  cosa  »  (1). 
La  conseguenza  più  naturale  si  è  che  il  ere* 
ditore,  non  come  tale  ma  come  amico,  ha  yo- 
luto  appoggiare  la  vendita  in  qualità  di  testi- 
monio, non  essendo  egli  un  comproprietario,  e 
sa  ch'egli  non  risente  alcun  nocumento  nella 
sna  ipoteca.  Non  avrei  che  a  ripetere  le  ra- 
gieni  che  ho  dette  in  confronto  della  legge 
italiana.  £  come  la  vendita  e  la  ipoteca  sono 
èse  rapporti  distinti,  conviene  che  il  credi- 
tore abhia  in  qualche  Imodo  contemplata  la 
sua  ipoteca  per  dedurne  che  fu  materia  della 
oonveniione. 

Mik  consentendo  come  creditore,  in  tal  caso 
egli  dispone  della  propria  ipoteca.  Se,  ad  es., 
presta  assenso  parche  il  fondo  sia  ipotecato 
ad  un  terso.  Le  circoetanze  ci  potranno  per* 
suadere  che  il  creditore  ha  voluto  far  nova- 
2Ìone  sol  proi^io  titolo,  postergando  la  propria 
ipoteca  a  quella  del  terzo. 


§  4270. 

GontaouasMMie. 

lY.  Oau8a:pag€unentoàèlVinteroprejfMO. 

La  graduatoria  giudiziale  è  il  termine  e  la 
chittsa  di  ogni  giudizio  di  spropriazione  for- 
zata e  di  purgazione,  e  la  nuova  legge  ha  cre- 
duto di 'spiegarsi  chiaramente  aggiungendo 
ddPinteropreiuOt  perchè  se  una  sola  delle  ipo- 
teche inscritte  rimane  addietro,  è  inibito  ai 
giudici  di  proclamare  la  estinzione  (art.  716 
dd  Codice  di  proc.  civ.).  L'importanzasta  dun- 
qua  non  nella  collocazione  ma  nel  pagamento 
del  prezzo.  LHntero  presso  è  quello  relativo  ai 
fondi  che  vengono  in  concorso,  rappresentato 
nella  graduatoria.  Altre  ipoteche  possono  re- 
stare fra  le  stesse  parti  sopra  altri  fondi  che 
saranno  sciolte  per  altri  e  diversi  concorsi, 
y.  Causa  :  eoOo  spirare  del  termine. 

La  ipoteca  è  un  diritto  la  cui  attività  può 
essere  limitata  dalla  convenzione  in  ordine  al 
tempo.  Rapporto  al  debitore,  è  una  obbliga- 
zione a  tempo  determinato  di  cui  parla  l'arti- 
colo 1172.  La  minor  durata,  ossia  la  tempo- 
raneità della  ipoteca,  non  detrae  al  valore 
quando  l'azione  ipotecaria  si  esercita  mentre 
essa  dura;  ma  spirato  il  tempo  destinato  alla 
sua  durata,  essa  è  cancellata  dejure  dal  ruolo 
Mìe  ipoteche  né  vale  il  rinnovarla. 


VL  Causa  :  eondùsione  risolutiva. 

Le  ipoteche  s'informano  al  diritto  die  le 
produce,  e  quindi  coloro  che  non  hanno  che 
dei  diritti  condizionali,  non  possono  costituire 
che  delle  ipoteche  soggette  alle  medesime  con- 
dizioni. Ninno  può  cedere  maggiori  diritti  di 
quelli  che  ha,  e  resoluiojwre  dantis^  resolvUur 
etjus  accipientis  (art.  1976).  Quello  di  cui 
deve  constare  si  è,  che  la  condizione  è  stabi- 
lita in  origine,  e  che  il  termine  della  ipoteca 
deriva  da  questa  necessità  ddle  còse  e  non  da 
una  disposizione  qualunque  della  volontà  po- 
steriore (2).  U  nostro  articolo  d  richiama  sol- 
tanto alla  eondijiione  rischUiva  avendo  altro 
portato  la  condizione  soepensiva,  perchè  o  non 
si  verifica,  e  la  ipoteca  non  ha  sìcun  effetto, 
0  si  verifica,  il  suo  effetto  è  pieno  come  se 
condizione  non  fosse  mai  stata  apposta.  La 
ipoteca  a  condizione  risolutiva  deve  cessare  a 
un  certo  punto,  o  a  un  tempo  determinato,  o 
ad  un  evento  che  ne  sdoglie  il  vigore,  già  pre- 
veduto nella  convenzione. 

Yi  può  essere  deUa  difficoltà  ndlo  stabilire 
se  la  causa  della  risoluzione  sia  necessaria  o 
volontaria.  Posto  in  massima  che  se  necessaria, 
crollano  le  ipoteche  anteriori  e  sussistono  se 
volontaria.  É  nota  le  controversia  fra  quei  due 
campioni  della  scienza,  Bartolo  e  Baldo,  n 
primo  propose  la  spedo  della  resciasione  di 
vendita  a  titolo  di  lesione  ;  e  inseignò  che  lare- 
scissione  del  contratto  era  volontaria,  dipen- 
dendo dal  compratore  l'evitarla  eoi  supplire 
al  giusto  prezzo.  Quindi  le  ipoiecàe  preen- 
stenti  erano  valide.  Baldo  e  la  sua  scuola  por- 
tavano una  opinione  contraria  la  quale  pre* 
valse.  Secondo  questa  opinione,  la  reedasieite, 
ossia  la  distruzione  del  coatratto  era  l'effaito 
ddla  condizione  originaria  ddlecose  provata 
dal  venditore.  E  non  vi  può  essere  difficoltà  al- 
cuna quando  fosse  pronunciata  la  rescissione 
e  ch'essa  avesse  luogo.  Ka  se  la  reacissioiie 
fosse  deviata  e  restasse  fermo  il  contratto  per 
avere  il  compratore  supplito  al  giusto  presso, 
la  dissoluzione  non  avrebbe  causa  e  resimsate 
non  esisterebbe.  A  me  fa  senso,  che  il  com- 
pratore incendo  in  modo  col  proprio  sacrifido 
di  non  perdere  il  fondo,  non  abbia  potuto  eos- 
servare le  proprie  ipoteche.  In  effetto  il  con- 
tratto è  confermato  quantunque  il  compratore 
lo  abbia  fatto  volontariamente  ;  wa  per  il  ven- 
ditore è  una  necessità  accettare  quel  provve- 
dimento accordato  dalla  legge  al  compratere, 
ed  egli  medesimo,  il  venditore,  riceve  il  cor- 


ei) Ckmhimé  ^OHkmM,  tit  zx,  sect  iv,  n.  68. 

(8)  Leg.  S,  Ood.  de  reseind.  vendit,  e  Lotsbau,  lib.  vi,  a  v,  b.  a 
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rispeitiTo  <^e  gli  spetta.  U  ti2Ìo  della  lesione 
è  sanato  (art.  1534,  1536). 

luToro  finché  il  contratto  originario  rimane 
per  ona  ragione  qualsiasi,  non  si  può  dubitare 
eke  il  proprietario  non  abbia  stabilito  Talida* 
mente  le  ipoteche  che  da  lui  derivano.  Quando 
il  contratto  relativo  alla  proprietà  si  dissolve 
e  si  annoila,  allora  è  luogo  esaminare  se  il 
fatto  che  vi  dà  causa,  sia  volontario  o  no.  Cosi 
revocata  per  ingratitudine  la  donazione,  non 
vcB^^on  meno  le  ipoteche  costituite  dal  dona- 
tario, e  s'intende  tanto  nell'interesse  dei  cre- 
ditori quanto  nel  proprio.  La  ingiustizia  che 
ne  seguirebbe,  avrebbe  ragione  nella  colpa 
che,  di  carattere  subbiettivo  e  posteriore,  non 
può  retroagire  in  danno  dei  creditori. 

La  vita  della  ipoteca  può  esser  misurata 
dalla  condizione  die  gli  è  stata  apposta,  rela- 
tiva al  tempo  (sino  a  dieci  anni)  e  può  esser 
misurata  dal  dominio  del  suo  impositore  sui 
beni  ipotecati,  risolubile  a  un  dato  avveni- 
mento verificabile  in  futuro.  Il  nostro  articolo 
può  comprendere  anche  la  seconda  specie. 

Ciò  avviene  nella  vendita  col  patto  di  riBcatto 
(art.  1515  e  seg.).  Havviun  possessore  attuale, 
il  compratore,  che  deve  restituire  il  fondo  a 
tempo  determinato  o  ad  un  avvenimento  pre- 
veduto, colla  restitusione  del  presso,  e  questo 
può  iscrìvere  ipoteche  dureToìi  quanto  il  suo 


dominio  sul  fondo  ;  e  può  ugualmente  iscrivere 
ipoteche  il  venditore  sul  medesimo  fondo  da 
realizzarsi  qualora  egli  lo  ricuperi.  L'una  di 
codesta  ipoteche  esclude  l'altra  attesa  la  in- 
compatibilità del  successo  ;  ma  una  di  esse  avrà 
il  suo  efi'etto  (1). 

Chi  ha  un  dominio  risolubile  non  può  isti- 
tuire ipoteche  che  della  stessa  portata.  L'usu- 
fruttuario non  può  iscrivere  ipoteche  oltre  il 
termine  del  proprio  usufrutto.  L'usufrutto  si 
estingue  colla  morte  ddl'nsufruttuario  (arti- 
colo 515,  n.  1),  termine  indefettibilcCessa  pure 
«  coUaoonsolidazione,  ossia  riunione  delle  qna- 
«  li tà  di  usufruttuario  e  di  proprietario  »  (n.  5). 

Ma  questo  riguarda  le  ipoteche  attive,  non 
potendosi  essere  ad  un  tempo  creditore  ipote- 
cario e  proprietario,  cioè  creditore  di  se  stesso. 
Quanto  alle  ipoteche  in  debito,  alle  ipoteche 
passive,  il  criterio  è  diverso,  e  bisogna  ricor- 
rere alla  causa  della  consolidazione.  0  ò  neoes- 
saria  rimontando  alla  origine  deUa  costituzione 
dell'usufrutto,  o  è  Tolontaria.  Se  per  diecianni 
il  proprietario  ha  abbandonato  l'usufrutto 
delia  sua  proprietà,  egli  vi  ritorna  dejure  dopo 
questo  tempo,  e  le  ipoteche  dell'usufruttuario 
svaniscono.  Ma  se  chi  possiede  un  usufrutto  a 
vita  acquista  la  proprietà,  finisce  l'usufrutto, 
ma  le  ipoteche  rimangono,  e  sono  esercibili 
entro  i  limiti  dell'originario  usufrutto. 


Articolo  S030. 

Le  ipoteche  si  estinguono  parimente  colla  prescrizione,  la  quale  ri- 
guardo ai  beni  posseduti  dal  debitore  si  compie  con  la  prescrizione  del 
credito,  e  riguardo  ai  beni  posseduti  dai  terzi  si  compie  anche  col  decorso 
dì  trent'anni,  secondo  le  regole  stabilite  nel  titolo  Della  prescrizione. 

§  4271.  Ckmtinuazione, 

VII.  CauM  della  estimione.  —  Prescrizione, 
Della  prescrizione  del  credito. 
Della  prescrizione  acquisitiva  del  terzo  possessore. 
Dipende  dal  proprietario  come  dal  creditore  interromperne  relativamente  tZ  corso  e 

nuoce  a  se  stesso  colla  propria  negligenza. 
Alla  estinzione  delle  ipoteche  non  è  ammessa  che  la  prescrizione  trentennale. 


§  4271. 
Gontinuasioaa. 

yn.  Causa  della  estinzione.  —  Frescri' 
eione. 


(1)  n  AiUgenie  prof.  Poobintesta  Indica  i  luoghi 
del  Codice  a^  quali  el  diebianno  salve  le  ipoteclie 
cosiifcuite  prima  delle  domande  di  rescissione,  riso- 


Le  ipoteche  si  estinguono  colla  prescrLdone 
a  favore  del  debitore  e  a  favore  del  terzo  pos- 
sessore,  in  tempi  e  modi  designati  dalla  legge. 
U  primo  metodo  è  negativo^  restando  inerte 
Pacione  personale  del  credito  per  trent'anni^ 


Iasione,  e  rivocasione,  e  sono  gli  aitieoli  leSO,  lOffii 
1285,  1806,  1511,  1558  e  1787. 
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l'altro  è  acquiaiiivo,  qaando  il  terzo,  in  esclu- 
BMMie  dèi  proprietario,  possiede  in  proprio 
nome  per  ugual  tempo  (l). 

Il  terzo'  possessore,  abbiamo  già  detto,  è  nn 
vero  proprietario  che  acquista  per  titolo  e  anco 
per  tempo  ;  e  in  tanto  si  chiama  terzo  posses- 
sore in  quanto  possiede  un  fondo  ipotecato 
senza  arere  assunto  personalmente  i  debiti 
ìpotecarL  ^on  avendo  fatto  proprio  il  debito 
personale,  può  liberarsi  dall'onere  o  sgravarsi 
approfittando  dell'indolenza  del  creditore  che 
figura  Pabbandono.  La  legge  si  esprime  in 
modo  generico,  senza  deteminazione  di  tempo, 
perchèil  credito  può  estinguersi  in  un  termine 
più  breve  dèi  trent*anoi,  cioè  di  uno,  tre  o 
cinque  anni,  ecc.  (art.  2188  e  seg.)  e  con  esso 
muore  la  ipoteca  che  in  un  giudìzio  di  gradua- 
toria non  sarebbe  considerata,  né  sarebbe  ria- 
nimata dalla  rinnovazione. 

È  noto  che  il  terzo  possessore  prescrive  la 
proprietà  in  duplice  modo,  col  la^o  di  tren- 
t'anni,  e  in  forza  di  un  titolo,  abile  per  sua 
natura  a  trasferire  il  dominio  benché  non  lo 
sia  in  realtà,  e  quindi  in  buona  fede  dopo  dieci 
anni  di  tranquillo  possesso.  Qaesto  s'intende, 
ma  non  è  facile  indicar  la  ragione  per  coi 
l'acquisto  del  debitore  faccia  spari  re  la  ipoteca 
regolarmente  Iscritta.  Pare  che  dovrebbe  ri- 
guardarsi come  il  trasferimento  da  un  pro- 
prietario ad  un  altro  che  non  elide  le  ipoteche 
ma  le  mantiene  a  carico  del  nnovo  proprie- 
tario so  il  credito  non  è  estinto.  Non  sono  il 
primo  a  fare  questa  obbiezione:  è  stata  fatta 
da  molti  altri. 

Si  è  risposto:  che  il  terzo  possessore  è  estra- 
neo all'azione  personale,  e  ch'egli  non  è  tenuto 
al  debito  ipotecario  se  non  in  quanto  possiede 
il  fondo  ipotecato,  e  quindi  il  diritto  della  ipo- 
teca non  può  essere  conservato  a  carico  suo, 
malgrado  la  persistenza  del  credito.  Per  me  e 
per  molti  altri  è  una  ragione  che  non  persuade 
del  tutto,  benché  nelle  ultime  legislazioni  ab- 
bia prevalso.  Se  il  terzo  avesse  acquistato  il 
fondo  non  indirettamente  per  via  della  prescri- 
zione, ma  direttamente  con  una  compra,  anche 
col  patto  di  non  osservare  le  ipoteche  esistenti, 
per  certo  un  tal  patto  non  sarebbe  atteso,  e  i 
creditori  ipotecari  farebbero  valere  il  loro  di- 
ritto. Noi  supponiamo  che  il  credito  sia  sempre 


rimasto  in  viridi;  né  fa  che  il  terzo  possessore 
sia  estraneo  alle  ipoteca  perché  lo  è  in  con- 
fronto del  debitore  del  quale  non  divide  tutte 
le  obbligazioni,  ma  non  Io  è  per  quanto  ri- 
guarda i  pesi  ipotecari  dai  quali  non  può  li- 
berarsi se  non  pagando  o  cedendo  i  fondi. 

Checchessia  di  queste  osservazioni,  la  legge 
ha  voluto  dare  una  lezione  di  diligenza  al  cre- 
ditore, che  essendo  i  beni  minacciati  dalla  oc- 
cupazione del  terzo,  non  mette  in  salvo  la  pro- 
pria ipoteca.  «  Facciamo  bene  attenzione,  dice 
«  il  Troplong,  che  il  nostro  articolo  non  in- 
«  tende  dire  che  quando  il  possessore  ha  acqui- 

<  stata  la  proprietà  in  virtù  della  prescrizione, 
«  egli  ha  ancora  per  questo  motivo  acquistata 
€  la  liberazione  della  ipoteca.  Questi  due  di- 

<  ritti  non  sono  subordinati  fra  loro,  come 

<  fanno  osservare  Grenier  e  Delvincourt.  Di 
«  fatti  la  proprietà  appartiene  al  debitore,  la 

<  ipoteca  appartiene  al  creditore  ;  uno  può  tra- 

<  scurare  i  suoi  diritti;  l'altro  può  conservarli 
«  colla  sua  vigilanza  e  con  una  interruzione 

<  opportuna  della  prescrizione...  »  (n.  878).  K 
cosi  contro  il  proprietario  e  non  contro  il  cre- 
ditore potrebbe  correre  la  prescrizione  ;  verbi- 
grazia  se  questi  fosse  minore.  E  non  é  allo 
stesso  modo  che  s'interrompe  la  prescrizione, 
0  si  tratti  della  prescrizione  dell'azione  ipo- 
tecaria 0  dell'azione  personale  (2).  Congiu- 
rando, per  cosi  dire,  la  negligenza  del  proprie- 
tario con  quella  del  creditore,  né  l'uno,  né  l'al- 
tro curandosi  di  troncare  il  termine  fatale, 
come  potrebbero  fare  agevolmente,  é  giusto 
merito  la  perdita  dei  loro  diritti. 

Benissimo  ha  rilevato  il  prof.  Pochintesta 
che  <  il  Codice  italiano  non  ammette  per  la 
estinzione  delle  ipoteche  la  prescrizione  di 
dieci  anni  stabilita  per  l'acquisto  del  dominio 
in  favore  di  chi  acquista  nn  immobile  o  un  di- 
ritto reale  in  forza  di  un  titolo  che  sia  stato 
debitamente  trascritto  e  che  non  sia  nullo  per 
difetto  di  forma  »  (art.  2137). 

La  legge  francese  (art.  2180  del  Cod.  cìt.) 
si  esprime  in  modo  che  non  lascia  in  dubbio  la 
prescrizione  titolare,  ossia  la  prescrizione  de- 
cennale della  ipoteca  (3).  Ma  come  si  concilia 
colla  buona  fede  ch'era  pur  necessaria?  Trop- 
long osserva  che  basta  alla  prescrizione  che 
la  buona  fede  sia  esistita  da  principio.  Certa- 


(1)  La  legge  Cum  notU$imi,  Cod.  de  prnscr.  30 
yel  40  annor.,  attribuiva  alla  ipoteca  un  termine  di 
40  anni,  abbenchè  perlmesso  J*azione  personale  con 
trent'anni.  Ai  moderni  parve  illogica  questa  dispo- 
sislone  che  tu,  difesa  dal  grande  Guiaoio.  Come  po- 
teva sussistere  Taceessorio  che  h  la  ipoteca,  quando 
la  obbligazione  principale  era  estinta  ?  Koi  non  ab- 


biamo resiatlko  a  questo  argomento,  e  abbiamo  resa 
impotente  la  ipoteca  allegata  a  nn  eredito  prescrìtto. 

(2)  Neil* art.  2128  e  seg.,  sono  descritti  i  modi 
onde  s'interrompe  la  prescrizione. 

(3)  ...  Na  caeo  in  evi toj»r««eri«iofM  (della ipoteca) 
et  ajppoffffi  ad  un  tiMo,,,  (art.  2380,  n.  4). 
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mente  non  tì  ha  buona  fede  quando  si  fece 
palese  nel  contratto  la  esistenza  delle  ipoteche 
e  che  il  compratore  ne  assunse  il  peso.  Fuori 
di  ciò,  prosegue  il  Troplong,  incombe  al  cre- 
ditore il  fare  la  proTa  della  mala  fede,  cioè  di 
stabilire  che  il  terzo  possessore  conoscerà  la 
esistenza  delle  ipoteche  al  tempo  delFacquisto. 
Non  crede  sufficiente  la  presunzione  di  scienza 
che  nasce  dalla  iscrizione;  si  vuole  la  scienza 
formale  e  positiva  che  per  altri  è  ancor 
P<MO  (l)i  pensando  essi  che  il  silenzio  del  ven- 
ditore sulle  ipoteche  equivalga  alla  ritenzione 
dell'aggravio  in  carico  proprio. 

Il  Codice  italiano,  come  il  Codice  albertino, 
ha  reso  omaggio  ai  principii;  ha  riconosciuto 
che  il  possesso  di  dieci  anni  non  poteva  abolire 
le  ipoteche  esistenti,  perchè  data  anche  la  tra- 
scrizione del  titolo,  la  buona  fede  non  poteva 
associarsi  alla  cognizione  che  è  il  fondamento 
della  pubblicità.  Non  si  ammise  che  quella 
prescrizione  che  è  la  pura  opera  del  tempo 
senza  l'appoggio  del  titolo,  e  senza  il  concorso 
morale.  A  questa  legge  che  ad  ogni  modo  sa- 
rebbe assai  dura,  forma  correttivo  la  facoltà 
d'interrompere  la  prescrizione  che  il  creditore 
vede  addensarsi  per  l'incalzante  possesso  del 
terzo,  quantunque  gl'interessi  del  credito  siano 
sempre  stati  soddisfatti,  e  il  capitale  non  sia 
ancora  scaduto  (2). 

Sotto  l'impero  delle  leggi  romane  il  credi- 
tore non  poteva  volgere  le  sue  azioni  contro  il 
terzo  possessore,  se  non  dopo  escussi  il  debi- 


tore principale  e  i  suoi  fideiussori  (lY  novella 
di  Giustiniano).  Provata  con  questo  mezzo  l'in- 
solvibilità del  debitore,  si  poteva  percuotere 
il  terzo  possessore.  Intanto  correva  il  tempo  a 
profitto  di  lui  che  in  dieci  anni  fra  i  presenti, 
e  in  venti  fra  gii  assenti,  poteva  prescrivere^ 
Quindi  la  escussione  pel  debitore  poteva  riu- 
scire tardiva,  e  la  domanda  del  creditore  es- 
sere respinta  dalla  eccezione  della  prescrizione 
già  verificata. 

Per  riparare  a  questo  male  si  propose  e 
valse  nel  fòro  la  opinione,  che  solo  dopo  la 
escussione  dovesse  decorrere  la  prescrizione. 
Ma  da  un  inconveniente  si  cadeva  in  un  altro. 
Non  si  poteva  contare  su  verun  tempo  per 
cominciare  la  pr,escrizione,  e  il  terzo  possessore 
si  trovava  in  una  posizione  indefinita.  Nacque 
perciò  in  Francia  un'azione  speciale  con  titolo 
di  azione  d'interruMÌane.  Il  creditore  doman- 
dava al  tribunale  una  dichiarazione  della  esi- 
stenza di  ipoteche  in  suo  nome  contro  il  posses- 
sore del  fondo.  Era  diretta  a  far  cessare  Tillu- 
sione  del  terzo  possessore  che  lo  riteneva  come 
franco  e  libero,  e  la  prescrizione  era  interrotta. 
L'azione  d'interruzione  era  esercibile  in  qua- 
lunque tempo  anche  prima  della  escussione  e 
prima  che  il  credito  fosse  maturo.  Dichiarato 
il  fondo  olmoxius  è  soggetto  alla  ipoteca,  ma 
il  corso  della  prescrizione  si  arresta  e  deve 
cominciare  di  nuovo.  Questa  tradizione  è  con- 
servata alla  lettera  nell'articolo  2126. 


Articolo  9031. 

Le  ipoteche  rinascono  col  credito,  se  il  pagamento  vien  dichiarato  nullo, 

Arlleolo  2039. 

LMpoteca  ogni  qual  volta  rinasce  prende  solamente  grado  dalla  nuova 
iscrizione,  se  la  precedente  non  è  stata  conservata. 

§  4272.  Rinascenea  delle  ipoteche. 

Bichiamo  delV articolo  2017. 

Rivive  il  credito  ipotecario  quando  cessarlo  le  cause  d'incompatibilità. 

Rivive  se  la  dazione  in  pagamento  sia  nulla, 

È  nullase  il  pagamento  sia  fatto  in  falsa  moneta^  o  la  specie  data  in  permuta  sia  evitta. 


§  4272. 
Rinateensa   della   ipoleohe. 

Questa  evoluzione  del  diritto  è  stata  esami- 
nata aU'art.  2017.  Domina  lo  stesso  principio. 


Qaando  le  ipoteche  cadono  per  cause  colle 
quali  si  rendono  incompatibili,  fermo  restando 
il  diritto  ch'esse  proteggono,  risorgono  quando 
quelle  cause  cessano.  Così  per  l'art.  2017  ces- 


(1)  Lacoxbb,   Praeteripe.,   Bez.  in,  n.  x;  Grevier, 
lib.  yn,  e.  n;  Dbltihcoitbt,  tom.  nr,  p.  385,  nota  3. 

(2)  *  Pnescripiio  aetionie  h jpotheoarlfB  per  tertium 
poasessorem,  non  incipit  eurr^9  »  die  cQnstitatfB 


hypothec»  aed  a  quo  ipw  po9»idét;  exinde  autem 
corrìt  etiam9i  petuioMm  wolvat  ^  (Fabbb,  in  Cod., 
lib.  yni,  tit.  VI,  de  pign.  et  bypot.). 
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s&ndo  il  creditore  ipeteeariodi  eseere  proprie* 
Urio,  toma  ad  essere  creditore.  E  torna  ad 
esaere  creditore  ipotecario  qoando  il  paga- 
mento che  doTOva  soddisfare  il  credito,  è  di- 
chiarato nullo.  Ciò  s^iBteadeqaando  hi  nnllità 
risulti  da  una  decisione  di  diritto,  in  oontrad* 
dittorio,  e  non  per  rescissìoiie  Tolontaria,  nel 
qi»i  caso  si  riterrebbe  un  contratto  nuore, 
•enaa  inDoenza  sull'antico,  e  il  diritto  di  Itbe* 

razione  quesito  ai  terzi  sarebbe  coneerrato 

Per  ogni  ttuoya<ebbligaflioiìesi  pnò  assumere  e 
rinnovarsi  «n  rapporto  giuridico  già  spento, 


purché  senza  pregindiiio  dei  lerd,  i 
pTMàe  éaXIa  nuova  iserimeme. 

Se  il  pagamento  Temie  ftrtto,  al  vere  credi* 
tore,  in  danaro,  oaHa  causa  espressa  di  estin- 
guere il  debito,  son  ei  comprende  la  nnIKtà  Ad 
pagamento,  ma  la  nullità  è  nlerataiinande  il 
pagamento  Tenne  eseguito  in  corpi,  o  ^^eeie,  e 
il  creditore  ne  sofferse  erizione,  e  qvesto  è  fl 
casocontemplaftonelMtvoarticole.  ▲eeertata 
la  «nllità,  rivive  iMpoteeaateisase  èntata  con- 
servata, e  colht  stessa  data,  mentre  la  peai- 
vione  dei  tersi  non  è  punto  «ambisÉa. 


SEZIONE    IX. 

Bella  caneellnslone  delle  Iscrlmlonl. 


Articolo  «033. 

La  cancellazione  ccmsentita  dalle  parti  interessate  sarà  eseguita  dal  con- 
servatore, in  seguito  alla  presentazione  dell'atto  portante  il  consenso  del 
creditore. 

Per  quest'atto  devono  osservarsi  le  disposizioni  degli  arUcoU  1978, 
198Q  e  1990. 

Jkrtlrolo  «034. 

Quegli  che  non  ha  la  capacità  per  liberare  il  debitore,  non  paò  con- 
sentire alla  cancellazione,  se  non  coirassàstenza  delle  persone  il  coi  inter- 
vento è  necessario  per  la  liberazione. 

Ar«leolo  908S« 

n  padre,  il  tutore  ed  ogni  altro  amministratore,  ancorché  autorizzali  ad 
esigere  e  liberare  il  debitore,  non  possono  consentire  alla  cancellazione 
dell'iscrizione  relativa  al  credito,  se  questo  non  viene  soddisfatto. 

427S.  Détta  eancélkusiùne  ddU  ipoteche, 

A.  Delia  cancdloMione  dèlie  ipoteche  in  genere, 
DéUe  caìMe  per  cui  può  ordinarsi  la  canceUaaione. 
Se  e  quando  la  ipoteca  cancellata  possa  risorgere. 
La  cancellazione  è  volontaria  o  necessaria  e  forzata. 
Se  assòluta  e  definitiva^  risulta  dai  motivi  della  sentenza  o  dalle  cause  della  convenstom, 

B.  Della  cancellazione  consensuale  e  volontaria. 
La  cancellazione  dai  registri  d'ufficio  è  la  provà\provata  della  inesistenza  attuale 

della  ipoteca. 
DéUa  capacità  per  convenire  neUa  cancellazione. 


§  4273. 

Della  OABoelUsione  della  ipoteca. 

A.  Della  cancellazione  in  genere. 
L'iaccisione  èia  testimanianza  dell'ipoteca; 
e  la  cancellazione  la  distnigge,  non  lasciando 
però  disperdere  la  sua  traccia  storica:  Piscri- 


zione  è  sempre  risibile  di  fianco  àlTasmotar 
zùme  che  Pannienta  (art.  1088).  Vi  è  quindi  usa 
pubblicità  anche  nella  cancellazione  perchè 
chiunque  ricorreallo  staio  ipotccarioinoontn 
questa  nota  decisiva,  e  impara  cello  stesn 
mezzo  che  IMpoteca  non  esiste  più. 
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Per  più  eaose  si  può  procedere  alla  cancel» 
lazioiie  delta  iserislone.  Quando  non  ha  mai 
afato  ragione  di  osi  etere,  maneando  la  conTon* 
cione,  o  non  avendo  alcun  fondamento  in  una 
leirge  supposta,  o  perchè  la  ipoteca  abbia  ces* 
sato  di  esistere  ai  termini  degli  art.  2029 
e  203O,  o  {ler  esserestatoll  credito  soddisfatto. 
La  iscrizione  potrebbe  essere  semplicemente 
nella  forma  e  dar  luogo  alla  cancellazione. 

La  cancellazione  è  forse  un  atto  definitiro 
dopo  il  quale  non  può  riassumersi  l'iscrizione 
Dna  volta  cancellata?  La  varia  natura,  e  quindi 
ladiversa  forza  dei  motivi  delia  cancellazione, 
mostra  che  a  tutti  non  pnò  darsi  la  risposta 
medesima.  Ciò  che  non  ha  mai  avuto  esistenza 
e  non  potè  averla,  non  può  risorgere  sotto  ve- 
runa forma,  se  non  è  ravvivata  con  un  nuovo 
titolo.Yalidam  ente  soddisfatto  il  credito,  laipo- 
teca  non  torna  più  al  mondo,  ma  può  risorgere 
86  il  pagamento  è  nullo,  come  si  è  già  detto. 
Finalmente  se  la  nullità  non  è  che  di  forma, 
e  cade  unicamente  sull'involucro  della  iscri- 
zione, essa  potrà  ripetersi  nei  modi  legali. 

La  cancellazione  della  ipoteca  è  volontaria, 
0  necessaria  e  forzata.  Se  questa  avviene  per 
sentenza,  i  motivi  che  Taccompagnano  faranno 
chiaro  se  la  ipoteca  abbia  finito  o  no  il  suo 
tempo.  Anche  la  cancellazione  consensuale  può 
essere  motivata  per  inferirne  il  vero  significato 
della  cancellazione.  In  realtà  la  cancellazione 
della  ipoteca  e  la  estinzione  sono  cose  diverse, 
disse  il  Tarrible,  e  nel  senso  dei  contraenti  la 
cancellazione  potrebbe  non  avere  altro  fine 
che  di  cedere  il  grado,  colla  intenzione  di  ri- 
pigliare il  posto  ipotecario  quantunque  dete- 
riore. £  questo  può  essere  spiegato  nella  con- 
venzione, 0  dimostrarsi  per  argomenti  del  te- 
nore della  convenzione.  Ma  Tatto  puro  e 
semplice,  quindi  assoluto,  non  potrà  significare 
che  una  cosa  sola,  cioè  il  termine  dell'ipoteca, 
poiché  la  cancellazione  è  l'opposto  e  la  nega- 
tiva della  iscrizione  da  cui  ebbe  vita.  Non  po- 
trebbe la  cancellazione  intendersi  in  senso  ri- 
strettivo se  non  dove  fosse  espresso,  poiché  il 
semplice  è  l'esteso;  del  resto,  lasciando  luogo 
alla  interpretazione  ove  mancano  i  dati  della 
interpretazione,  la  confusione  entrerebbe  nel 
campo  ipotecario,  perchè  resterebbe  sempre 
incerto  l'effetto  della  cancellazione. 

B.  DeUa  canceUagione  consensuale  e  vo- 
lontaria. 

Consensuale  che  emana  dal  reciproco  con- 
senso, volontaria  che  procede  dal  solo  debitore, 
e  qaantnnqae  unilaterale,  è  valida.  Il  creditore 


non  potrebbe  più  ritrattarsi  col  pretesto  che 
il  debitore  non  avesse  accettata  la  sua  rinan* 
zia,  e  sebbene,  o  per  incuranza,  o  per  qualche 
indiretto  fine,  non  avesse  eseguita  la  canceilap 
zinne.  Io  credo  che  bene  siasi  detto  che,  por- 
tandosi nuove  ipoteche  sul  medesimo  fondo, 
esse  vi  prenderebbero  grado  senza  riguardo 
alla  ipoteca  di  cui  si  è  consentita  la  cancella- 
zione. 

La  cancellazione  dai  registri  d'ufficio  è  la 
prova  provata  dell'inesistenza  attuate  delle 
ipoteche:  la  prova  materiale  che  si  deve  fìire 
da  chi  l'ha  promessa,  non  bastando  il  dimo- 
strare che  in  realtà  più  non  sussistono.  Tale  è 
la  virtù  del  patto  al  quale  bisogna  obbedire  in 
modo  chenonrimangapiù  a  farsi  il  kU>&r  della 
cancellazione,  e  non  abbiano  più  a  temersi  le 
opposizioni  dei  creditori  (1). 

Per  convenire  nella  cancellazione  della  ipo- 
teca bisogna  avere  capacità  di  alienare.  Non 
occorre  specificare  questo  argomento  trattato 
già  tante  volte  e  che  ci  devia  portandosi  sulle 
persone.  Basterà  il  dire,  che  il  minore  anche 
emancipato,  o  l'inabilitato,  non  possono  con- 
sentire da  soli  alla  cancellazione  della  ipoteca 
che  concerne  il  capitale,  quantunque  disponi- 
tori delle  rendite,  ma  si  esige  il  concorso  del 
curatore.  Che  a  questo  effetto  la  donna  mari- 
tata dipende  dall'autorità  del  marito,  se  pure 
non  è  il  caso  in  cui  essa  ne  sia  sciolta  (art.135). 

L'art.  2035  vede  maggior  pericolo  nella 
cancellazione  della  ipoteca,  che  nella  riscos- 
sione dei  capitali,  e  quindi  maggior  rigore  di 
cautele.  Il  padre,  il  tutore  e  ogni  altro  ammi- 
nistratore, autorizzato  ad  esigere  e  liberare  il 
debitore^  non  può  consentire  alla  cancellazione 
della  ipoteca  senza  ottenere  la  soddisfazione 
del  credito.  In  tal  caso  non  si  oltrepassa  la 
previdenza  del  mandato,  quantunque  si  con- 
senta alla  cancellazione.  Tutta  la  responsabi- 
lità deirerogazione  rimane  nell'amministra- 
tore, e  si  è  creduto,  e  si  crede  ancora,  che  il 
mandatario  in  cui  si  ebbe  tanta  fiducia,  sarà 
fedele  alla  propria  commissione.  Ma  quando 
l'ipoteca  fosse  cancellata  senza  riscuotere,  per- 
duta la  garanzia,  lo  stesso  mandatario  potrebbe 
esser  posto  nella  impossibilità  di  riscuotere 
da  un  debitore  insolvibile. 

Vi  ha  molta  avvedutezza  in  tuttq  ciò,  e  si 
estende  ad  ogni  altro  amministratore  autoriz- 
zato a  riscuotere  ;  ai  sindaci  del  fallimento,  ai 
curatori  delle  eredità  giacenti,  agli  eredi  bene- 
ficiati, e  agli  immessi  nel  possesso  temporaneo 
dei  beni  dell'assente.  Parlando  degli  ammini'» 


(1)  ^ocmwnsTAt  n.  446;  Castasfone  di  Torino,  sontenzA  15  novembre  1S66  {Giurìsp-  Iteti.,  tv,  26). 

Borsari,  Comment  del  Cod,  civ.  ital  —  Voi.  lY.  Parte  II.  43 
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Btratori  legali,  ricordiamo  il  marito  nel  regime 
della  commiioDe  e  anche  in  quello  della  dote, 
eccettuati  i  parafemali.  Essendo  i  coniugi  se- 
parati di  beni,  al  marito  non  appartiene  questo 
diritto  se  non  in  forza  di  un  apposito  mandato. 

Estinto  il  debito,  la  cancellazione  diventa 
necessaria.  Pertanto,  dacché  gli  amministra- 
tori nel  supposto  ddla  legge  abbiano  facoltà 
di  esigere,  hanno  anche  quella  di  far  cancel- 
lare l'ipoteca.  Anzi  è  debito  loro  di  prestarsi 
a  questo  effetto,  e  in  tal  modo  la  cancellazione 
Tolontaria  si  converte  in  necessaria^  potendo 
l'amministratore  e  lo  stesso  creditore  esservi 
costretto. 

Talvolta  esigendo  il  capitale  del  credito,  il 
mandatario  o  amministratore  ò  tenuto  per 


clausola  espressa  a  fame  investimento.  La 
clausola  può  esser  talmente  connessa  al  man- 
dato che  venga  a  formarne  una  condizione 
essenziale,  dipendendo  da  questo  la  facoltà 
della  cancellazione.  Questaprevisione  suole  la 
ispecie  essere  praticata  nei  contratti  di  matri- 
monio, nei  quali  l'interesse  della  moglie  si  ha 
supremamente  in  vista.  Ha  il  contratto  di  ma* 
trimonio,  come  si  è  veduto  a  suo  luogo,  la  par- 
ticolare virtù  di  obbligare  i  terzi  che  non  vi 
sono  intervenuti,  racchiudendo  quello  il  si- 
stema irretrattabile  fra  gli  stessi  coniugi  dal 
quale  i  terzi  medesimi  prendono  norma.  Essi 
devono  consultare  quel  regolamento  di  fami- 
glia, uè  possono  dissimularne  l'esistenza  (Lau- 
rent, XXX,  n.  170).  V.  l'art.  2037. 


Articolo  S036. 

La  cancellazione  sarà  anche  eseguita  dal  conservatore,  quando  viene 

ordinata  giudizialmente  con  sentenza  o  provvedimento  passati  ingiudicato. 

Essa  verrà  ordinata  quando  l'ipoteca  non  sussiste  o  riscrizione  è  nulla. 

§  4274.  DeUa  eaneettasione  giudizialmente  ordinata. 

Chi  possa  chiederla,  e  come  si  giudichi  Vinteresse  della  cancdlasione. 

Una  iscrisione  irregolare  non  può  sussistere;  vuoisi  tuttavia  un  interesse  personale 

per  farla  cancellare. 
La  nullità  detta  ipoteca  è  d^ordine  pubblico,  e  non  si  può  derogarvi  coUe  convenziom. 
Se  la  sentenza  che  ordina  la  canceUasione  di  una  ipoteca  sia  eseguibile,  competente  e 

pendente  U  ricorso  in  cassazione. 
Generalmente  il  ricorso  in  cassazione  non  sospende. 
Si  eccettuano  alcuni  casi  determinati  dalla  legge,  fra  i  quali  non  si  annovera  quale 

di  cui  parliamo. 
§  4275.  Continuazione. 

Della  teoria  delle  irreparabilità  più  o  meno  valuUibili  della  legge,  secondo  ti  PisaneUi. 
Non  poche  irreparabilità  irreparabili  —  sono  cagionate  dal  tardivo  rimedio  della 

cassazione  o  della  rivocazione. 
Fra  queste  è  una  ipoteca  che  non  rinverde,  ma  è  civilmente  indennizzabile. 
L*eccezione  non  può  trarsi  a  caso  non  contemplato,  esclusa  la  identità  di  ragione  e  la 

regola  d'analogia. 
Prove  desunte  dalVarticolo  2036  del  Codice  civile  e  750  della  procedura  a  dimostrare 

che  i  giudicati  non  sono  suscettibili  che  di  rimedio  straordinario. 
Rivista  della  dottrina  giuridica  su  questa  materia. 


§  4274. 

DoUa  oanoellasione  giudìsialmente  ordinata. 

Essa  è  pronunciata  dai  tribunali  competenti; 
ogni  interessato  può  chiederla.  Ha  sempre  inte- 
resse colui  che  risente  pregiudizio  da  un'iscri- 
zione che  non  ha  ragione  di  esistere.  Per  avere 
un  interesse  attuale  non  è  necessario  essere 
sul  campo  della  contestazione  in  confronto  coi 
concreditori,  in  un  giudizio  di  graduatoria. 
Ogni  momento  di  una  situazione  irregolare  è 


nocivo,  e  si  ha  diritto  di  toglierlo  di  mezzo.  Se 
la  falsa  ipoteca  è  anteriore,  niun  dubbio,  por- 
tando un'ombra  micidiale  sulla  nostro  ipoteca. 
Ed  anco  se  posteriore  neirinteresse  stesso  della 
regolarità,  imperocché  uno  stato  ipotecario  ca- 
rico d'ipoteche  inutili  e  dannose,  ò  una  fonte 
d'imbrogli  e  di  spese.  Dirò  di  più,  quanto  al 
debitore.  Se  altro  non  fosse,  ne  soffre  il  suo 
credito  da  un  cumulo  indebito  d'ipoteche;  per 
cui  se  un  creditore  avesse  iscritta  due  volte  la 
medesima  ipoteca,  una  dovrebbe  cancellane, 
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•ebbene  il  debitore  non  ftvrà  in  ogni  caso  a 
pagare  eh»  nn  sol  debito. 

L'interesse  del  credito  è  individuale;  ma 
l'interesse  dell'ordine  è  generale  e  comune. 
Una  iscrizione  assurda,  sfornita  di  ogni  carat- 
tere essenziale,  non  potrebbe  essere  tollerata 
da  verun  giudice,  e  dovrebb'essere  cod  dannata 
d'ufficio.  Per  agire  colPazione  personale  contro 
il  debitore,  il  creditore  non  ha  bisogno,  è  vero, 
dlpoteca;  ma  non  può  esser  lecito  al  creditore 
di  mantenere  un  atto  assolutamente  nullo.  Il 
debitore  non  può  impugnare  se  non  per  ragioni 
di  merito,  una  iscrizione  valida,  ma  può  impu- 
gnarla se  è  nulla  perchè  non  è  quella  da  lui 
consentita. 

L'acquirente  e  terzo  possessore  ha  sempre 
interesse  di  domandare  anche  a  tratti  isolati 
la  cancellazione  dell'iscrizione  nulla.  £gli  non 
deve  aspettare  di  essere  chiamato  in  giudizio 
per  difendersi  colla  eccezione  della  nullità. 
È  un  diritto  della  proprietà,  ed  egli  il  terzo 
è  proprietario  colla  facoltà  di  abbandonarla 
per  non  pagare  i  debiti.  £  quando  si  decida 
a  purgare  il  fondo,  può  giovargli  l'avere  qual- 
che ipoteca  di  meno;  d'altra  parte,  obbligato 
a  rispettare  il  diritto,  non  è  obbligato  a  rite- 
nere sulla  sua  proprietà  ciò  che  vi  ha  di  guasto 
ed  infetto. 

Non  però  si  deve  credere  che  ogni  domanda 
giusta  di  nullità  sia  proponibile,  perchè  in  re- 
altà il  proponente  può  essere  privo  di  personale 
interesse.  Chi  non  esercita  che  la  funzione  del 
mandato  nel  costituire  un'ipoteca  non  acquista 
l'interesse  della  proprietà  per  poterne  doman- 
dare la  cancellazione.  Un  notaio  che  ha  rice- 
vuto un  atto  ipotecario  e  ne  ha  procurata  la 
iscrizione,  può  credersi  anche  autorizzato  nel- 
rinteresse  del  debitore  a  chiederne  la  cancel- 
lazione, ma  non  potrà  fare  questa  domanda 
nell'interesse  suo  proprio. 

L'autorità  giudiziaria  ordina  la  cancella- 
zione quando  Vipoteca  non  sussiste  o  la  iscri" 
£Ìoneènulla,  e  quando  non  abbia  più  cagione 
d'esistenza  essendo  stata  esclusa  in  fatto  la  con- 
dizione che  la  faceva  sussistere,  o  si  riguardi 
l'oggetto  anziché  le  parole,  come  una  ipoteca 
d'evizione  si  cancella  quando  la  evizione  non 
è  più  possibile  o  la  condizione  se  avrà  figlia 
diventi  impossibile  per  troppa  età.  Abbiamo  già 
avvertito  e  giova  il  ripetere,  che  la  consistenza 
come  la  nullità  della  ipoteca  è  d'ordine  pub- 


blico, al  quale  principio  non  può  derogarsi  colle 
convenzioni. 

È  d'uopo  che  l'ordine  della  cancellazione  sia 
definitivo,  almeno  per  quanto  riguarda  la  sua 
eseguibilità.  Si  richiede  quindi  una  sentenza  o 
un  provvedimento  passati  in  giudicato,  È  sta- 
bilito che  non  può  eseguirsi  la  cancellazione 
anco  sentenziata,  pendenti  i  termini  ordinari 
della  impugnazione.  La  questione  che  è  ancor 
viva  si  è,  se  possa  eseguirsi  mentre  ancora 
compete  il  ricorso  in  cassazione. 

£  nell'organismo  del  sistema  che  possa  ese- 
guirsi (1),  distinzione  d'ordine  primario  fra  i 
rimedi  ordinari  e  straordinari.  È  ciò  dimostra 
la  maggior  forza  che  esercitano  i  rimedi  ordi- 
nari contro  le  sentenze  che  ci  aggraviate.  Su 
questo  pensiero,  che  mi  par  giusto,  tornerò 
alquanto  più  sotto. 

La  sentenza  di  sua  natura  inappellabile,  o 
ritualmente  inappellabile  (2),  forma  cosa  giu- 
dicata e,  comunque  passibile  di  cassazione, 
impedisce  la  pronuncia  di  altre  decisioni  fra 
le  stesse  persone  e  sullo  stesso  oggetto  (arti- 
colo 5351).  Fra  le  sentenze  suscettibili  ancora 
di  appello  o  di  opposizione,  e  quelle  non  più 
suscettibili  di  rimedi  ordinari  o  straordinari, 
pone  il  Codice  una  terza  classe,  che  è  quella 
delle  cose  giudicate,  improprie  se  vuolsi,contro 
le  quali  regge  ancora  il  ricorso  di  cassazione 
e  di  rivocazione,  né  è  lecito  confonderle  senza 
portare  il  disordine  nelle  giurisdizioni. 

Ferma  la  regola  del  citato  articolo  523,  che 
il  ricorso  in  cassazione  non  sospende  la  esecu- 
zione, salvo  i  casi  eccettuati  dalla  legge^  una 
stimabile  sentenza  della  corte  suprema  di  Na- 
poli (3),  pone  il  quesito  se  una  di  tali  eccezioni 
sia  il  nostro  articolo  2036.  £  per  fare  strada 
alla  risposta  affermativa  si  citano  altri  articoli 
nei  quali  la  eccezione  è  chiara  e  scolpita. 
<  Quando  nel  giudicare  della  querela  di  falso 
l'autorità  giudiziaria  abbia  ordinata  la  sop- 
pressione ola  riforma  dei  documenti  dichiarati 
falsi,  si  sospende  la  esecuzione  di  questo  capo 
della  sentenza,  finché  sia  scaduto  il  termine 
dell'appello,  della  rivocazione  e  cassazione.,.  * 
(art.  309  del  Cod.  di  proc.  civile). 

L*ahro  è  l'articolo  750  dello  stesso  Codice 
in  materia  d'arresto  personale.  Il  ricorso  per 
cassazione  e  la  domanda  per  rioocazione, 

sospendono  Vesecuzione  delVarresto II  terzo 

è  l'articolo  90  del  Codice  civile  relativo  al  ma- 


(1)  Art.  520  del  Cod.  di  proc.  civ.  —  *  Il  ricorso 
per  cassazioDe  non  sospende  la  esecuzione  della 
8«aienza,  salvi  i  casi  eccettuati  dalla  legge  ,.  — 
Ari.  303.  **  La  domanda  per  rìTocazione  non  impe* 
di9c«   la  o^ccnsione  d«lla  «enienza  impugnata.   — 


L'autorità  giudiziaria  può  tuttavia  per  motivi  gravi 
dichiarare  sospesa  la  esecuzione  «. 

(2)  Non  essendo  più  concesso  l'appello. 

(3)  27    febbraio    1875,    Monaco  -  Pratico    {Ann, 
Omriap.  ItcU.,  ix,  i,  234). 
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trimonio.  Ogni  opposizione  di  quelli  che  oe 
hanno  il  diritto,  basta  a  sospenderne  la  cele* 
brazione. 

Queste  disposizioni  sono  più  che  sufficienti 
a  dimostrare  la  loro  singolarità  eccezionale. 
Quando  la  legge  dichiara  che  i  tali  o  tali  altri 
casi  sono  eccettuati,  non  ò  permesso  a  noi  ag* 
giungerne  altri  e  crearli  di  nostro  capo.  È  un 
argomento  pericoloso  la  identità  di  ragione 
quando  la  legge  ha  parlato  chiaramente,  e 
determinato  il  principio  regolatore.  Noi  laTO- 
riamo  a  scalzarlo,  sostituendo  il  nostro  criterio 
particolare  in  caso  non  contemplato  :  è  logico 
il  dire  che  quelli  che  non  Io  sono,  si  compren- 
dono nella  regola.  Non  può  negarsi  che  la 
esecuzione  di  una  cosa  giudicata  che  ordina 
la  cancellazione  di  una  ipoteca,  sia  le  più  volte 
irreparabile  nel  senso  di  ricostituire  la  stessa 
ipoteca,  poiché  le  iscrizioni  che  sopraggiun- 
gessero arrebbero  il  vantaggio  della  data  (ar- 
ticolo 2032.  Ma  il  legislatore  ha  stimato  che 
un  ben  diverso  grado  dUrreparabilità  sia  quello 
temuto  per  la  cancellazione  di  una  ipoteca  e 
quello  che  deriva  dai  casi  espressamente  eccet- 
tuati. I  documenti  trasformati  o  soppressi  in 
nn  giudizio  di  falso,  non  sono  più  in  rerum 
natura^  e  pronunciata  la  cassazione  non  ritor- 
nano per  essere  riesaminati  nel  giudizio  di 
rinvio.  Il  fatto  deirarresto  personale,  sempre 
in  procinto  di  esser  abolito  (l),non  restituisce 
mai  la  riputazione  e  il  credito  perduto,  e  nulla 
vi  badi  più  indissolubile  cheil matrimonio (2). 
Cancellata  Tipoteca,  la  stessa  ipoteca  può  ri- 
nascere, e  se  non  possa,  ò  riparabile  coll'eser- 
cizio  dell'azione  personale  e  mediante  inden- 
nità ;  ad  ogni  modo  non  contrasta  una  impos- 
sibilità di  natura  o  sociale  o  un  detrimento 
morale  di  cui  la  legge  è  giustamente  sollecita. 

§  4276. 

Gontinuazioae. 

Lo  Scialoia  nel  celebre  Commento  al  Codice 
di  procedura  sardo,  esaminò  la  questione  dal 
lato  più  elevato  e  più  vero,  secondo  me,  cosi 
ragionando  (tom  v,  parte  seconda).  «  É  stato 
«  detto  con  profondo  senno,  che  il  ricorso  in 
«  cassazione  non  mira  a  distruggere  l'autorità 
«  della  cosa  giudicata  che  è  un  impossibile  giu- 


(1)  Come  lo  è  stato,  e  no  parleremo  a  sao  laogo. 

(2)  Per  la  stessa  ragione  e  per  la  stessa  forza  l'ar- 
ticolo 263  del  Codice  Napoleone  sospenderà  la  ese- 
cnzione  della  sentenza  sino  air  esito  in  cassazione. 

È  vero  che  il  citato  articolo  750  sospende  la  ese- 
enzlone  dell'arresto  anche  quando  non  rimangono 
ad  esperirsi  che  i  soli  rivedi  straordinari;  ma  in 


rìdìco  perchè  la  cosa  giudicata  è  la  verità, 
ma  di  comprovare  che  non  estate  cosa  giu- 
dicata la  quale  ha  per  eondinone d*eii8tenxa 
la  base  del  diritto  (Poncet,  De»  jugemenU, 
nnm.  654).  Ma  la  sentenza  inappellabile  è 
sostenuta  dalla  presunzione  di  validità  e  di 
giustizia  e  si  mantiene  nella  sua  efficacia  ed 
eseguibilità  sino  alla  decisione  della  corte 
suprema. 

«  Il  Codice  ha  stanziato  il  dogma  con  una 
limitazione  generale.  Il  ricorso  per  cassa- 
zione non  ha  effetto  sospensivo,  eccetto  i 
casi  in  cui  è  altrimenti  stabilito  per  dispo- 
sizione speciale  di  legge. 
«  Vi  ha  qualche  cosa  d'irreparabile  in  queste 
due  specie  al  cui  fatale  evento  fu  necessario 
porre  una  barriera  al  ricorso  in  cassazione. 
Vi  sono  altre  irreparabilità  di  etti  la  legge 
è  costretta  non  tener  conto.  Quante  vóUe  la 
giustitia  delia  suprema  magistratura  arrita 
troppo  tardi!  Il  vincitore  affretta  gli  atti  ese- 
cutivi nella  previdenza  appunto  di  quella  giu- 
stizia ;  e  chi  riportò  l'ultima  vittoria,  quando 
fu  moralmente  reintegrato  nel  suo  diritto, 
non  rare  volte  trova  un  avversario  inaolvibile 
Che  ha  goduto  il  reale  profitto  della  lite  e 
così  la  ingiustizia  è  consumata  in  effetto.  Gli 
scrittori  della  materia  hanno  osservato  con 
uu  certo  ribrezzo  che  questo  danno  è  flagrante 
nelle  canceJlasioni  ipotecarie^  imperocché  la 
iscrizione  non  si  potrà  più  materialmente 
riassumere  se  il  fondo  è  intanto  passato  in 
altre  mani,  o  sarà  ripresa  col  pregiudizio 
delle  iscrizioni  che  nell'intervallo  sono  sute 
accese  sul  fondo.  Verità  dolorosa  à  cui  si 
dovrà  seriamente  pensare  colla  riforma  ge- 
nerale della  legislazione  (3). 
«  Il  commentatore  deve  qui  fermarsi  a  con- 
siderare il  concetto  della  irreparabilità  che 
entrò  nelle  viste  del  legislatore.  Il  legislatore 
non  ebbe  in  contemplazione  che  ciò  che  è 
essensiahnente,  non  ciò  che  è  eventualmente 
irreparabile.  Il  vero  e  il  falso  non  possono 
stare  insieme,  quindi  l'atto  attaccato  di  falso 
e  che  ha  tutti  i  sintomi  per  esserlo  non  poò 
in  questo  stato  di  cose,  neppure  per  un  mo- 
mento, riputarsi  vero  e  partorire  effetti  già* 
ridici.  Se  mentre  del  divorzio  disputa  vasi,  la 
donna  prendeva  altro  marito,  quale  reinte- 


ciò  consiste  appunto  la  eccezione  segnalata  in  qaei- 
l'articolo. 

(3)  La  legislazione  è  yenuta,  ma  non  ha  riformato, 
approrando  11  sistema  ornai  antico.  Poco  ei  Toleva 
a  scrivere  nna  terza  o  quarta  eceezione  che  fosse 
quella,  della  cancellazione  di  una  iscrizione  ip^ 
tecaria. 


DEI  PRIVILKGI  B  DELLB  IPOTECRS 


ali 


<  granone  mai  sarebbe  stata  moralmente  pos-  1 
«ubile?  Invece  le  materiali  conseguenze  dì 
«  nna  dedsionecondannatoriasono  estranee  al 

<  principio  sa  cni  ò  fondata  e  gli  accidenti 

<  circostaoxiali  e  Tariabili  delle  esecuzioni  non 

<  influiscono  sul  concetto  da  cui  s'informa  il 

<  diritto  normale  ». 
Tutto  ciò  tende  ad  escludere  la  identità  di 

ragione  e  a  disapplicare  la  regola  d^analogia. 
Kon  tì  è  ragione  d'identità  quando  è  così  prò- 
Tatala  differenza.  Non  si  ricorre  alla  analogia 
se  non  qualora  non  si  possa  decidere  il  punto 
in  questione  con  una  precisa  disposizione  di 
legge  (art.  in  delle  Disposizioni  preliminari). 
Ma  qui  la  legge  è  letterale  ;  respinge  l'appli- 
cazione della  seconda  parte  di  quell'articolo  e 
impone  la  prima. 

Nulla  di  quanto  si  suppone  ha  deciso  l'arti- 
colo 2086  perchè  non  avendo  altro  oggetto  che 
qnello  di  stabilire  che  la  cancellazione  der'es- 
sere  eaegaita  dai  eonseroatoreBe  per  sentenza 
ordinata,  mantiene  il  ricorso  nei  termini  della 
regola  generale,  cioè  della  eseguibilità,  secondo 
l'articolo  520  della  procedura  e  non  fa  pas- 
Bare  il  caso  nella  eccezione.  Che  anzi  un  argo- 
mento fortissimo  si  desume  dallo  stesso  arti- 
colo 2036  per  dimostrare,  che  il  conservatore 
deve  cancellare  la  ipoteca  quantunque  il  pro- 
nunciato contro  cni  si  ricorre  in  cassazione, 
non  sia  assolutamente  irrevocabile.  Infatti  ivi 
si  parla  non  solo  di  sentensa^  ma  eziandio  di 
provoedimento,  che  sebbene  passato  in  giudi- 
cato, non  può  mai  essere  termine  definitivo  alla 
controversia.  Eppure  il  conservatore  non  può 
arrestarsi  innanzi  alla  qualità  del  pronunciato, 
ma  deve  prestarsi  alla  cancellazione  avvegna- 
ché possa  essere  materialmente  irreparabile. 

A  questa  medesima  argomentazione  confe- 
risce l'oaservare,  che  quando  sia  ordinata  la 
e$eeu8Ìone  provdeoria,  eessa  il  caso  della  ec- 
cezione e  subentra  la  regola.  Cosi  nell'arti- 
colo 750  sopra  indicato  (1).  Il  concetto  della 
irrevocabilità  che  si  sono  formati  i  nostri  va- 
lorosi avversari  crolla  da  ogni  parte.  Niente 
prova  di  meglio  che  non  può  aspirarsi  alla  ir- 
revocabilità assoluta  per  rendere  eseguibile  il 
giudicato  portato  avanti  la  cassazione  quanto 


(1)  Che  messo  psrò  io  eonfronto  eoirsrtieolo  809, 
fs  risaltare  U  dlfferenis,  per  cui  il  decreto  della 
esecuzione  provvisorie  neirun  caso,  fa  cessare  la 
eecetione,  e  nell'altro,  no.  In  quello  resiste  la  im- 
possibilità di  natura  (vedi  sopra);  in  questo  h  dif' 
ferito  per  quanto  si  può,  il  triste  evento  dell'arresto 
personale;  h  grave,  ma  può  comprendersi  senza 
eontraddizione  nella  esecuzione  provvisoria. 

(2)  Pisanelli  —  Relaziono  al  Senato  sul  Codice  di 
proeednra  eivlle:  *  ad  ogni  controversia  giuridica 
è  stabilito  m  solo  gindisio.  innesto  p«ò  sibbene 


il  coicedere  una  tal  potenza  di  esecuzione  alla 
facoltà  accordata  da  un  magistrato  che  non  ha 
ancora  giudicato  definitivamente.  Gonvien  dire 
a  questo  effetto,  non  solo  è  suflicientè  ana  Mn« 
tenza  inappellabile  maquella  altresì  dellaquale 
è  pendente  l'appello,  purché  in  quel  momentOi 
secondo  il  rito  della  procedura  eseguibile. 

La  rinomanza  delVautore  eil  valore  dei  suoi 
argomenti  c'induce  a  ricordare  la  dottrina  del- 
l'illustre Lnzzati  nell'opera  :  Detta  forma  e 
degli  effetti  della  trascrisione,  n.  437  e  seg.,  e 
diretta  a  confutare  quella  della  corte  di  cassa- 
zione di  Napoli. 

li  profondo  rispetto  che  si  ha  della  cosa  giu- 
dicata, e  la  necessità  sociale  che  le  liti  abbiano 
termine  una  volta,  o  almeno  un  esito  e  un  ef- 
fetto e  non  rimangano  troppo  lungamente  allo 
stato  di  una  polemica  dottrinale,  con  danno 
infinito  della  proprietà  che  rimane  come  are- 
nata, consigliò  il  legislatore  a  permettere  la 
esecuzione  del  giudicato  d'appello  nonostante 
il  ricorso  in  cassazione  o  revocazione.  La  pre- 
sunzione di  verità  che  la  sostiene  desidera 
quest'omaggio,  mentre  il  giudizio  in  cassazione 
è  un  problema  difficile  a  discutersi,  e  il  ricorso 
si  concede  come  tUterior  garaneiat  disse  il  con- 
sigliere di  Stato  Bertier,  dopo  le  tante  che 
circondano  un  giudizio  d'appello. 

Confutata  la  teoria  della  stabilità  dei  di- 
ritti come  si  pretende  da  quell'eccelso  con- 
sesso (al  che  non  saranno  neppure  inutili  le 
ragioni  dette  da  noi),  l'illustre  autore  passa  in 
rivista  i  diversi  articoli  e  tutti  li  svolge  dall'ap- 
plicazione che  loro  attribuisce  la  corte  suprema 
di  Napoli,  e  rettifica  il  criterio  confuso  fra  la 
sentenza  passata  in  cosa  giudicata  e  la  sen^ 
tema  irrevocMle,  quasiché  colla  prima  for- 
mola  s'intendano  escluse  le  sentenze  ancora 
impugnabili  con  rimedio  straordinario.  Le  sue 
teorie  s'incontrano  con  quelle  del  Pisanelli,  e 
mi  pare  formino  un  concerto  abbastanza  auto- 
revole (2)  da  non  vederci  alcnn  male  nell'ag- 
giungere  un  altro  caso  di  eccezione  che  esten* 
desse  la  protezione  medesima  alla  ipoteca,  anzi 
la  terrei  per  buona;  ma  sono  limitazioni  che 
devono  venire  dalla  legge,  e  non  possono  es- 
sere creazioni  della  giurisprudenza  (3). 


passare  dal  primo  al  secondo  grado  di  ginrisdiiione 
mediante  l'appello  ;  ma  superato  tale  rimedio,  o 
rinunciandovi  la  parte,  il  giudizio  riceve  il  suo 
compimento,  e  trova  un  termine  assoluto  nel  giu- 
dieato,  dopo  11  quale  ogni  discussione  di  merito, 
ogni  prova  in  contrario,  per  qualsiasi  documento, 
diventa  inutile  ,. 

(3)  La  dottrina  francese  e  la  maggioranza  degli 
scrittori  italiani,  seguono  questi  prìnclpii.  Abbiamo 
perciò  citata  in  contrario  vnm  decisiOBe  della  eorte 
suprema  di  If apoli,  confutandola  nei  sommi  capi. 
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LIBRO   Iti.   TITOLO   XXlll. 


[Art.  2037] 


Articolo  9039. 

Se  fu  convenuto  od  ordinato  che  la  cancellazione  non  debba  aver  luogo 
che  sotto  condizione  di  nuova  ipoteca,  di  nuovo  impiego  od  altra»  la  can- 
cellazione non  sarà  eseguita,  se  non  si  farà  constare  al  conservatore  che 
le  condizioni  si  sono  adempite. 

§  4276.  Cancellazione  sotto  condizione. 

Osservazioni  generali. 

Il  conservatore  delle  ipoteche  non  è  un  organo  passivo.  Deve  esaminare  se  la  con- 
dizione sia  stata  adempita^  e  se  il  compenso  sia  conformato  aUa  convenzione. 

Della  podestà  attHbuita  al  conservatore  di  cancellare  le  ipoteche. 

Del  giudizio  contenzioso  ^  e  della  irresponsabilità  del  conservatore  che  si  astiene  quando 
U  dubbio  è  grave. 

Effetti  della  cancellazione  già  da  lui  eseguita. 


§  4276. 

Ganoellazione  sotto  condìsione  e  giudizio. 

Il  debitore  ha  tutto  il  diritto  di  aver  can- 
cellata la  ipoteca  se  ha  interamente  pagato  il 
debito  ;  e  allora  non  ha  più  sussistenza  il  patto 
di  nuova  ipoteca  o  di  impiego.  Ma  talvolta  il 
creditore  accorda  al  debitore  la  facoltà  di  mu- 
tare la  garanzia  cancellando  la  ipoteca  purché 
se  ne  sostituisca  un'altra  di  pari  o  maggior 
sufficienza,  o  coll'obbligo  dMnvestire  la  somma 
in  un  modo  determinato.  L'istrumento,  o  scrit- 
tura ipotecaria,  .porterà  questa  clausola  che 
non  apparisce  nella  formola  della  iscrizione, 
ma  si  rilererà  nei  documenti  che  l'hanno  ac* 
compagnata  esono  rimasti  all'ufficio.  Se  questa 
clausola  sarà  il  prodotto  di  un  patto  posteriore, 
egualmente  la  prova  autentica  ne  sarà  assicu- 
rata all'ufficio.  Se  nonostante  il  patto,  il  credi- 
tore acconsente  che  si  cancelli  la  ipoteca  senza 
il  compenso  della  condizione,  non  solo  perchè 
la  somma  sia  stata  pagata  a  lui  stesso  che  può 
farne  l'uso  che  vuole,  o  perchè  il  bisogno  della 
sicurezza  è  cessato,  o  per  nuovi  accordi  avve- 
nuti fra  le  parti,  è  affare  che  si  definisce  fra 
loro.  I  tersi,  istrutti  dalla  pubblicità,  non  pos- 
sono dolersi  della  condizione  apposta  alla  ipo- 
teca che  già  trovano  iscritta,  cosi  non  hanno 
niente  a  reclamare  per  l'abbandono  di  codesta 
clausola  che  a  loro  è  più  utile  che  dannoso. 

Sarà  compito  importantissimo  del  conserva- 
tore d'osservare  se  la  coudizione  sia  stata 
adempita.  Se  la  operazione  doveva  esser  fatta 
fuori  dell'ufficio,  come  l'investimento  della 
somma,  sarà  provveduto  il  documento  relativo. 
Se  una  nuova  ipoteca  dovrà  iscriversi  in  luogo 
di  quella  che  viene  cancellata,  il  conservatore 
ricevuto  il  materiale,  ne  farà  la  iscrizione,  esa- 
minando il  valore  della  nuova  ipoteca  in  con- 
fronto dell'antica,  poiché  il  creditore  non  deve 
scapitare  nel  cambio. 


Se  questa  ò  autorità  attribuita  all'affido  di 
conservatore  delle  ipoteche,  si  reputa  eccessiva 
da  non  pochi,  potendo  la  differenza  salire  al 
grado  di  una  forte  questione  giurìdica,  e  d'altra 
parte  se  il  conservatore  esercita  un'autorità  a 
lui  competente,  sarebbe,  come  il  giudice, senza 
responsabilità  personale.  Nella  discordia  delle 
parti  come  sarebbe  un  tale  potere  conciliabile 
coi  principii  che  governano  la  giurisdizione 
contenziosa?  Negli  studi  preliminari  del  Co- 
dice non  passò  inosservato  questo  scoglio,  ma  le 
opposizioni  non  furono  accolte.  Racchiudendo 
uell'ampliato  articolo  2037  le  due  disposizioni 
degli  articoli  2276  e  2379  del  Codice  sardo, 
mantenne  nel  conservatore  la  podestà  di  can- 
cellare la  ipoteca  quando  si  fosse  persuaso  che 
la  condizione  era  stata  adempita.  Egli  ha  il 
potere  di  ammettere  e  quindi  anche  quello  di 
ricusare,  ma  ricusando  in  contraddizione  coi 
richiedente,  la  sua  potestà  rimane  interdetta. 
11  debitore  che  non  ha  ottenuto  la  canceUa- 
zione,  chiama  in  giudizio  avanti  U  tribunale 
civile,  in  camera  di  consiglio  il  creditore;  il 
conservatore  è  invitato  dallo  stesso  tribunale 
a  rispondere  e  dar  ragione  dei  suoi  atti.  Egli 
si  difende  egregiamente  col  dubbio  grave  che 
prova  esistente  :  trattandosi  di  più  sicura  giu- 
stizia, l'astenersi  è  atto  lodevole  di  prudenza. 

Il  conservatore  dev'esser  curioso  delle  forme; 
ricercare  e  tener  conto  dei  documenti  che  gli 
verranno  presentati  e  in  ciò  dura  ancora  la 
sua  responsabilità,  ma  il  giudizio  affermativo 
che  ha  reso,  se  non  è  redarguibile  di  alcona 
negligenza,  non  è  censurabile. 

Ne  segue  che  avendo  il  conservatore  can- 
cellata la  ipoteca,  più  non  rivive  ;  i  creditori 
posteriori  acquistano  in  grado,  e  i  terzi  che 
accendono  nuove  iscrizioni,  vengono  di  con- 
serva. Se  allo  stesso  creditore  fosse  accordata 
una  ipoteca,  lo  sarebbe  ex  notTO,  e  dopo  tutte 
le  altre  che  fossero  iscritte  (Y.  il  seg.  §  4278). 


DEI  PRIVILEGI  E  DELLE  IPOTECHE 
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Articolo  9038. 

Nel  caso  di  cancellazione  totale  o  parziale,  quegli  che  la  ricbiede,  deve 
rimettere  airufflzio  del  conservatore  Tatto  che  vi  fa  luogo. 

La  cancellazione  di  un'iscrizione  o  la  rettificazione  di  essa  si  eseguirà 
in  margine  deir iscrizione  medesima,  coITindicazione  del  titolo  con  cui  ò 
stata  consentila  od  ordinata,  e  della  data  in  cui  si  eseguisce,  e  porterà 
la  sottoscrizione  del  conservatore. 

§  4277.  Forma  detta  eancéOagione. 

Essa  9%  opera  per  sovrapposisione  con  atto  aggiunto  a  queUo  dèU!*i$erÌMÌon€  e  che  si 

annuUa, 
Vantaggi  di  questo  eistema. 


§  4277. 
Forma  della  oanoellasione. 

La  cancellazione  semplice,  cioè  senza  condi- 
zione di  nnoTO  impegno  del  debitore,  gene* 
rando  l'assoluta  estinzione,  può  tuttaria  pro- 
cedere dal  verificarsi  di  nn'altra  condizione 
inerente  all'intrinseco  del  contratto,  come  da 
nn  termine  fissato  o  da  un  fatto  risolutivo  della 
obbligazione,  secondo  Part.  2029,  n.  S"*  e  6<*. 
Lo  stesso  esame  accurato  e  paziente  spetta  al 
conservatore  che  permette  ed  eseguisce  la  can- 
cellazione, 0  ricusa  e  dà  luogo  al  giudizio. 

Essendo  la  cancellazione  ordinata  per  sen- 
tenza, il  conservatore  vedrà  se  sia  o  no  ese- 
guibile, o  sia  sospesa  da  una  appellazione  ;  se 
il  giudizio  sìa  valido  secondo  i  principii,  se  i 


convenuti  sono  stati  citati,  se  Pantorìtà  sia 
competente  :  ricerca  che  può  esser  facile  e  può 
esser  difficile;  non  eccitare  dubbiezze  o  nella 
mente  del  conservatore,  abbandonato  a  se 
stesso,  promuoverne  tali  che  non  gli  permet- 
tano di  accudire  alla  istanza  (1).  E  allora  su- 
bentra l'autorità  giudiziaria  che  le  risolve. 

La  cancellazione  è  totale  o  parziale;  la  can- 
cellazione parziale  non  è  che  una  riduzione. 
Si  opera  ad  un  modo,  cioè  mediante  annota" 
eione  in  margine  della  iscrizione  dalla  quale 
diventa  inseparabile.  Con  questo  trovato  si  ha 
il  vantaggio  di  conservare  la  storia  dell'iscri- 
zione colle  varie  sue  fasi,  e  di  vederne  com- 
provata la  estinzione.  Chi  ha  bisogno  di  esser 
illuminato  sullo  stato  delle  ipoteche,  ne  avrà 
la  prova  nel  certificato  d'ufficio. 


Articolo  9039. 

Ricusando  il  conservatore  di  procedere  alla  cancellazione  di  un'iscri- 
zione, la  parte  richiedente  può  richiamarsene  al  tribunale  civile,  il  quale 
provvederà  in  camera  di  consiglio,  sentito  il  pubblico  ministero  e  sentito 
pure  d'uffizio  il  conservatore  nelle  sue  osservazioni  scritte. 

Contro  il  provvedimento  del  tribunale  è  ammesso  il  richiamo  in  ap- 
pello ed  in  cassazione,  in  conformità  delle  leggi  generali,  osservate  le 
anzidette  forme  di  procedimento. 

Il  tribunale  può  ordinare  che  siano  chiamate  le  persone  che  si  presu- 
mono interessate  ;  in  questo  caso,  o  quando  la  domanda  di  cancellazione  è 
proposta  direttamente  in  contraddittorio  degli  interessati,  si  osservano  le 
norme  del  procedimento  sommario,  sentito  il  pubblico  ministero. 

§  4278.  Dti  giudiMìO  di  cancéUojnone. 
A  ehi  spetta  il  promuoverlo. 


(1)  Fa  deeiso  ohe  giustamente  il  conservatore  a!  1  d'appello  di  Torino,  12  aprile  1867,  Gh§Htp,  Bai.,  iv, 
riflntò  di  cancellare  le  iaerteioni  ipotecarie  non  se-  I  pag.  880). 
gnalate  nella  sentenza  col  nome  delle  parti  (Corte  1 
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LiBiio  Iti.  Tìtolo  xxui. 


[Art.  2040-2041] 


H  conservatore,  a  cui  non  appartiene,  è  sentito  cPufflcio. 

Colia  gravità  dei  dubbio  giustifica  la  propria  riewBa  per  non  esser  tenuto  a  veruna 

eonseguensa. 
Non  avendo  interesse  personàUj  non  può  interporre  appaio  o  ricorso  in  aassMone. 


§  4278. 

Del  gJttdisio  di  oaocel Iasione. 

La  parte  che  crede  aver  diritto  alla  cancel- 
lazione di  una  ipoteca  e  non  ha  potuto  otte- 
nerla dal  conservatore  che  si  è  rifiutato,  si 
provvede  con  formale  istanza  avanti  il  tribu- 
nale civile.  La  questione  va  a  concretarsi  fra 
colui  che  ha  chiesta  la  cancellazione  (e  ordi- 
nariamente è  il  debitore  ma  può  esserlo  anche 
un  qualunque  interessato)  nella  giurisdizione 
del  convenuto.  La  legge  non  ha  detto  che 
questo  diritto  d'azione  spetti  al  solo  richie- 
dente, ma  deve  ritenersi  che  non  appartenga 
punto  al  conservatore,^che,  quale  pubblico  uf- 
fiziale,  esercita  un  ministero  d'ordine  e  non  ha 
alcun  interesse  personale.  Di  che  si  querela  il 
conservatore  tanto  nel  caso  di  ammissione  che 
di  negativa  ?  Egli  ha  seguite  le  sue  convin- 
zioni ;  egli  riposa  nella  coscienza  del  retto  che 
lo  ha  dominato  e  non  ha  nulla  a  chiedere  dai 
tribunali.  Soltanto  può  esser  messo  in  condi- 
zione dì  dover  giustificare  la  sua  delibera- 
zione moralmente  o  giuridicamente  a  tutela 
della  propria  responsabilità. 

Il  conservatore  non  si  pronuncia  come  at- 
tore, ma  sarà  chiamato  e  sentito  d^ufficio  ;  la 
quale  espressione  significa  che  non  in  qualità 
di  parte  contendente  ma  piuttosto  di  agente 
amministrativo  viene  sentito  ad  istruzione  dei 
giudici.  Nel  giudizio  di  cui  si  tratta,  non  facen- 
dosi luogo  che  ad  un  provvedimento  in  camera 
di  consiglio,  il  conservatore  non  sarà  esposto 
a  una  condanna  nei  danni,  che  potrà  essere 
materia  di  un  giudizio  posteriore  e  consequen- 


ziale da  discutersi  nel  pretto  contenzioso  e 
nelle  forme  consuete.  Può  avvenire  che  il  tri- 
bunale dia  ragione  al  reclamante,  e  ordini  la 
cancellazione  che  il  conservatore  aveva  ne* 
gato;  egli  è  tenuto  alla  esecuzione,  né  però 
incorre  una  responsabilità  personale.  Rei^n- 
sabilità  che  sarebbe  soverchiante  ed  eccessiva 
se  il  pubblico  ufficiale  dovesse  risentire  in  sé 
il  contraccolpo  di  mut  decisione  dabbia  è  diffi- 
cile. La  buona  fede  e  la  ragionevolezza  del 
dubbio  devono  bastare  a  giustificarlo  in  una 
materia  nella  quale  il  pericolo  sta  nel  conce- 
dere, poiché  la  ipoteca  cancellata  non  ritorna, 
come  si  è  detto,  e  apre  il  varco  ai  creditori 
successivi. 

II  conservatore  però  sino  a  questo  punto  ir- 
responsabile, non  ha  diritto  di  opporsi  alla  de- 
cisione del  tribunale  che  ordina  la  cancella- 
zione ;  la  neutralità  è  il  suo  dovere,  onde  non 
può  interporre  appello  o  promuovere  ricorso 
in  cassazione,  benché  lo  possano  le  parti  inte- 
ressate. 

Il  procedimento  speciale  può  proseguire 
senza  contraddittorio  secondo  la  gravità  del 
caso,  ma  per  iniziativa  della  parte  può  essere 
assunto  in  confronto  di  tutti  gl'interessati,  e  il 
tribunale  può  ordinarne  la  chiamata.  Cessa 
allora  la  discussione  in  camera  di  consiglio,  e 
s'inizia  il  contenzioso  da  trattarsi  con  sempli- 
cità e  prontezza  colle  forme  sommarie. 

Il  procedimento  é  comune  tanto  nella  specie 
deUa  cancellazione  volontaria  quanto  delia  for- 
zata, mentre  in  ognuna  di  esse  possono  presen- 
tarsi difficoltà  che  facciano  prudenzialmente 
sospendere  la  risolazione  del  conservatore  (1). 


SEZIONE  X. 

Bel  modo  di  liberare  gFlmmobllt  dalle  ipoteche. 


Articolo  3040. 

Ogni  acquirente,  che  non  sia  personalmente  obbligato  a  pagare  i  credi- 
tori ipotecari,  ha  la  facoltà  di  liberare  gli  immobili  da  ogni  ipoteca  iscritta 
anteriormente  alla  trascrizione  del  suo  titolo  di  acquisto. 


(1)  Sono  speoiaii  per  U  oancellAxione  e  riduxione 
dei  vincoli  e  ipoteche  prese  su  iscrizioni  nomina- 
tive del  credito  pubblico,  la  legge  10  loglio  1861  e 


il  regolamento  8  ottobre  1S70,  modifttato  dal  Bigio 
decreto  20  settembre  1874. 
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ArtìeoiB  S041. 

Tale  facoltà  gli  spetta  anche  dopo  la  notificazione  del  precetto  coll'in- 
timazione  menzionata  nell'art.  2014,  purché  nei  venti  giorni  successivi 
faccia  trascrivere  il  suo  titolo  che  non  fosse  stato  trascritto,  e  nel  termine 
di  giorni  quaranta  dopo  la  notificazione  del  precetto  proceda  in  confor- 
mità degli  articoli  2043  e  2044. 

§  4279.  DeìTistituto  ddla  purgaeione. 

A.  Considerazioni  generali. 

Della  vera  indole  e  delV oggetto  del  giudizio  di  purgazione. 
Origine  di  questo  istituto. 

DèUa  questione  della  trascrizione  neUe  legislazioni  moderne. 
Vedute  legislative  nelPinteresse  della  pìMlica  utUità. 

Perchè  i  proprietari ,  personalmente  obbligati,  non  possono  godere  di  questo  beneficio. 
§  4280.  Continuazione. 

B.  Della  qualità  per  esercitare  razione  deUa  purgazione. 

Si  ritiene  che  V usufruttuario,  o  Vatente  diritto  alla  nuda  proprietà^  non  abbiano 

qualità  per  esercitare  quesVazione. 
Ddla  ipotesi  che  uno  obblighi  ipotecariamente  i  propri  beni  e  non  le  persone. 
Opposizioni;  risposte  in  senso  affermativo. 

Donatari  e  legatari  a  titolo  particolare  ai  quali  spetta  V azione  di  purgazione. 
DelVinteresse  diretto,  come  proprietario  attuale,  per  esercitare  quest^ azione. 

C  Un  proprietario  sotto  condizione  risolutiva,  può  egli  procedere  alla  purgazione. 
§  4281.  Continuazione. 

D.  Dei  beni  quanto  alV oggetto  della  purgazione. 
Vacquirente  che  possiede  più.  immobili  soggetti  a  varie  o  alle  medesime  ipoteche, 

può  volerne  purgare  una  parte  sola,  e  ha  diritto  di  farlo. 
Dei  beni  indivisi. 

£.  DèUa  rinuncia. 
Espressa  o  tacita. 
§  4282.  Continuazione. 

F.  Capacità  personale. 

È  d'uopo  avere  la  capacità  di  alienare,  lontano  daWessere  questo  giudizio  un  fatto 

amministrativo. 
J7  tutore  dev'esserne  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia. 

G.  Trascrizior^  come  atto  preliminare. 

Del  termine  nel  quale  deve  eseguirsi  e  di  quello  nel  quale  convien  procedere. 

GU  eredi  continuano  gli  atti  della  purgazione  regolarmente  iniziata  dal  loro  autore. 

DelTerede  o  successore  testamentario. 

Può  procedere  alla  purgazione  se  e  come  lo  poteva  U  proprio  autore  —  maU  titolo 

a  trascriverli  è  quello  delTacquisto  di  lui  e  non  delVatto  successorio. 
§  4283.  Continuazione, 

H.  Del  tempo  entro  U  quale  si  deve  procedere  alla  purgazione. 
Come  si  concilia  H  termine  di  trenta  giorni  dato  ai  creditori  dalla  intimazione  del 

processo  per  imprendere  gli  atti  esecutivi  con  queUo  dei  quaranta,  prefisso  alle 

notificazioni.  ^ 

Questi  due  termini  corrono  simultaneamente. 


§  4279. 

A.  Considerazioni  generali. 
Due  singolari  benefizi,  eccedenti  dal  diritto 
cornane,  accorda  la  legge  al  terzo  possessore 


di  beni  ipotecati,  non  personalmente  obbligato. 
Il  primo  è  quello  di  declinare  il  peso  delle 
ipoteche  mediante  l'abbandono  dei  beni  ipote- 
cati ai  creditori.  E  ciò  vale  per  coloro  che  non 
annettono  troppa  importanza  all'acquisto  che 
hanno  fatto.  Per  coloro  inyeee  che  amano  di 
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[Art.  2040-2041] 


conservare  possibilmente  i  loro  acquisti,  ma 
liberi  dagli  oneri  ipotecari,  in  relazione  al  va- 
lore naturale  o  convenzionale  della  cosa  acqui- 
stata, e  senza  essere  forzati  dall'azione  ipote- 
caria che  comincia  dall'espropriazione  Ja  legge 
provvede  col  giudizio  di  purgazione.  La  vera 
importanza  del  giudizio  di  purgazione,  ora  or- 
dinata con  semplicità  e  con  mirabile  artificio, 
consiste  nella  facoltà  attribuita  al  terzo  pos- 
sessore di  procedere  alla  propria  liberazione 
senza  passare  per  il  doloroso  tramite  della 
espropriazione  forzata  e  conservando  il  pos- 
sesso finché  nella  gara  dell'incanto  sia  su- 
perato. 

Questo  sistema  che  favorisce  la  liberazione 
dei  terzi  non  personalmente  obbligati,  nacque 
in  suolo  francese.  Nel  diritto  romano  non  ab- 
biamo esempi.  In  tempi  meno  remoti,  era 
invalso  in  Francia  il  costume  di  stipulare  a 
favore  dei  compratori,  incerti  del  carico  ipote- 
cario cui  andavano  ad  e8pqr8i,la  facoltà  d'im- 
petrare un  decreto  volontario  alI'elTetto  di 
sottoporre  all'esame'  giudiziario  lo  stato  del 
fondo,  e  non  pagare  il  prezzo  se  non  accertato. 
II  desiderio  di  sopprimere  formalità  lunghe  e 
dispendiose,  fece  sostituire  al  decreto  volon- 
tario j  le  lettere  di  ratifica,  permesso  reale 
coll'editto  del  1771  emato  sotto  il  regno  di 
Luigi  XV.  Il  compratore  pubblicava  il  suo 
titolo  d'acquisto,  invitando  i  creditori  del  ven- 
ditore a  farvi  opposizione.  Essi  potevano  do- 
mandare la  vendita  dei  beni  all'incanto  per 
evitare  le  frodi,  timore  che  è  l'incubo  dei 
francesi,  correndo  nel  resto  l'ordinaria  proce- 
dura delle  spropriazioni.  Non  essendovi  op- 
posizione, le  lettere  di  ratifica  venivano  con- 
fermate, e  cosi  l'immobile  era  liberato  dai 
privilegi  e  dalle  ipoteche.  Questo  sistema, 
benché  imperfettissimo  per  il  solito  malanno 
delle  ipoteche  occulte  e  male  osservato,  durò 
fino  alla  rivoluzione  e  alle  leggi  di  messidoro, 
anno  in,  e  venne  poi  ripensato  e  corretto  colla 
legge  di  brumaio,  anno  vii. 

Anche  il  Codice,  come  la  legge  di  brumaio, 
pose  a  base  di  questo  giudizio,  la  trascrizione. 
Il  Codice  però  non  riconosceva  nella  trascri- 
zione quella  potenza  di  effetti  che  nella  legge 
repubblicana  mentre  solo  per  essa  Tatto  di 
alienazione  era  valido  e  operativo  rispetto  ai 
terzi.  Già  la  questione  della  trascrizione  era 
comparsa  con  tutta  la  sua  forza  nei  consigli 
legislativi  ma  non  fu  mantenuta  nella  primaria 
efficienza  dacché  la  vendita  si  dichiarò  per- 


fetta col  solo  consenso  delle  parti  ;  né  per  altra 
disposizione  fu  sottoposta  a  questa  formalità. 
L'alienazione  purgava  la  proprietà  dalle  ipo- 
teche non  iscritte  a  carico  dell'alienante,  non 
potendosi  più  iscrìvere  dopo  l'alienazione.  La 
trascrizione  venne  conservata  ma  all'effetto 
speciale  di  questo  giudizio,  cioè,  come  disse  il 
Troplong,  per  rendere  liberala  proprietà  delle 
ipoteche,  e  s'intende  di  quelle  già  iscritte  (1). 
La  trascrizione  fu,  ed  é  ancora,  la  tabella  che 
divide  il  tempo  lasciando  in  potere  del  passato 
i  diritti  quesiti,  e  facendo  sorgere  nel  futuro 
una  massa  di  diritti  nuovi,  e  ne  determina  la 
separazione.  Ciò  che  occorre  prima  di  tutto 
in  un  giudizio  di  purgazione,  è  di  fermare  il 
tempo,  perché  mentre  si  procede  non  accresca 
il  cumulo  del  debito  e  non  abbia  il  processo 
una  base  oscillante  ed  incerta.  L'acquirente, 
come  diremo  più  avanti,  si  pone  in  sicuro  dalle 
ipoteche  che  fossero  per  iscriversi  in  carico 
suo  proprio  dominando  in  tal  modo  la  situa- 
zione; e  così  applicato  questo  espediente,  rag- 
giunge uno  scopo,  anche  secdudo  la  legge 
francese,  benché  non  ne  formi  un  principio 
generale  per  tutti  gli  atti  concernenti  il  do- 
minio. 

lljus  singulare  propter  publicam  utilitatem 
che  ispira  questo  istituto,  é  stato  benissimo 
avvisato  dal  Ricci  (2)  e  dal  prof.  Mattirolo  (3). 
perché  non  è  secondo  l'ordine  consueto  di 
giustizia  che  si  restringano  i  creditori  a  rice- 
vere il  pagamento  prima  della  scadenza  per- 
dendo gl'interessi  sui  quali  hanno  contato  nella 
prolissità  del  tempo,  soffrendo  un  rippicco  che 
non  é  proprio  dei  creditori,  e  quasi  scusando 
essi  medesimi  unaspropriazione  forzata.  L'es- 
sere questo  modo  di  procedere  accordato,  e 
quegli  offerto,  agli  acquirenti  non  personal- 
mente obbligati  come  un  favore,  prova  che  i 
creditori  nou  ne  sono  l'oggetto;  né  diremo  che 
il  possessore  lo  sia,  ma  piuttosto  il  bene  pub- 
blico, che  consiste  nella  più  facile  e  sciolta 
circolazione  dei  beni  la  quale  ha  bisogno  d'im- 
pulso fra  tanti  ostacoli.  Masetto  questa  pres- 
sione il  legislatore  teme  la  ingiustizia;  quindi 
una  cura  particolare  e,  quasi  appassionata,  si 
direbbe,  perchè  i  creditori  non  siano  sorpresi, 
ma  possano  ad  ogni  modo  assicurarsi  il  mi- 
glior prezzo  colla  invocazione  del  pubblico 
concorso. 

Il  Laurent  ha  pure  delle  buone  osservazioni 
su  questo  proposito.  Egli  chiama  il  diritto 
dellapurgazionenecesaità  piuttosto  cheutilità. 


(1)  Orbitisb,  tom.  ii,  p.  114;  Tboplono,  n.  894. 

(2)  Proe0dura,  tom.  m,  n.  229. 

(S)  m€m0HH  di  diritto  giudigiario,  voi.  vi,  n.  875. 
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Quando  Pimmobile  è  gravato  oltre  il  yalore, 
]a  pnrgazioDe  è  il  solo  mezzo  possibile  di  alie* 
nazione,  egli  dice  ;  se  non  potesse  il  fondo  li- 
berarsi dai  privilegi  e  dalle  ipoteche,  ninno 
vorrebbe  acquistarle,  perchè  non  vedrebbe 
innanzi  a  sé  che  la  spropriazione  forzata  e  la 
evizione.  Il  fondo  vale  40,000,  ed  ha  un  carico 
ipotecario  di  60,000.  Alla  intimazione  dei  cre- 
ditori, pagare,  io  non  posso  atteso  la  ecce* 
denza  del  debito.  Il  rilascio?  Ma  il  rilascio  è 
in  tntta  la  estensione  del  termine,  la  evizione. 
Ora  ninno  compra  colla  vista  di  essere  tosta- 
mente eyitto.  Cosi  i  fondi  stracarichi  d'ipo- 
teche diventerebbero  inalienabili,  e  quasi  fuori 
di  commercio.  Le  spese  per  migliorarli  sa- 
rebbero gettate  mentre  non  possono  tenersi,  e 
ninno  vorrebbe  farle. 

Ma  se  la  purgazione  non  è  solamente  della 
ntilità  ma  della  necessità  sociale,  come  si  disse, 
perchè  l'acquirente  ne  viene  impedito  dalla 
sna  obbligazione  personale?  Non  dovrebbe 
prevalere  questo  grande  interesse  pubblico  in 
ogni  caso  ?  Ciò  che  qui  dicesi  necessità  esprime 
piuttosto  uua  vera  utilità  pubblica,  ma  ogni 
considerazione  di  utilità  ha  il  suo  limite  nella 
giustizia.  Finché  l'acquirente  si  trova  indebi- 
tato per  occasione  del  suo  acquisto,  si  possono 
trovare  tem per» menti  per  alleviare  la  sua  si- 
tuazione quantunque  volontaria  senza  lesione 
del  diritto.  Ma  quando  il  diritto  non  lo  per- 
mette e  dovrebbe  operarsi  una  ingiustizia,  non 
si  parla  pii!i  del  benefizio  ;  il  debitore  è  abban- 
donato al  rigore  dell'azione.  Se  si  è  assunto 
di  pagare  tutti  i  debiti  iscritti  senza  corrispon- 
denza col  valore  del  fondo,  egli  deve  farlo 
rispondendo  non  soltanto  coi  beni  acquistati, 
ma  anche  coi  beni  suoi  propri  all'obbligo 
assunto. 

§  4280. 

Coiiiinaasion« . 

B.  Qualità  per  esercitare  Vazione  della 
purgazione. 

Il  diritto  appartiene,  secondo  la  legge,  al- 
l'* acquirente  non  personalmente  obbligato  che 
intitola  anche  proprietario  ed  esclude  in  mas- 
sima tutti  i  detentori  precari  e  possidenti  in 
altra!  nome,  come  gli  affittuari,  gli  anticre- 
sisti,  ecc.  Avendo  avuto  occasione  di  trattare 
incidentalmente  di  questo  titolo  nel  mio  Gom- 
mentario  al  Codice  civile,  n.  962,  io  mi  esternai 
nel  senso  che  tale  azione  non  compete  all'usu- 
irattnario.  Il  vocabolo  acquirente  non  sarebbe 
applicato  in  termini,  e  quello  di  proprietario 


in  nessun  modo.  Io  dedussi  la  proposizione 
negativa  dalla  natura  transitoria  del  suo  di- 
ritto. Stimai  ripugnante  ch'egli  (l'usnfrut- 
tuario)  potesse  valersi  di  un  rimedio  radicale 
e  destinato  alla  perpetuità.  A  me  parve  che 
fosse  un  sommuovere  in  fondo  la  proprietà 
della  qnale  egli  non  possiede  che  un  elemento 
transitorio.  Quelle  idee  furono  benignamente 
accolte  da  due  egregi  giureconsulti  (1).  È  vero 
che  io  non  discorro  per  contrapposto  del  nudo 
proprietario  e  della  sua  facoltà.  L'argomento 
della  perpetuità  non  è  opponibile  perchè  a  lui 
appartiene,  ma  vi  ha  un  altro  assai  forte  ob- 
bietto  per  ritenere  che  il  nudo  proprietario 
finché  non  ha  consolidato  l'usufrutto,  non  possa 
godere  di  questo  beneficio,  ed  è  quello  del 
prezzo.  Ingiunge  l'art.  2043  che  sia  notificato 
il  prezzo  0  il  valore  attuale,  che  è  il  punto  di 
partenza  a  cui  si  ragguagliano  i  valori  nel  loro 
crescendo.  La  proprietà,  privata  dell'usu- 
frutto, non  può  certamente  valere  quanto  la 
proprietà  piena  (2);  ma  i  creditori  hanno  di- 
ritto all'integro  valore,  all'integro  prezzo,  e 
tutto  ciò  ricadrebbe  in  danno  loro.  E  dunque 
a  ritenersi  che  colla  voce  acquirente  la  legge 
abbia  considerato  quello  della  piena  proprietà. 
Ritenuto  che  noi  versiamo  in  un  gius  singolare, 
la  interpretazione  ristrettiva  è  sempre  la  più 
sicura. 

Colla  formola  Vacquirente  non  obbligalo,  la 
legge  non  pone  a  condizione  del  diritto  di 
purgazione  l'acquisto  di  fondi  già  privati  d'ipo- 
teca, quasi  che  se  le  ipoteche  sono  state  im- 
poste al  tempo  del  suo  possesso,  l'azione  sia 
inesercibile.  11  titolo  infatti  esordisce  con  que- 
sta ipotesi  che  è  la  più  comune,  ma  ve  ne  può 
essere  un'altra.  Caio  senza  essere  debitore 
&PP0£[9Ì&  colla  sua  proprietà  gli  affari  di  Sem- 
pronio che  ha  spesso  bisogno  di  danarose  con- 
sente alla  iscrizione  d'ipoteche  sopra  beni  suoi 
propri.  Si  guarda  però  dall'obbligarsi  perso- 
nalmente, ma  dà  per  obbligati  i  suoi  beni  per 
quanto  valgono.  Può  Caio  purgare  da  quelle 
ipoteche,  cosi  spontaneamente  acconsentite,  i 
suoi  fondi  ?  No,  dicono  alcuni,  ostando  l'obbli- 
gazione personale,  giacché  chi  impugna  in  tal 
modo  i  suoi  beni  garantisce  il  credito.  Il  Lau- 
rent (tom.  XXXI,  n.  424)  non  vi  ravvisa  il  carat- 
tere della  obbligazione  personale  benché  la 
reale  sia  indiscutibile.  Egli  ha  ragione.  Il  terzo 
che  espone  i  suoi  beni  alla  garanzia  per  un 
debito  altrui,  non  si  obbliga  in  nulla  al  di  là 
dei  suoi  beni,  e  per  quanto  è  il  loro  valore. 
Contuttociò  l'illustre  autore  crede  che  questo 


(1)  GuzzsBZ,  all'art  727  del  God.  di  proc.  civile; 
Mattuolo,  J>iriUù  gnidUfiario,  voi.  VI,  n.  879. 


(2)  E  infatti  vendendosi  i  fondi  all'asta,  dovrebbe 
prelevarsi  rasufhattto. 
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terzo  ooD  abbia  diritto  alla  pargasione  ma  per 
un  altro  motivo. 

Non  basta,  egli  dice,  avere  la  qaalità  di 
terzo  possewore  per  esservi  aro  messo.  Egli  non 
è  quel  ntwvo  proprietario  di  cui  parla  la 
leggo  (1)*  Caio  non  lo  è  poiché  al  momento 
del  suo  acquisto  i  suoi  fondi  non  erano  gra- 
vati d'ipoteca,  e  questo  è  un  fatto  suo  proprio. 
Egli  non  può  dunque  prevalersi  della  facoltà 
che  la  legge  accorda  a  coloro  ai  quali,  per 
effetto  delle  ipoteche,  viene  impedita  la  dr> 
colazióne  della  proprietà.  Era  libera  quando 
a  lui  pervenne,  ed  egli  medesimo  sì  fece  quella 
posizione  difficile. 

Certamente  fra  i  motivi  generali  che  giusti- 
ficano questo  istituto,  vi  ha  quello  ora  men- 
tovato, e  non  cessa  perchè  le  ipoteche  abbiano 
l'una  o  Paltra  provenienza  e  siano  anteriori 

0  posteriori  all'acquisto  se  non  riguardano 
ponto  debiti  propri.  Che  già  preesistessero  al- 
Tacquisto,  o  siano  state  iscritte  nel  tempo  del 
possesso,  non  conclude  quando  si  riscontrano 

1  utti  gli  estremi  essenziali  a  questo  giudizio. 
È  facile  il  vedere  che  a  questo  effetto  la  voce 
acj^tr«n^« si  confonde  con  quella  di  possessore, 
a  titolo  di  proprietà  esposto  all'azione  ipote- 
caria dalla  quale  si  schermisce  mediante  la 
purgazione.  Nel  caso  specialissimo  di  cui  par- 
liamo, bisogna  adattar  le  parole  per  non  di- 
sperdere lo  spirito  della  istituzione.  Convien 
ritenere  che  colui  che  obbliga  i  suoi  fondi  al 
servigio  di  un  terzo,  avesse  già  il  preconcetto 
della  purgazione  che  generalmente  ad  ogni 
proprietario  appartiene,  e  con  questo  sentisse 
di  fare  un  minor  sagrificio. 

La  parola  acquirente  che  non  è  dispositiva 
ma  qualificativa,  s'intende  in  senso  meno  pro- 
prio anche  quando  si  tratta  di  ammettere  alla 
purgazione  i  donatari  e  legatari  a  titolo  par- 
ticolare. Gravati  d'ipoteche  oltre  la  misura 
del  valore  gl'immobili  loro  donati  sarebbe  per 
essi  una  decisa  passività  ed  una  sorgente  di 
spogliazioni.  I  donatari  e  i  legatari  non  offrono 
il  prezzo  ma  il  valore,  senza  pregiudizio  però 
dei  creditori  che  possono  convolare  all'incanto, 
come  vedremo  a  suo  luogo. 

Senza  indagare  le  origini,  ciò  che  importa 
si  è  di  avere  la  qualità  di  proprietario  per 
purgare  i  fondi,  e  di  essere  ancora  in  possesso 
di  tale  qaalità  quando  si  viene  all'atto  delia 
purgazione.  Bisogna  arare  l'interesse  diretto 
della  liberazione  per  godere  questo  benefizio 
eccezionale.  L'interesse  può  diminuire,  se  l'ac- 
quirente aliena  una  parte  degli  immobili,  e 


allora  tanto  all'allenante  che  all'alienatario 
spetta  l'azione  per  la  parte  sua  e  cosi  tanto 
all'acquirente  che  al  sotto  acquirente  mentre- 
che  il  diritto  segue  la  proprietà.  Solamente  io 
credo  che  accadendo  la  aubaiienazione quando 
fosse  già  formalmente  introdotto  il  giudizio,  il 
primo  acquirente  potrebbe  proseguirlo  per  in- 
tero, quasi  mandatario  del  subacquirente  e 
nel  suo  parziale  interesse  per  quanto  lo  ri- 
guarda. 

C.  Un  proprietario  sotto  condizione  riso^ 
lutiva,  può  egli  procedere  alla  purgasione? 

La  questione  si  può  sciogliere  con  semplici 
principii  benché  assai  controversa.  Si  tratta 
per  esempio  di  una  vendita  con  patto  di  ri- 
scatto. Il  compratore  è  proprietario  senza 
dubbio,  non  però  proprietario  definitivo.  Anzi 
può  però  riputarsi  non  essere  mai  stato  pro- 
prietario qualora  il  venditore  legalmente  ricu- 
peri il  fondo  venduto.  Tanto  è  vero,  che  le 
ipoteche  iscritte  a  carico  del  compratore  sva- 
niscono colla  ricupera  (art.  1528).  Benissimo 
è  stato  detto  che  due  proprietari  a  condizioni 
opposte  stanno  a  fronte  ;  il  venditore  a  condi- 
zione sospensiva,  il  compratore  a  condizione 
risolutiva.  Il  riscatto  ha  effetto  retroattivo.  11 
compratore,  precario,  non  può  rivestire  la 
qualità  di  proprietario  assoluto  per  effettuare 
la  purgazione;   sarebbe  un  fabbricare  sul- 
l'arena: converrà  che  trapassi  il  termine  pre- 
scritto che  non  può  esser  maggiore  di  cinque 
anni.  Si  potrebbe  correre  la  sorte:  aggiun- 
gere allo  stesso  decreto  di  purgazione  una 
condizione  se  e  per  quando  non  abbia  luogo 
la  ricupera.  Ma  a  tale  stranezza  ninno  deve 
aver  pensato. 

Se  la  convenzione  di  riscatto  presenta  la 
singolarità  di  due  condizioni  che  si  conflittano, 
può  immaginarsi  una  condizione  risolutiva 
certa,  a  termine  dato,  entro  il  quale  si  pos- 
siede con  pienezza  di  proprietà  per  cui  si  pos- 
sono costituire  ipoteche  valevoli  sino  a  quel 
tempo.  Il  perchè  sta  in  questo  che  un  diritto 
caducarlo  e  temporaneo  come  si  è  detto  del- 
l'usufrutto, non  può  esser  base  della  porga* 
zinne,  istituita  a  perpetuità.  Vi  è  ancora  a 
ripetere  l'argomento  sovra  esposto,  che  il 
prezzo  della  proprietà  non  si  pagherebbe  in- 
tero ma  di  tanto  diminuito,  e  non  sarebbe  at- 
tesa la  più  importante  della  condizioni  che 
accompagnano  questo  giudizio. 

È  pressoché  inutile  discutere  se  chi  non  ha 
altro  rapporto  coll'immobile  che  la  speranza 
che  deriva  da  una  condizionesospensiva,  possa 


(1)  La  legge  ipotecaria  del  Belgio  del  1851  in  ciò  conforme  alla  nostra. 
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affacciarsi  alla  purgazione.  A  tatto  questo 
ponto,  egli  non  è  proprietario.  E  secondo  i 
principii,  questo  Yale  per  respingere  la  sua 
domanda.  Egli  non  è  ancora  debitore  del 
prezzo,  forse  non  lo  sarà  mai  né  vorrà  pagarlo 
a  suo  rischio  e  pericolo  per  purgare  come  a 
dire  il  fondo  in  anticipazione.  Assurdità  che 
basta  accennare  (1). 

§  4281. 

GontìnaaBiooe. 

D.  Dei  beni  quanto  alVoggetio  della  pur- 
gazione. 

La  proprietà  immobiliare  aggravata  e  gia- 
cente per  il  peso  delle  proprie  ipoteche,  rin- 
giovanita, a  così  dire,  dalla  purgazione,  rin  nova 
le  sue  transazioni  e  torna  ad  essere  materia 
utilissima  del  commercio.  A  una  tal  legge  fa- 
vorevole alla  libertà,  non  fa  ostacolo  la  quan- 
tità degli  immobili  che  si  sottopone  alla  pur- 
gazione. Chi  possiede  a  titolo  di  proprietà  un 
comprensorio  di  beni  soggetti  a  varie  e  molte- 
plici ipoteche,  può  non  volerne  liberare  che 
una  parte  coi  metodi  legali.  Egli  è  libero  e  ne 
ha  il  diritto.  Se  cosi  non  fosse,  gli  acquirenti 
parziali  di  beni  derivanti  dallo  stesso  proprie- 
tario o  da  più  proprietari,  sarebbero  inceppati 
l'un  Paltro,  e  non  potrebbero  senza  dipendenza 
da  una  moltitudine  dMnteressati,  esercitare  le 
loro  azioni.  Ogni  acquirente^  dice  l'articolo 
fondamentale,....  ha  la  facoltà,...  e  quindi  an- 
corché acquirente  di  piccola  porzione  dei  beni 
ipotecati.  Questo  medesimo  acquirente  può 
non  volere,  come  ora  si  diceva,  purgarne  che 
una  parte.  In  ogni  modo  o  una  parte  dei  beni 
sia  stata  acquistata  mentre  Tal  tra  parte  è  ri- 
masta presso  il  debitore,  o  talenti  allo  stesso 
possessore  di  riserbarne  a  sé  una  parte  forse 
pprchégli  giova  di  redimerla  amichevolmente, 
tale  stato  di  cose  non  impedisce  la  purgazione 
nei  limiti  dei  beni.  Inutilmente  si  è  opposto  che 
con  queste  parziali  oblazioni  i  creditori  non 
sono  sanati  del  loro  intero  avere.  Lo  saranno 
i  creditori  dei  primi  gradi,  forse  non  lo  sa- 
ranno i  secondari  che  in  altri  concorsi  sa- 
ranno soddisfatti.  Così,  per  naturale  e  proprio 
effetto,  si  suddividono  le  garanzie  ipotecarie 


che  si  realizzano  colla  vendita  dei  beni,  suc- 
cessivamente e  non  simultaneamente.  I  cre- 
ditori non  ne  sono  punto  pregiudicati.  Quella 
parte  dei  beni  che  non  é  compresa  nella  pur- 
gazione, rimane  esposta  alle  azioni  dei  credi- 
tori, e  può  essere  materia  di  altra  purgazione, 
0  liberati  col  pagamento  o  col  rilascio  abban- 
donati (2). 

Non  si  possono  offrire  alla  purgazione  beni 
indivisi.  Ciò  é  evidente.  Nello  stato  d'indivi- 
sione,  non  si  ha  che  una  proprietà  problema- 
tica. Non  potete  offrire  l'intero  perchè  una 
parte  non  è  vostra;  e  non  potete  offrire  una 
parte  determinata,  non  sapendo  se  nella  divi- 
sione vi  sarà  assegnata.  Voi  non  potreste 
adempiere  alle  formalità  di  legge  che  presup- 
pongono una  proprietà  acquisita  e  certa.  È 
quindi  necessario  far  precedere  la  divisione  (8). 

E.  DeUa  rinunzia. 

Poiché  é  questo  un  diritto  d'ordine  pubblico, 
non  vi  si  può  espressamente  rinunziare,  con- 
vengono gli  scrittori,  essendo  la  negazione 
espressa,  la  negazione  formale  del  principio; 
ma  ci  può  esser  opposta  la  rinunzia  tacita 
come  la  perdita  o  almeno  come  la  restrizione 
di  una  facoltà.  Ciò  avviene  accettando  una  po- 
sizione incompatibile  come  quella  di  personale 
obbligato.  Altri  dicono  che  per  poter  rinun- 
ziare a  un  diritto  bisogna  averlo  acquistato , 
e  potrebbe  allegarsi  come  un  tratto  superbo  di 
analogia,  la  prescrizione  (art.  2107).  Se  non 
che  restando  sempre  quest'azione  nei  termini 
di  una  facoltà,  il  non  usarne  equivale  per  gli 
effetti  a  una  rinunzia  tacita.  Si  obbliga  perso- 
nalmente il  compratore  che  assume  di  pagare 
in  conto  di  prezzo  certi  speciali  e  determinati 
crediti,il  che  importa  propriamente  la  rinunzia 
alla  purgazione,  lavacro  direi  cosi  generale  di 
tutto  il  patrimonio,  ma  costringe  a  non  seguire 
per  questi  medesimi  crediti  la  norma  della  gra- 
duatoria quasi  fossero  personali  del  compra- 
tore, ed  eziandio  nel  caso  che  fossero  posposti. 
Se  il  patto  fosse  invece  di  pagare  senz'altro  o 
gradualmente  i  creditori,  la  purgazione  diver- 
rebbe in  lui  una  necessità,  ma  nei  modi  e  nelle 
formo  a  questo  giudizio  prescritti  e  per  gli 
effetti  relativi. 


(1)  AcBBY  e  Bau  ìb  Zacva^im,  |  293  bis;  Lavbkny, 
toni,  detto,  n.  4:28. 

(2)  Questo  sarebbe  il  luogo  ove  trattare  della  pur> 
^azione  compleaea,  lua  formando  soggetto  di  ìxn 
articolo  ulteriore  (2053),  HÌamo  costretti  riportarci 
a  quell'articolo. 

(3)  È  da  rettificarsi  ciò  che  dice  il  cb.  professore 
Hattirolo  (opera  eit,  pag.  312),  cbo  attribuisce  al 


Pisanolli  qsosta  dottrina  cbe  jnveee  ^  dello  Seialoia, 
suo  collega  in  quel  grai>de  lavoro  insieme  al  Haur 
Cini,  come  si  rileva  nella  noterella  alla  pag.  5  del 
voi.  V,  p.  1.  Si  troverà  anche  il  mio  povero  nome 
misto  a  quei  grandi,  avendo  io  avuto  Tenore  di 
portare  a  compimento  alcuni  di  quei  volumi  rimasti 
in  sospeso. 
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§  4282. 

ConlÌDuazione . 

F.  Capacità  personale. 
Prelìininare  in  sommo  grado  è  la  questione 
della  capacità.  Si  deve  forse  avere  la  capacità 
di  alienare  come  per  il  rilascio  ?  È  fuori  di 
questione  che  il  minore  non  può  promuovere 
questo  giudizio  ma  solo  il  tutore  può  farlo  per 
lui.  Di  propria  autorità  come  amministratore 
legittimo,  0  in  seguito  di  autorizzazione  del 
consiglio  di  famiglia?  Ecco  il  dubbio.  Il  Gre- 
nier  era  di  questo  parere,  e,  come  suole,  con- 
traddicente  il  Troplong  il  quale  attenua  in- 
gegnosamente le  operazioni  del  giudizio, 
riducendole  ai  termini  di  una  semplice  am- 
ministrazione. II  tutore,  egli  dice,  non  fa  che 
pagare  ai  creditori  ciò  che  avrebbe  pagato  al 
venditore.  Se  si  tratta  di  donazione,  non  poten- 
dosi offrire  un  prezzo,  si  offre  il  valore  che  è 
quanto  si  deve  ai  creditori,  o  non  si  fa  che 
prevenire  una  rovinosa  procedura  di  spropria- 
zione.  A  questa  dottrina  si  associa  lo  Scialoia 
nel  Commento  al  Codice  sardo  (1).  <  Il  terzo 
e  possessore,  egli  scrisse,  per  istituire  il  giu- 
«  dizio  di  purgazione  non  ha  d'uopo  di  avere 

<  la  capacità  d'alienare,  necessaria  per  il  terzo 
«  possessore  che  vuol  rilasciare.  È  vero  che  la 
«  domanda  di  purgazione  può  portare  di  con- 
«  seguenza  il  rilascio,  ma  questo  non  viene 
«  fatto  direttamente  dal  terzo  pos8essore;viene 
«  bensì  provocato  dal  fatto  dei  creditori  che 
«  non  si  sono  acquietati  all'offerta  del  prezzo 
«  e  il  terzo  possessore  vi  rappresenta  una 
«  parte  puramente  passiva,  non  diversa  da 

<  quella  del  debitore  spropriato.  Nel  giudizio 
«  di  purgazione  il  terzo  possessore  non  fa  che 
«  offrire  il  prezzo  o  valore  dell'immobile;  egli 

<  non  intende  che  al  pagamento  di  un  debito  pel 
«  quale  potrebbe  venir  molestato  ;  il  suo  fine 
«  è  quello  di  prevenire  un'espropriazione.  In 

<  tutto  ciò  non  havvi  che  un  atto  puramente 
€  d' amministrasi onSi  e  perciò  basta  aver  la 
«  facoltà  di  amministrare  per  potere  istituire 
«  il  giudizio  di  purgazione  »  (2).  Quindi  lo  può 
il  tutore  come  lo  può  la  donna  maritata  per 
quei  beni  di  cui  ha  l'amministrazione. 

Di  questo  carattere  comparativo  non  è  per- 
suaso il  nostro  prof.  Mattirolo.  Egli  trova  che 
l'esercizio  della  facoltà  accordata  al  nuovo 
possessore  ha  una  importanza  e  una  gravità 
maggiore  o  minore  secondochè  l'acquisto  è  a 
titolo  oneroso  0  gratuito,  e  secondo  che  i  cre- 
ditori ipotecari  abbiano  promossa  o  no  la  loro  ' 


azione  a  norma  dell'art.  2041.  L'acquirente 
contrae  un  debito  personale  per  il  prezzo  o 
per  il  valore  dell'immobile  e  si  espone  alla 
necessità  di  dover  rilasciare  lo  stabile.  Ora  un 
atto  che  produce  simili  effetti  non  può  dirsi  un 
atto  di  semplice  amministrazione. 

Codeste  fasi  del  giudizio  di  purgazione  sono 
vere,  e,  giuridicamente  parlando,  non  ammi- 
nistra chi  mediante  le  sue  determinazioni  di- 
spone della  proprietà.  Sarebbe  quanto  dire  che 
il  minore  emancipato,  o  il  maggiore  inabilitato 
può  istituire,  da  sé  solo,  questo  giudizio;  mas- 
sima che  avrà  pochi  fautori.  Ma  noi  possiamo 
sciogliere  la  questione  con  un  testo  espresso. 
Iltutoredi  propria  autorità  amministra  i  beni 
(art.  802)  ma  non  può  senza  l'autorizzazione 
del  consiglio  di  famiglia  «  far  compromessi  e 
«  transazioni,  promuovere  azioni  in  giudizio, 
«  se  non  quando  si  tratta  di  aeioni possessorie, 

<  0  di  questioni  relative  al  conseguimento  ddle 

<  rendite f  salvi  i  casi  d'urgenza  »  (art.  296 
alin.).  Il  princìpio  è  adunque  questo,  che  il  tu- 
tore non  può  promuovere  di  suo  capo  azioni  in 
giudizio  ;  la  eccezione  si  è  la  qualità  posses- 
soria che  non  interessa  la  sostanza  o  l'urgenza 
che  non  ammette  dilazioni,  ed  è  troppo  chiaro 
che  questo  giudizio,  gravissimo  nelle  sue  con- 
seguenze non  entra  nella  eccezione. 

G.  Trascrizione  come  atto  preliminare. 
La  trascrizione  del  titolo  d'acquisto  della 
proprietà  è  l'atto  fondamentale  della  purga- 
zione, rivestendo  il  possessore  della  qualità 
necessaria  a  piatire  per  questo  oggetto  coi  cre- 
ditori. Inoltre  la  trascrizione,  come  dissi  altra 
volta,  è  il  segnacolo  del  tempo  e  divide  le  epo- 
che, onde  a  norma  di  essa  si  opera  o  no  la 
liberazione  degli  oneri  iscritti  (art.  2040).  Nel 
favore  accordato  alla  liberazione,  non  solo  può 
il  giudizio  istaurarsi  prima  della  notificazione 
del  precetto  chei  creditori  possono  fare  giusta 
l'art.  2014,  ma  anche  dopo  purché  nei  venti 
giorni  successivi  alla  notificazione  il  titolo  sia 
trascritto  se  non  lo  fosse  stato  innanzi,  e  nel 
termine  di  quaranta  giorni  si  proceda  in  con- 
formi tà  degli  articoli  2043  e  2044.  Due  termini 
perentorii,  piantati  come  a  dire,  sulla  soglia  del 
giudizio,  questi  termini  sono  perentorii  e  non 
possono  essere  prorogati  (art.  2047),  e  se  l'uno 
0  l'altro  non  fosse  osservato  il  giudizio  diver- 
rebbe impossibile.  Il  procedente  incorre  nella 
decadenza  (art.729  del  Cod.  proc  ci  v.).  Il  prio  o 
termine  non  è  suscettibile  di  sospensione  ad 
0  gni  modo  essendo  la  trascrizione  fuori  del  ter- 
mine come  non  eseguita,  l'altro  termine  però 


(1)  Art.  2077. 

(2)  Opera  cit.,  voi.  vi,  parto  ii,  §  104, 
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dei  quaranta  giorni  dopo  la  notificazione  del 
precetto,  può  essere  sospeso  in  causa  della  op- 
posizione al  precetto  medesimo  regolarmente 
fatta  in  relazione  alPart.  660  del  Cod.  di  proc. 
cirile.  Ma  non  si  rileva  più  dalla  decadenza  il 
procedente  per  quanto  il  creditore  non  curi  di 
proseguire  gli  atti  giudiziali  nei  180  giorni 
per  mantener  viro  il  precetto. 

Gli  eredi  intestati  non  presentano  titoli  alla 
trascrizione,  e  nonostante  chi  potrebbe  negare 
ch'essi  non  possano  purgare  gl'immobili  ipote- 
cati se  quest'azione  competeva  al  loro  autore  ? 
Se  il  loro  autore  ha  trascritto  il  proprio  acqui- 
sto, gli  eredi  se  ne  valgono  bene  intesi,  se  i 
termini  sono  ancora  aperti,  e  s'egli  non  sia  già 
decaduto.  Ma  che  diremo  del  successore  testa- 
mentario sia  a  titolo  universale  o  particolare? 

U  Laurent  esamina  la  questione  nelle  atti- 
nenze della  legge  belga,  in  quanto  concerne 
Tatto  fondamentale  della  trascrizione.  Se  un 
legatario  vuol  purgare,  egli  si  domanda,  dovrà 
far  trascrivere  il  testamento  che  gli  ha  tras- 
messa la  proprietà  della  cosa  legata?  L'arti- 
colo 2181  del  Codice  Napoleone,  a  chi  vuol 
liberare  gl'immobili  dai  privilegi  e  dalle  ipo- 
teche ordina  la  trascrizione  dei  contratti  che 
trasferiscono  la  proprietà.  K  benché  tale  for- 
malità fosse  in  quel  sistema  meno  feconda, 
come  già  si  è  detto,  era  già  stabilita  come  un 
cardine  del  giudizio  di  purgazione.  Delle  di- 
sposizioni testamentarie  non  fa  parola,  dice 
rillustre  scrittore,  ed  è  una  lacuna  di  quel 
Codice.  Ma  poi  rammenta  che  neppure  la  legge 
belga  ne  fece  menzione  nella  classe  dei  titoli 
trascrivibili,  pare  adunque  che  il  legatario  sia 
proprietario  senza  bisogno  di  trascrizione,  ma 
concludendo,  dice  che  quando  la  legge  gene- 
rale so  ttopone  a  trascrizione  anche  gli  atti  a 
titoli  gratuiti,  comprende  i  legati  (toni,  xxxi, 
numero  442). 

A  questo  discorso,  un  po'  confuso,  non  po- 
trebbe farsi  succedere  uno  alquanto  più  chiaro? 
Fra  noi  gli  atti  testamentari  non  sono  soggetti 
a  trascrizione.  £  la  prova  lampante  è  nell'ar- 
ticolo 1932,  ove  nei  primi  tre  numeri,  sono  nu- 
merati pZi  a/^t /ra  vim,  e  non  punto  gli  atti  a 
causa  di  morte,  e,  negli  altri,  atti  e  sentenze  e 
contratti.  Diremo  in  conseguenza  che  si  possa 
fare  la  purgazione  in  forza  di  atti  testamentari 
e  senza  trascrizione?  Noi  troveremmo  uno 
scoglio  insuperabile  nella  severa  disciplina  di 
questo  istituto  che  parte  irremissibilmente 
dalla  trascrizione.  Noi  crediamo  di  poter  dir 
così  che  il  titolo  testamentario,  titolo  di  suc- 
cessione, è  derivativo,  e  la  validità  dell'atto  di 
acquisto  come  base  della  purgazione,  deve  de- 
dursi  dall'autore  testamentario.  S'egli  acqui- 


stò il  fondo  e  trascrisse  il  suo  titolo  senza  es- 
sere obbligato  personale,  è  facile  il  vedere  che 
il  suo  erede  o  il  suo  legatario,  può,  com'egli  lo 
poteva,  avviarsi  alla  purgazione.  Se  l'autore 
non  avesse  trascritto,  potrà  farlo  il  suo  suc- 
cessore universale  o  particolare.  Ma  non  è 
l'atto  testamentario  che  viene  trascritto  per- 
chè questo  sfugge  alla  trascrizione  anche  se- 
condo la  nostra  legge,  mentre  vale  come  prova 
per  rappresentare  il  defanto,  ma  alla  prova 
inesorabile  della  trascrizione,  il  successore  si 
serve  del  titolo  stesso  del  proprio  autore  dal 
quale  ha  origine  il  diritto  della  purgazione. 

§  4283. 

CoDliouacione. 

H.  Del  tempo  entro  U  quiUe  si  deve  prò* 
cedere  alla  purgagione. 

Al  possessore  non  è  fisso  alcun  termine  per 
far  gli  atti  della  purgazione  perchè  è  una  fa- 
coltà; magli  stessi  creditori  hanno  una  facoltà. 
Quella  di  domandare  il  pagamento  e  in  man- 
canza il  rilascio,  esercitando  la  quale  vengono 
a  portarsi  delle  restrizioni  all'azione  del  terzo 
possessore  per  liberarsi.  Essi  muovono  dal 
precetto  di  pagamento  quando  il  credito  sia 
scaduto,  colia  norma  dell'articolo  2014.  Non 
perciò  gli  è  intercetta  la  via,  ma  è  costretto 
a  preparare  il  suo  atto  di  trascrizione  se  non 
lo  avesse  fatto  e  dentro  quaranta  giorni  dallo 
stesso  punto  spiegare  tutta  la  pompa,  direi 
quasi,  del  suo  giudizio,  mediante  le  notifica- 
zioni già  accennate.  Dopo  gli  atti  di  ostilità 
già  percorsi,  havvi  certamente  una  ragione 
molto  diretta  per  non  permettere  al  terzo  pos- 
sessore l'arbitrio  del  tempo,  perchè  nel  com- 
plicato esperimento  tutto  rimane  nell'incer- 
tezza. Si  è  anche  osservato,  non  senza  ragione, 
che  l'attore  potrebbe  scegliere  un  momento  in 
cui  si  trovasse  in  ribasso  il  mercato  dei  beni 
fondi,  e  giova  che  l'ofiferta  del  prezzo  sia  in 
certo  modo  prossima  alla  vendita  a  cui  si  ri- 
ferisce. 

Una  singolare  questione  si  affaccia  nel  con- 
fronto dell'articolo  2014  col  2041.  Per  quello 
sono  abilitati  i  creditori  a  procedere  alla  ven- 
dita dopo  trascorsi  i  trenta  giorni  dalla  inti- 
mazione del  precetto,  laddove  per  l'art.  2041 
sino  ai  quaranta  giorni  si  può  fare  la  notifica 
prescritta  al  cominciamento  del  giudizio  di 
purgazione.  Possono  dunque  i  creditori  fare 
gli  atti  di  spropriazione  quando  il  terzo  pos- 
sessore è  ancora  in  tempo  per  iniziare  il  giu- 
dizio riparatore.  In  altri  codici,  come  nel 
francese  e  nel  belga,  i  termini  sono  armoniz- 
zati, e  uon  vi  può  esser  pericolo  che  il  poss^- 
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sore  sia  forpreso  dagli  atti  della  vendita  se 
nottsia  anche  decaduto  da  quello  della  purga- 
zione. Quanto  a  noi,  diremo  che  dipende  dal 
terzo  posBeesore  il  dar  corao  al  giudiaio  di 
purgazione  prima  che  finiscano  i  trenta  gk>rni 
decorribili  dalla  notifica  del  precetto,  evitando 
così  ogni  ingiuria  di  atti  esecutivi.  À  ogni  modo 
il  terzo  possessore  ha  ancora,  nei  quaranta 
giorni,  la  facoltà  di  praticare  la  purgazione, 
e  con  questo  si  paralizzano  gli  atti  esecutorìi, 
che  sono  assorbiti  nel  giudizio  dominante  e 
restano  senza  effetto.  Vi  può  esser  contrad- 
dizione fra  codesti  atti,  ma  il  nostro  art.  2041 
già  dimostra  che  atti  esecutivi,  perfettamente 
regolari,  possono  essere  arrestati  dal  succes- 
sivo processo  di  purgazione. 

Del  resto  che  i  due  termini,  di  giorni  trenta, 
dalla  intimazione  del  precetto  al  terzo  posses- 
sore e  al  debitore,  e  di  quaranta  giorni  per  le 
notificazioni  dallostesso  imnto,  corrano  simul- 
taneamente non  ò  cosa  da  porre  in  dubbio. 
Stante  la  relazione  di  codesti  atti  iniziali  della 


procedura  nelPiiitereese  di  tutto  il  ceto  credi- 
torlo  disse  Troplong,  che  se  quel  creditore  a 
cui  istanza  si  fece  il  processo  non  prosegne 
gli  atti  per  essere  stato  pagato  dall'acquirente, 
e  un  altro  creditore  volesse  procedere  contro 
di  lui  per  conto  proprio,  non  avrebbe  mestiere 
di  rinnovare  il  precetto  per  metterlo  In  mora, 
mentre  il  primo  precetto  che  non  ebbe  effetto 
sui  trenta  giorni  m  consideri  sufficiente  per  far 
perdere  il  diritto  di  soddisfare  i  debiti  ipote* 
cari.  Ma  gli  atti  di  sproprìaKione  mutate  le 
parti,  sarebbe  necessario  un  nuovo  precetto 
del  creditore  procedente  fatto  al  debitore  (1). 
Noi  ammettiamo  questa  solidarietà  dei  credi- 
tori negli  atti  che  li  riguardano,  non  intendo 
affatto  convenire  che  nel  tempo  fisso  al  pre- 
cetto sia  per  avvenire  la  decadenza  del  terzo 
possessore,  porche  si  adempiano  alle  condizioni 
dell'articolo  2041  e  non  si  faccia  atto  di  ri- 
nunzia, quale  sarebbe  il  rilascio  prima  di  co- 
minciare il  giudizio,  servendo  cosi  allo  stesso 
precetto. 


Artlrirle  3049. 

L^ acquirente  non  può  essere  ammesso  ad  istituire  il  giudizio  di  purga- 
zione, se  prima  non  ha  fatto  iscrivere  in  favore  della  massa  dei  creditori 
del  venditore  Tipoteca  legale  per  garantla  del  pagamento  del  prezzo  della 
vendita,  o  del  valore  dichiarato  a  norma  del  n.  3  dell'articolo  seguente. 

§  4284.  Ddla  iseritione  collettiva. 

Effetti  di  questa  iscrisione  complessa  e  comune. 

lì  venditore  ne  risente  le  eonseguenne  rum  potendo  raccogliere  U  presto  stipulato. 

La  ipoteca  legale  copre  anche  ti  valore  dichiarato  quando  U  titolo  è  gratuito* 


§  4284. 
D«lla  Mori»oo«  colletti  va. 

I  creditori  hanno  la  loro  garanzia  varia  e 
moltiplice,  nelle  loro  iscrizioni,  e  nonostante 
il  compratore  o  donatario  che  vuol  purgare  i 
suoi  fondi  deve  a  carico  proprio  e  a  favore  della 
massa  iscrivere  una  ipoteca  collettiva  per  il 
pagamento  del  preszo  o  del  valore  dichiarato 
a  cui  si  riduce  il  suo  debito.  Questa  ipoteca  è 
naturalmente  posteriore  a  tutte  quelle  che  si 
trovano  iscritte,  e  poiché  il  carico  suol  essere 
abbondante,  rare  volte  si  aggiunge  una  efficace 
guarentigia  a  quella  di  cui  gl'immobili,  nello 
stato  delle  cose,  sono  capaci.  Ma  questa  ipo- 
teca, che  viene  in  seguito  della  trascrizione,  ha 
il  vantaggio  di  chiuder  l'adito  a  nuove  ipo- 


teche, e  fermare  definitivamente  il  dato  ipote- 
cario. D'altronde  il  compratore  vincola  se 
stesso  a  non  poter  disporre  del  prezzo  in  altro 
modo,  come  impedisce  ai  creditori  estranei  al 
concorso  di  sequestrarlo  in  alcuna  guisa.  Bene 
è  stato  detto  (2)  (per  quanto  riguarda  il  titolo 
oneroso),  che  i  creditori  ipotecari  stanno  in 
luogo  del  venditore  al  quale  è  impartita  la  ipo- 
teca legale  come  all'art.  1985.  Quand'anche  il 
venditore  avesse  stipulato  il  pagamento  e  fosse 
stata  iscritta  a  suo  favore  la  ipoteca  legale, 
egli  non  potrebbe  aspirare  al  prezzo,  imperoc- 
ché i  debiti  si  suppongono  suoi  propri,  e  perciò 
si  pagano  col  prezzo  che  sarebbe  devoluto  a 
lui  medesimo.  In  sostanza,  il  terzo  possessore 
che  non  si  é  obbligato  a  pagarli,  esercita  an 
diritto  suo  proprio  nei  termini  della  legalità; 


(1)  Tboplovo,  n.  795;  GSEims,  tom.  zi,  n.  842. 

(2)  CATTAinBo  e  Boxoa  a  questa  articolo. 
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onde  attrae  nel  vortice  lo  stesso  venditore  che 
non  potrebbe  esercitare  lo  stesso  diritto,  ma 
ne  risente  le  conseguenze. 

La  ipoteca  legale  non  copre  solamente  il 
prezzo,  ma  eziandio  il  tfaìore  dichiarato  qaando 


prezzo  non  vi  ha  e  il  titolo  è  gratuito.  La  di- 
chiarazione del  valore  è  fatta  dal  donatario 
nella  cancelleria  del  tribunale  competente  alla 
purgazione,  e  se  a  loro  non  piace,  viene  supe- 
rato dai  creditori,  come  veniamo  a  dire. 


Articolo  3043. 

L'acquirente  farà  notificare  per  mezzo  d'usciere  ai  creditori  iscritti,  nel 
domicilio  da  essi  eletto,  ed  al  precedente  proprietario  : 

r  La  data  e  natura  del  suo  titolo  ; 

2""  La  qualità  e  situazione  dei  beni  col  numero  del  catasto  o  altra 
loro  designazione,  come  risultano  dallo  stesso  titolo  ; 

3"*  Il  prezzo  stipulato  o  il  valore  che  dichiarerà,  se  si  tratta  di  fondi 
avuti  a  titolo  lucrativo  o  il  cui  prezzo  non  fu  determinato  ; 

4""  La  data  della  trascrizione  ; 

5""  La  data  e  il  numero  d'ordine  dell'iscrizione  menzionata  nell'arti- 
colo precedente; 

6*  Uno  stato  in  tre  colonne  di  tutte  le  iscrizioni  sopra  i  detti  beni, 
prese  contro  i  precedenti  proprietari  anteriormente  alla  trascrizione. 

Nella  prima  colonna  sarà  indicata  la  data  delle  iscrizioni;  nella  se- 
conda il  nome  e  cognome  dei  creditori  ;  nella  terza  l'importare  dei  crediti 
iscritti. 

Articolo  9044. 

Nell'atto  della  notificazione  il  terzo  possessore  deve  eleggere  domicilio 
nel  comune  ove  siede  il  tribunale  competente  per  la  subastazione,  e  ofi*rire 
di  pagare  il  prezzo  od  il  valore  dichiarato. 

Un  estratto  sommario  di  questa  notificazione  sarà  inserito  nel  giornale 
degli  annunzi  giudiziari. 

§  4285.  Apertura  del  giudizio,  —  Notificazioni. 

Ricorso  al  presidente.  Documenti  che  devono  unirsi  ai  ricorso. 
Il  titolo  gratuito  non  dispensa  dalla  trascrizione  quando  sia  atto  fra  vivi. 
Documenti  che  si  producono  col  ricorso. 

È  la  proposta  di  un  contratto  di  cui  si  presentano  le  basi  nelle  notificazioni. 
1"*  Data  e  natura  del  titolo. 
2**  Qualità  e  situazione  dei  beni. 
§  4286.  Continuazione. 

3°  Prezzo  stipulato  e  valore  dichiarato. 
Della  proposta  del  contratto  giudiziale  fatta  dalV acquirente. 
Come  si  compone  la  base  legale  dell'offerta. 
Se  il  titolo  è  gratuito  o  il  valore  indeterminato,  esclusa  la  stima,  si  procede  colla 

dichiarazione  deWacquirente. 
Della  permuta  come  valore  indeterminato.  Delle  prestazioni  che  si  considerano  parti 
di  prezzo. 

4^  Data  delia  trascrizione, 
b"*  Menzione  della  iscrizione  collettiva. 
S"*  Quadro  deUe  iscrizioni. 
7°  Elezione  di  domicilio. 
8°  Comunicazione  del  decreto  del  presidente. 
§  4287.  Continuazione. 

A.  DeUa  costituzione  della  offerta. 
Accettata,  è  definitiva. 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  lY.  Parte  II.  44 
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Degli  aecessorii  come  sono  gVinteressi  dd  presto. 

Cessano  di  essere  dovuti  al  venditore  dal  punto  deWaceettaeione  dei  ereditari^  espressa 
0  tacita;  devòlvono  ai  creditori, 

B.  Degli  effetti  della  offerta. 

Sofferta  ddV acquirente  non  è  revocàbile^  saivo  U  consenso  dei  creditori. 
§  4288.  ContinìMsione, 

C.  NuUità  per  inosservansa  degli  articoli  2043,  2044. 

a)  Le  notificasioni  devono  esser  fatte  ai  creditori  iscritti  e  ai  precedetUe  pro- 
prietario. 

Quando  la  mancanza  di  notifieasione  ai  precedenti  proprietari  è  causa  di  nuUità. 

In  quàl  luogo  devono  farsi  le  notificazioni  ai  creditori  iscritti. 

Esame  deUa  questione  se  sia  stata  omessa  la  notificasione  ad  alcuno  dei  creditori 

iscritti. 
Varie  dottrine  secondo  i  portati  delle  legislajsioni. 
Ora  si  riduce  a  questo^  che  quando  U  difetto  non  sia  sanato  cóWintervento,  U  ere' 

ditore  conserva  intatti  tutti  i  suoi  diritti,  tanto  contro  il  terzo  possessore  che  contro 

V  aggiudicatario. 
Inefficace  in  questa  parte  la  notificazione  difettosa,  non  è  nulla  nel  suo  complesso. 

b)  Ma  si  annuUa  il  giudizio  per  la  mancanza  di  notifica  ai  precedenti  proprietari 
§  4289.  Gontinuazione, 

e)  Data  e  natura  del  titolo.  Qualità  e  situazione  dei  beni 
Quali  indicazioni  sono  sufficienti. 

d)  Prezzo  stipulato  o  valore  dichiarato. 

LHndicazione  è  essenziale.  —  Questione  sulla  quantità  denunciata.  Come  si  risolve. 

e)  Quadro  ipotecario.  —  Necessità  della  sostanza  —  Può  essere  indiffèreiUe  la 
forma. 

f)  Iscrizione  a  favore  della  massa:  indispensabile  a  proseguire  il  giudizio. 

g)  Elezione  del  domicilio. 

h)  Iscrizione  nd  foglio  degli  annunzi. 
i)  Notificazione  del  decreto  del  presidente. 
Formalità  essenziali  alla  istrusione  del  processo. 


§  4285. 

Apertura  del  giuduio.  —  NotifioasioDÌ. 

Se  il  terzo  possessore  non  è  molestato  dal- 
l'azione ipotecaria,  non  è  vincolato  ad  alcun 
termine  per  cominciare  il  giudizio.  Ma  dopo 
la  notificazione  del  precetto  segnalata  nell'ar- 
ticolo 2014,  egli  deve  misurare  i  suoi  passi  per 
non  cadere  a  mezza  via.  £gii  deve  guardarsi 
di  non  lasciar  passare  avanti  i  creditori  per 
non  essere  colpito  dagli  atti  esecutivi.  Il  ter- 
mine, come  si  è  detto,  è  di  giorni  quaranta, 
scorso  il  quale  non  solo  non  possono  tratte- 
nersi gli  atti  esecutivi,  ma  è  perduta  l'azione. 

Chi  vuol  procedere  al  giudizio  di  purgazione 
comincia  dall'inoltrareun  ricorso  al  presidente 
del  tribunale  competente  per  la  sproprìazione: 
competente  per  la  sproprìazione èquello  nella 
cui  giurisdizione  sono  situati  gl'immobili  (arti- 
colo 662  Cod.  proc).  AI  ricorso  l'acquirente 
unisce:  «  l"*  il  tìtolo  del  suo  acquisto  col  certi- 
«  fìcato  della  trascrizione  di  esso;  2^  il  certifi- 
«  cato  delle  ipoteche  iscritte  utilmente  sopra 
«  i  beni  acquistati;  3**  il  certificato  della  ipo- 


«  teca  legale  a  favore  della  massa  dei  credi- 
«  tori  »  (art.  727  0)d.  proc). 

Il  titolo  gratuito  non  dispensa  dalla  trascrì- 
zionequando  sia  atto  tra  vivi  (art.  1932,  n.  1). 

Sono  utilmente  iscritte  le  ipoteche  anteriori 
alla  trascrizione;  lo  sarebbero  inutilmente 
quelle  iscritte  dopo  che  non  siano  a  carico 
dello  stesso  acquirente. 

Poiché  i  creditori  rappresentano  il  venditore 
per  quanto  riguarda  il  prezzo  che  nel  giudizio 
di  purgazione  forma  la  loro  garanzia  imme- 
diata, la  legge  esige  in  capite  la  prova  della 
iscrizione  eseguita. 

Nei  documenti  che  si  producono  col  ricono, 
il  presidente  ha  già  una  prova  della  serietà 
con  cui  s'intenta  questo  giudizio.  Alla  domanda 
del  possessore,  chiamata  ricorso  perchè  non 
riveste  la  forma  contraddittoria,  risponde  un 
decreto  del  presidente  che  abbraccia  tutta  la 
procedura,  muovendo  dalla  graduatoria,  che  è 
il  giudizio  finale,  metodo  opportuniaaimo  per 
affrettare  le  operazioni.  «  Dichiara  aperto  il 
«  giudizio  di  purgazione,  indicando  o  nomi- 
«  nando  il  giudice  delegato  per  il  medesimo; 
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«  Stabilisce  an  termine  non  minore  di  giorni 

<  quindici  e  non  maggiore  di  trenta  entro  il 

<  qoale  debbano  farsi  le  notificazioni  e  ]e  in- 
«  serzioni  richieste  dagli  articoli  2048  e  2044 
«  del  Codice  cibile;  ordina  ai  creditori  di  de- 

<  positare  nella  cancelleria  le  loro  domande 
«  di  collocazione  motiyate,  e  i  documenti  giu- 
«  stificativi,  nel  termine  di  giorni  quaranta 

<  dalla  notificazione  »  (art.728God.  proc.  cir.)- 
Se  la  produzione  di  codesti  atti,  avvalorati 

dal  tenore  della  istanza,  spiega  a  sufiicienza  la 
intenzione  dell'attore,  egli  deve  anche  porgere 
ai  creditori  le  cognizioni  opportune  affinchè 
possano  rilevare  le  condizioni  del  contratto 
che  si  propone.  È  .ben  questo  Telementare  di 
nn  contratto,  non  essendo  i  creditori  obbli- 
gati da  verun  precedente  ad  accettarle.  Le 
notificazioni  prescritte  dall'articolo  2043  sono 
il  veicolo  di  comunicazione  onde  le  parti  pos- 
sono avvicinarsi  ed  intendersi.  Il  terzo  posses- 
sore sa  bene  di  non  essere  un  acquirente  defi- 
nitivo con  quel  piccolo  gravame  che  ha  in- 
dosso ;  egli  aspira  a  diventarlo  senz'aggravare 
possibilmente  il  suo  stato  attuale,  e  senza  sor- 
passare il  valore  dei  beni  che  già  possiede. 
£gli  deve  esprimere  le  sue  proposizioni  obbli- 
gatorie onde  si  trovi  intanto  impegnato  per 
parte  sua  ed  abbia  una  base  il  contratto.  La 
notificazioneè  una  storia  quando  i  fatti  attuali 
si  collegano  necessariamente  ad  altri  che  li 
hanno  preceduti  ;  se  per  esempio  si  tratti  di 
una  seconda  vendita,  deve  annunziare  anche 
la  precedente.  Per  necessità  delle  cose,  le  no- 
tificazioni di  questi  due  articoli  prendono  più 
largo  spazio  che  le  produzioni  che  si  fanno 
col  ricorso. 

]»  Data  e  natura  dd  titolo. 
La  legge  di  brumaio  voleva  di  più  :  la  noti- 
ficazione di  tutto  intero  Tatto  di  acquisto  6he 
la  legge  belga  ridusse  aìVestratto  del  titolo. 
Trattandosi  di  un  atto  nel  quale  i  creditori 
non  sono  intervenuti  e  tuttavia  devono  rispet- 
tare, era  quella  una  eccellente  cautela  ;  ma  il 
dispendio  fu  giudicato  troppo  grave.  Ogni  atto 
convenzionale  ha  la  sua  data  che  non  fa  stato 
se  non  autentica;  la  sua  natura  è  il  contenuto 
essenziale  dell'atto  che  ne  indica  insieme  la 
funzione  e  lo  scopo. 

2^  Qualità  e  aituasione  dei  beni. 
L'indicazione  precisa  dei  beni,  disse  la  legge 
belga.  II  Codice  Napoleone  distingueva  fra 
l'immobile  di  cui  voleva  indicare  la  statura  e 
la  situazione  e  un  corpo  di  beni  pei  quali  ba- 
stava la  denominazione  generale  della  tenuta 
e  dei  distretti  in  cui  si  trova  situata  (art.  2183, 
n.  ]  ).  Vuole  la  nostra  legge  la  qualità  e  situa- 
siane  dei  beni;  la  indicazione  dei  numeri  di 


catasto  non  è  prescritta  per  quanto  sia  la  più 
propria,  ma  la  legge  si  contenta  della  loro 
designazione  (ordinaria)  e  di  quella  risultante 
dallo  stesso  titolo.  Non  vi  ha  certamente  in 
codeste  notificazioni  quella  importanza  che  si 
annette  alla  formola  di  una  iscrizione  ipote- 
caria. 

§  4286. 
GontÌDuasiODe. 

3<^  Presso  stipulato  o  valore  dichiarato, 
È  questo  ciò  che  vi  ha  dì  più  sostanziale 
nelle  preliminari  notificazioni,  tenendo  non 
solo  al  descrittivo,  ma  al  dispositivo,  mediante 
il  rapporto  dell'articolo  2044,  in  cui  si  enuncia 
la  dichiarazione  dell'offerta.  Da  notarsi  in 
prevenzione,  che  il  prezzo  stipulato  è  rite- 
nuto punto  legittimo  di  partenza  come  proba- 
bile rappresentazione  di  valore,  ma  in  realtà 
non  obbliga  i  creditori  iscritti  più  che  siano 
obbligati  dalla  dichiarazione  del  valore  che  fa 
il  compratore  medesimo,  e  che  può  credersi 
inspirata  dal  suo  interesse.  Nessuna  precau- 
zione è  stabilita  per  impedire  le  facili  collu- 
sioni fra  venditore  e  compratore  ;  ma  si  è  pen- 
sato che  i  creditori  possono  sempre  schermir- 
sene colla  invocazione  dell'asta  pubblica. 

Egli  è  perciò  che  la  legge  non  si  arresta 
a  ordinare  complicate  liquidazioni  dì  valori 
quando  il  prezzo  non  fosse  rappresentato  in 
danaro  come  suole,  ma  in  derrate,  o  in  merci, 
0  in  una  rendita  vitalizia,  o  in  altra  specie, 
come  la  permuta.  Non  s'incontra  in  verun 
luogo  di  questa  legge  special  e,  che  l'acquirente 
debba  incaricarsi  della  prova  del  valore  rag- 
guagliato disputandone  coi  creditori  in  un 
lungo  e  grave  giudizio  preventivo.  Noà. altri- 
menti ove,  secondo  il  nostro  articolo, «i'^atti 
di  titolo  lucrativOy  o  di  prezzo  indeief^'nato. 
Di  tutti  gli  elementi  del  calcolo  si  vale  il  terzo 
possessore  per  comporre  un'offerta  che  se  non 
sia  pienamente  giusta,  non  verrà  accettata. 

A  quest'avvertenza  bisogna  aggiungerne 
un'altra  non  meno  conforme  a  ragione.  I^a 
legge  non  dà  al  terzo  possessore  rarbitrio  as-' 
soluto  della  offerta,  ma  vuole  che  abbia  un 
fondamento  o  nel  prezzo  stipulato  o  nel  valore 
dichiarato^  perchè  il  creditore  provocante 
l'asta  può  fare  il  rincaro,  cioè  l'aumento  del 
decimo,  impegno  di  serie  conseguenze  e  che 
presume  nell'altra  parte  un  procedimento  giu- 
ridico. Supponiamo  una  offerta  del  prezzo 
senz'alcun  rapporto  nel  titolo  d'acquisto,  a 
mero  capriccio;  ebbene  il  ceto  creditorio  può 
disprezzarla,  e  sostenere  che  il  terzo  posses- 
sore è  decaduto  dal  suo  diritto  di  purgare  i 
fondi,  avendo  violata  lalegge  normale,  e scom- 
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pigliata  effettivamente,  anche  per  gli  aumenti 
futuri,  la  base  legale  del  prezzo. 

Per  altro,  quando  il  titolo  è  gratuito,  non 
può  tenersi  per  il  valore  questa  regola  del 
prezzo.  Lo  vide  il  legislatore  francese  che 
nelParticolo  2183  del  Codice,  ordinò  che  si 
notificasse  la  stima  deUa  cosa,  se  questa  sia 
stata  donata.  Il  che  non  piacque  al  legislatore 
nostro  e  parmi  con  ragione,  perchè  sarebbe 
tramutato  il  carattere  della  offerta  che  deve 
derivare  da  un  precedente  fatto  contrattuale, 
0  da  un  criterio  di  buona  fede  dello  stesso  offe- 
rente. Devono  esser  attesi  i  termini  della  legge 
finché  è  possibile  ;  se  non  è  possibile,  non  con- 
stando di  un  prezzo,  o  questo  non  essendo 
determinato,  il  meglio  è  supplire  colla  dichia- 
razione di  parte  che  eccita  e  non  obbliga  al- 
rinfuori  dell'offerente,  che  lascia  libera  Tal  tra 
parte  di  accettare  o  no,  senza  costringerle 
amendue  a  un  giudizio  preliminare  di  periti, 
dispendioso  e  diffìcile. 

Questo  è  a  dire  della  permuta.  L'immobile 
che  il  terzo  possessore  ha  ricevuto  in  cambio, 
e  nuovamente  acquistato,  è  quello  ch'egli  pone 
all'esperimento;  egli  si  rivolge  ai  creditori 
ipotecari  del  precedente  proprietario  per  libe- 
rare se  stesso,  e  fa  loro  una  offerta  che  non  è 
dei  prezzo,  ma  del  valore.  Presunzione  si  è  che 
l'un  fondo  valga  l'altro,  perchè  si  sono  mu- 
tuati ;  ma  diversi  elementi  di  valore  possono 
esser  concorsi  dei  quali  non  si  tien  conto  ;  per 
attribuirne  uno  al  fondo  ricevuto  in  permuta 
non  bisogna  cercarlo  in  quello  già  alienato. 
Non  potendosi  neppure  in  questo  caso  ricor- 
rere al  prezzo  che  non  è  determinato,  si  prov- 
vederà  con  dichiarazione  della  parte  acqui- 
rente, libero  ai  creditori  di  accettarla  o  non 
accettarla  per  promuovere  l'asta  pubblica  che 
fa  cessare  i  dissensi. 

L'acquirente,  abbiamo  detto,  non  può  offrire 
meno  del  prezzo  da  lui  medesimo  statuito,  e 
non  può  fare  valida  offerta  se  non  determinata 
e  precisa.  Il  venditore  potrebbe  non  aver  fatto 
alcun  caso  dei  creditori  ipotecari ,  stipulando, 
verbigrazia,  una  rendita  vitalizia  o  perpetua, 
per  sé:  stipulazione  inutile,  perchè  l'acqui- 
rente deve  prima  pagare  i  creditori  fondiari 
che  gli  assorbono  tutto  il  prezzo.  Egli  deve 
farne  la  valutazione  in  danaro  ;  non  per  ver- 
sarne il  corrispettivo  ai  creditori,  ma  per  mi- 
surare il  quantum  del  suo  debito,  stantechè  la 
somma  del  prezzo  circoscrive  la  offerta. 

Varia  essendo  la  forma  del  prezzo,  esso  può 
essere  costituito  parte  in  danaro  e  parte  in 
prestazioni  valutabili  in  danaro.  Nell'art.  2183 
del  Codice  francese  furono  contemplati  col 
prezzo  i  pesi  che  fanno  parte  del  presso.  Pesi, 


s'intendono,  al  dire  di  Aubry  e  Bau,  le  somme 
0  prestazioni  che  per  diventar  proprietario 
dell'immobile  l'acquirente  si  è  obbligato  di 
pagare  al  venditore  o  a'  suoi  creditori  o  a 
terzi  per  incarico  di  lui,  sicché  questa  ulte- 
riore prestazione  sia  a  profìtto  dd  venditore 
medesimo.  Tutto  ciò  che  si  dà  per  ordine  del 
venditore  è  a  suo  profitto,  benché  egli  noa 
eserciti  talvolta  che  una  gratificazione  verso 
terzi.  L'acquirente  deve  tutto  raccogliere  e 
calcolare,  riportando  in  cifra  ogni  valore  in- 
determinato, onde  comporre  con  tali  elementi 
la  sua  offerta.  Non  fanno  parte  del  prezzo  le 
spese  del  contratto  che  il  compratore  assumesse 
per  patto  o  vi  fosse  obbligato  per  legge;  non 
sono  quindi  comprese  nelle  notificazioni.  Ve- 
dremo più  avanti  se  ne  facciano  parte  gl'in- 
teressi del  prezzo. 

i^  Data  deUa  trascrùtione. 

Le  notificazioni  rappresentano  un  complesso 
storico  di  cui  questa  è  la  prima  fonte.  Ripor- 
tare la  data  è  attestare  la  esistenza  della  tra- 
scrizione che  è  subito  aperta  alla  cognizione 
dei  terzi  che  non  hanno  che  a  consultar  l'atto 
depositato  nell'ufficio  delle  ipoteche.  Ma  si 
avverte  che  il  documento  era  stato  presentato 
nella  sua  pienezza  e  integrità  al  presidente, 
come  dell'art.  727  della  procedura  e  col  cer- 
tificato del  conservatore. 

ò*»  Meneione  della  iscrisione  céOettiva, 

La  data  e  il  numero  d^ ordine^  va  bene:  non 
la  semplice  asserzione  però  della  parte,  ma  il 
certificato  dell'uffizio,  che  già  prodotto  col 
ricorso,  dev'essere  manifestato  nel  suo  tenore, 
per  potere  immediatamente,  se  così  piace, 
farne  la  ispezione  in  ufficio  e  verificare  ocu- 
larmente la  iscrizione  che,  secondo  l'attuale 
sistema,  è  un  regolatore  indispensabile. 

•  6"  Quadro  delle  iscrigioni. 

La  cura  di  separare  gli  elementi  che  costi- 
tuiscono la  essenza  della  iscrizione  presentan- 
doli alla  vista  chiari  e  distinti,  mostra  come 
sia  di  capitale  importanza  questa  manifesta- 
zione che  decide  del  risultato  del  giudizio, 
poiché  ogni  creditore  viene  a  rilevare,  come 
a  colpo  d'occhio,  la  propria  situazione  in  con- 
fronto degli  altri  e  si  risolve  ad  accettare  o 
ricusare  la  offerta. 

7"*  Elesione  di  domieilio. 

Questa  elezione  di  domicilio  (art  2044),  ha 
per  iscopo  l'attitazione  dei  creditori  che  sono 
per  operare  in  risposta,  a  norma  dell'art  2045. 
Anche  il  creditore,  iscrivendo  l'ipoteca,  elegge 
il  suo  domicilio  nella  giurisdizione  del  tribn- 
nale  da  cui  dipende  l'uffizio  delie  ipoUehe  (ar- 
ticolo 1987)  che  riesce  a  comodo  del  debitore 
che  senza  lunghe  indagini,  sa  dove  dirigere  i 
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SQoi  atti  giudiziali.  Ora  è  Tacquirente,  provo- 
catore del  giudizio  di  purgazione,  che  per 
parte  sua  elegge  domicilio  nel  comune  ore 
siede  il  tribunale  competente  per  la  subaeta- 
tkme,  nel  luogo  cioè  ove  sono  situati  i  beni  o 
la  maggior  parte  dei  beni,  che  è  lo  stesso  tri- 
banale  del  luogo  oy'ò  aperto  l'ufficio  ipote* 
cario  (art.  1981). 

8*"  ComunieajBtone  del  decreto  dd  presi- 
dente. 

Art  728  della  procedura  in  fin.  «  Il  decreto 
€  si  trascrive  negli  atti  di  notificazione  i  quali 
«  devono  contenere  anche  la  costituzione  del 
<  procuratore  ».Cosi  si  guadagna  nel  tempo  che 
forma  nna  delle  sollecitudini  del  legislatore. 

§  4287. 
Gontiouasìone. 

A.  Sulla  coetitueùme  della  offerta. 

La  offerta  del  prezzo  o  del  valore  è  il  primo 
termine  di  questo  contratto  giudiziale.  Se  la 
offerta  è  conforme  alla  legge,  o  secondo  la 
verità  delle  cose,  e  viene  perciò  accettata,  il 
processo  finisce,  a  dir  così,  sul  nascere,  e  l'ac- 
quirente si  pone  al  luogo  dell'aggiudicatario 
che  avesse  oltrepassate  tutte  le  fasi  della  pro- 
cedura. 1  creditori  conseguono  con  questo  me- 
todo semplice  tutto  quello  che  devono  avere  ; 
alcuni,  è  da  prevedersi,  relegati  negli  estremi 
gradi,  non  saranno  pagati  ;  non  è  però  l'effetto 
di  questo  singolare  giudizio,  ma  della  insuffi- 
cienza della  garanzia  nella  quale  hanno  posto 
fede,  ossia  del  mancante  valore  degli  stabili 
ipotecati,  come  sarebbe  in  una  graduatoria  di 
corso  ordinario. 

La  offerta  costituita  del  prezzo  della  ven- 
dita, s'impingua  dei  suoi  accessorii.  Tali  sono 
gl'interessi  che  il  compratore  che  non  ha  pagato 
il  prezzo,  deve  al  venditore  (art.  1509),  è  ma- 
nifesto che  gl'interessi  sono  a  lui  dovuti  dal 
momento  ch'egli  ha  avuto  il  possesso  della  cosa 
▼enduta,  ma  non  è  ugualmente  chiaro  da  qua! 
momento  codesti  interessi  si  distacchino  dal 
prezzo  e  cessino  di  esser  dovuti  al  venditore 
per  unirsi  alla  offerta.  È  però  di  tutta  impor- 
tanza avvertire,  che  questo  valore  accresciuto, 
non  devolve  ai  creditori  ipotecari  sotto  forma 
d'interessi  del  prezzo,  poiché  a  questo  titolo 
non  si  devono  che  al  venditore  ;macome  regola 
di  misura  a  stabilire  la  offerta.  Quando  si  dice 
pagare  il  prezto  ai  creditori y  s'intende  la 
somma  della  offerta  calcolata  sul  prezzo,  del 
caso  eccezionale  in  fuori  portato  dall'art.  2023 


in  cui  si  opera  realmente  una  specie  di  delega- 
sione  del  prezzo.  Si  dice  che  questo  smembra- 
mento degl'interessi  del  prezzo  per  unirsi  alla 
offerta,  si  effettua  coU'accettazione  dei  cre- 
ditori e  non  può  essere  altrimenti  perchè  si 
tratta  di  un  contratto  e  ogni  contratto  si  forma 
colla  unione  dei  consensi. 

Ammettiamo  dunque  che  coU'accettazione 
nasce  il  contratto  che  prima  non  esisteva.  L'ac- 
cettazione può  essere  espressa,  il  che  non  av- 
viene quasi  mai,  speciidmente  se  i  creditori 
sono  molti  ;  ma  più  spesso  si  verìfica  l'accet- 
tazione tacita  per  trascorrimento  del  termine 
dato  ai  creditori  per  opporre  il  rincaro.  Ma 
non  si  potrà  mai  dedurre  che  gl'interessi  del 
prezzo  vanno  a  profitto  della  offerta,  perchè 
l'accettazione,  qualunque  sia  la  sua  forma,  è 
necessariamente  posteriore  alla  offerta.  Se 
l'accettazione  non  retroagisce,  come  pensano 
alcuni,  al  giorno  della  offerta  perchè  non  vi  ha 
nesso  nel  passato  per  operare  questo  effetto, 
d'altra  parte  l'ammontare  del  prezzo  esalta 
l'offerta  perchè  si  ritiene  che  quello  che  più 
costa  valga  di  più,  ma  è  stato  benissimo  osser- 
vato che  gl'interessi  hanno  piuttosto  relazione 
ai  frutti  che  al  capitale,  ed  ora  ne  sono  il  pro- 
dotto, ora  scontano  la  mora  del  pagamento,  ma 
non  fanno  che  l'immobile  sia  materialmente  di 
un  valor  maggiore.  Gl'interessi  quantunque  si 
dicano  accessorii  del  prezzo  attesa  la  loro  de- 
rivazione, hanno  la  loro  causa  distinta,  e  non 
possono  dirùpeeidelpresjso  come  abbiamo  già 
osservato,  perchè  non  aggiungono  all'impor- 
tare del  prezzo  medesimo  (1)  e  adotto  le  idee 
del  Laurent  che  mi  sembrano  sottili  ma  giuste. 
B.  Degli  effetti  della  offerta. 

La  offerta  del  terzo  possessore  come  total- 
mente libera  è  impegnativa,  tendendo  a  sta- 
bilire un  nuovo  ordine  di  rapporti  fra  lui  e  i 
creditori  ipotecari.  Egli  incontra  un'obbliga- 
zione personale  nel  senso  che  assume  il  pro- 
messo pagamento  con  ogni  mezzo  sino  alla 
concorrenza  della  somma  indicata.  Se  questo 
è  vero,  sarebbe  difficile  il  sostenere  che  l'offe- 
rente possa  recedere  dalla  sua  promessa  che 
i  creditori  non  hanno  ancora  accettata,  pen- 
dente il  termine  dei  quaranta  giorni.  Non  di 
meno  anche  questa  opinione  ha  i  suoi  valenti 
difensori,  fra  i  quali  il  Laurent.  £gli  crede  con- 
forme ai  principii  generali  che  ogni  offerta 
unilaterale  prima  di  esser  accettata  possa  re- 
vocarsi, e  poiché  la  legge  attuale  non  vincola 
il  terzo  possessore  alla  sua  offerta,  egli  con- 
serva questa  libertà  che  in  massima  gli  appar- 


(1)  Xabtov,  tonu  rr,  n.  14S6  e  seg.;  Avbbt  e  Bau,  S  294  e  seg.;  Laubxvt,  xxzi,  n.  465  e  seg. 
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tiene.  Qualche  nostro  scrittore  si  fa  appoggio 
dell'esempio  della  offerta  di  pagamento  e  del 
deposito  disponendo  la  legge  (art.  1256)  che  il 
deponente  può  ritirare  il  deposito  prima  che 
sia  accettato,  e  così  far  cadere  la  offerta. 

La  maggioranza  degli  scrittori  si  è  espressa 
contraria  a  questa  idea  che  si  chiama  un  prin- 
cipio (1).  Un  impegno  personale,  dice  Zacha- 
riae,  che  non  è  in  suo  potere  di  ritrattare  uni* 
lateralmente  (2),  al  quale  teorema  i  celebri  suoi 
annotatori  aggiungono  questa  ragione  imme- 
diata:«  Noi  non  possiamo  acconsentire  a  questa 
«  opinione  (all'opinione  contraria),  poiché  ac« 
«  cordando  ai  creditori  il  termine  di  quaranta 
e  giorni  per  esercitare  la  facoltà  di  subastare, 
«  suppone  eYÌàeniemente  che  le  offerte  restano 
«  ferme  durante  questo  termine^  spirato  il  quale 

<  scadono  irrevocabilmente  dal  diritto  di  ricu* 

<  sarle  ». 

Una  promessa  non  collegata  a  precedenti 
giuridici,  dettati  dalla  provvidenza  della  legge 
in  un  interesse  generale,  a  comodo  di  un  ne- 
gozio privato  e  indipendente  si  comprende  re- 
vocabile e  tale  sarebbe  il  deposito  fatto  dopo 
la  offerta  di  pagare  il  debito  di  una  persona, 
ma  il  legislatore  che  ha  meditato  questo  po- 
tente equilibrio  di  atti  e  di  diritti,  non  permette 
simili  illusioni  o  simili  scherzi  che  frattanto 
rubano  il  tempo  ai  creditori  che  si  figurano  di 
avere  un  tempo  utile  per  risolvere  ciò  che 
meglio  loro  convenga,  e  frattanto  sospendono 
gli  atti  esecutivi,  quando  si  avvedono  di  esser 
presi  a  giuoco.  Ripugna  alla  serietà  della  isti- 
tuzione la  revocabilità  gratuita.  Si  darebbe  al 
giudizio  di  purgazione  una  base  vacillante  a 
solo  profitto  del  terzo  possessore  già  distinto 
per  altri  favorì,  e  con  manifesta  ingiustizia 
mentre  i  creditori  sono  stretti  da  termini  pe- 
rentorii  e  che  non  possono  essere  né  decurtati 
né  prorogati  (art.  2047).  In  una  procedura  che 
ha  uno  scopo  pieno  e  complesso,  non  si  ritrat- 
tano impunemente  gli  atti  giudiziali  che  ne 
occupano  una  parte  per  cominciare  un  giu- 
dizio diverso,  o  anche  con  effetto  di  rinuncia 
alla  lite. 

§  4288. 

Gonlinoau  ona. 

C.  NuUità  per  inosservansa  degUart,  204 
6  2044. 


U  legislatore,  come  fa  generalmente  ia  que- 
sta materia,  dispone  e  non  dichiara  pasao  per 
passo  ove  s'incontri  la  nullità.  Abbiamo  in 
nostro  soccorso  l'art.  56  della  procedura,  ma 
questa  spiegazione  ci  rimette  nel  dubbio  meta- 
fisico e  nella  naturale  difficoltà  di  affrontare 
Vessema  degli  atti.  Secondo  l'artìcolo  56  Tatto 
manca  di  qualche  elemento  essenziale,  ma 
esiste  materialmente,  altrimenti  non  potrebbe 
annullarsi  (S).  Vi  é  tutta  la  serie  degli  atti 
omessi,  la  cui  importanza  deve  ragguagliarsi  a 
quella  che  il  legislatore  ri  attribuisce  secondo 
lo  scopo  chesi  prefigge  nell'alto  suo  senno.  Con 
questa  norma  si  può  procedere  esaminando. 

a)  Le  notificazioni  devono  esser  fatte  ai 
creditori  iscritti  e  al  precedente  proprietario. 

Quel  creditore  che  non  ha  iscritta  la  sua 
ipoteca  prima  che  il  terzo  abbia  trascritto  il 
proprio  acquisto,  non  può  più  farlo.  E  quando 
lo  facesse,  la  sua  iscrizione  sarebbe  nulla,  e 
dovrebbe  esser  respinta  d'ufficio,  salvo  che  si 
sollevasse  qualche  vera  questione  sulla  verità 
di  questo  fatto,  nel  qual  caso  il  creditore  po- 
trebbe intervenire  ed  essere  inteso. 

Solo  ai  creditori  del  precedente  proprietario 
le  notificazioni  sono  prescritte  ;  imperocché  le 
ipoteche  iscritte  dopo  la  trascrizione  a  carico 
dell'acquirente  sono  sue  proprie;  egli  deve 
soddisfarle  e  non  può  rapporto  ad  esse  godere 
i  vantaggi  della  purgazione.  I  creditori  deH'ac- 
quirente  vengono  dopo  quelli  del  proprietario 
precedente,  ma  quando  si  faccia  luogo  alla 
subasta,  sono  chiamati  onde  partecipare  del 
prezzo  che  fosse  per  sopravanzare  soddisfatti 
1  creditori  della  prima  serie. 

Gl'immobili  che  sono  passati  per  pio  mani, 
possono  essere  stati  a  carico  dei  successiri  pro- 
prietari colpiti  d'ipoteca,  e  allora  essi  devono 
essere  messi  a  parte  del  nuovo  processo  in- 
sieme ai  loro  creditori  verso  i  quali  sono  per- 
sonalmente responsabili.  La  mancanza  delle 
notificazioni  ai  precedenti  proprietari,  contro 
i  quali  esistono  ancora  ipoteche  accese,  é  causa 
assoluta  di  nullità.  Ma  figurando  fors'aocbe 
come  creditori  iscritti,  dovrebbe  ritenersi  suf- 
ficiente la  notificazione  che  ad  essi  si  facesse 
in  tale  qualità  (4). 

In  qual  luogo  devono  farsi  le  notificaziODi 
ai  creditori  iscritti  ?  È  dichiarato  nell'art  204S 
nd  domieiUo  da  essi  eletto.  Non  si  crederebbe 


(1)  PACinoi-HAZZOiri,  Priv.  •  Ipoi»,  n.  215;  Mattki  e  Cuzzxbi,  alVari.  728  della  proeed.;  Bicci,  tom.  m. 
n.  263;  FocHUTSBTA,  n.  481;  DtLTiTTO,  Cod.  civile,  p.  892;  Gbxhisr,  tom.  ir,  n.  4Ò8;  Auut  e  Bav 
in  Zachariji,  9  294  ;  Pbbsil,  airartlcolo  2184,  n.  42. 

(2)  Bene  inteso  poterlo  fare  col  conaenao  dei  creditori. 

(3)  *  Possono  tuttavia  annullarsi  gli  atti  che  manchino  degli  elementi  che  ne  costituiscono  la  sostanza  «. 

(4)  SciALoiA,  Comm.  al  Cvd.  di  proe.  •mrdo,  voi.  v,  parte  ir,  n.  183. 
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caso  di  nnllità  se  invece  fosse  la  notificazione 
eseguita  al  loro  domicilio  reale  non  essendo 
espressa  alcuna  sanzione,  e  non  potendo  essere 
violasione  sostanziale,  poiché  il  fine  della  noti- 
ficazione si  adempie  anche  meglio,  e  l'elezione 
del  domicilio  quando  sia  come  nei  caso,  a  co- 
modo del  creditore,  si  può  anche  rinunziarri. 

Ma  più  grave  è  il  caso  in  cui  siano  state 
omesse  le  notificazioni  ad  alcuno  dei  creditori 
iscritti. 

Esaminando  laquestione,  insegna  il  Troplong 
—  Se  causa  della  omissione  fu  lo  stesso  acqui- 
rente a  cui  il  conservatore  delle  ipoteche  ne 
ha  dato  un  esatto  elenco,  il  creditore  lasciato 
in  disparte  e  non  notificato,  resta  nella  pie- 
nezza dei  suoi  diritti  ;  egli  può  domandare  la 
vendita  aWincanto  che  gli  altri  creditori  non 
avessero  richiesta,  malgrado  qualunque  lasso 
di  tempo.  Può  questo  creditore,  del  quale  fu- 
rono cosi  sconosciuti  i  diritti^  può  molestare 
ipotecariamente  lo  stesso  aggiudicatario.  Se 
l'errore  fosse  da  addebitarsi  al  conservatore,  il 
terzo  possessore  che  ha  richiesto  il  certificato 
dopo  la  trascrizione  non  ha  colpa  e  l'immobile 
passa  in  lui  libero  da  quel  peso,  salvo  al  cre- 
ditore il  diritto  di  farsi  graduare  sul  prezzo  se 
non  sia  ancora  stato  sborsato  dal  terzo  posses- 
sore e  sino  a  che  la  graduatoria  fra  i  creditori 
non  sia  stata  omologata  (n.  941  e  1004). 

Lo  Scialoia  decide  secondo  il  Codice  sardo. 
Se  la  colpa  è  del  conservatore  che  nel  certi- 
ficato rilasciato  dopo  i  tre  mesi  al  terzo  pos- 
sessore, ha  omesso  questa  iscrizione,  ma  il  giu- 
dizio di  purgazione  continui  il  suo  corso  senza 
chi  si  avverta  la  omissione,  o  che  gli  stessi 
creditori  omessi  intervengano,  l'immobile  ri- 
mane libero  presso  il  terzo  possessore  o  passa 
libero  all'aggiudicatariOfSalvo  la  responsabilità 
personale  del  conservatore  (art.  2322  del  Co- 
dice sardo).  —  Se  la  omissione  dipende  dal 
fatto  dell'acquirente,  o  dalla  insufilcienza  delle 
indicazioni  da  lui  fornite  all'atto  della  trascri- 
zione o  finalmente  da  omissione  dell'ufficiale 
che  procede  alla  notificazione,  i  creditori 
omessi  conservano  i  loro  diritti.  Essi  possono 
intervenire,  volendo,  e  sanare  cosi  la  omissione, 
ma  non  facendolo,  l'acquirente  o  deliberatario, 
saranno  sempre  tenuti  ipotecariamente. 

11  nostro  legislatore  ha  creduto  che  il  caso 
si  regoli  meglio  da  se  stesso  che  con  ordina- 
menti legislativi,  traendo  corollari  da  principii 
certL  Ora  non  sì  trova  nel  Codice  altra  dispo- 
sizione riferibile  al  dubbio  presente  fuorché 
quella  dell'articolo  2068,  cosi  concepito:  i  Nel 


«  caso  di  qualunque  diversità  fra  i  risultati  dei 
«  registri  e  quelli  delle  copie  dei  certificati 
«  rilasciati  dalle  ipoteche,  si  starà  ai  risultati 
«  dei  registri,  ferma  la  responsabilità  del  con- 
«  servatore  per  ogni  danno  che  fosse  derivato 

<  dalla  inesattezza  della  detta  copia  o  dei  detti 

<  certificati  ».  I  registri  originali  hanno  la  pre- 
sunzione della  verità  perchè  in  essi  il  pubblico 
attinge  le  sue  cognizioni.  Ciò  riguarda  la  colpa 
del  conservatore  che  va  a  cadere  nelle  copie 
e  nei  certificati  non  conformi  all'originale,  e 
non  risolve  però  quale  sia  la  sorte  del  creditore 
omesso. 

È  certo  che  il  creditore,  trascurato  senza 
colpa  sua,  non  dev'essere  pregiudicato.  Ora, 
se  si  può  trovare  che  il  difetto  è  stato  sanato 
0  per  l'intervento  dei  creditori  omessi,  o  per 
essere  stato  contemplato  nella  graduatoria,  ri- 
conosciuto l'errore,  cessa  la  questione  e  non 
se  ne  parla  più.  Ma  se  questo  non  avviene  e  il 
creditore,  perchè  rimasto  ignorato,  non  è  stato 
punto  contemplato  nella  graduatoria,  egli  deve 
conservare  intatti  i  suoi  diritti  ipotecari  che 
potrà  singolarmente  esercitare  tanto  contro  il 
terzo  possessore,  quanto  contro  l'aggiudica- 
tario. Se  dal  punto  delle  notificazioni  il  giudizio 
non  fosse  progredito,  il  creditore  omesso,  in 
possesso  delle  sue  azioni,  potrà  esercitare  il 
rincaro  ai  termini  dell'art.  2045. 

E  pare  che  questi  diritti  gli  appartengano 
in  qualunque  ipotesi,  e  che  la  causa  dell'omis- 
sione sia  imputabile  a  un  fatto  del  conserva- 
tore 0  a  colpa  del  terzo  possessore.  Il  che  es- 
sendo diritto  nuovo  e  arduo  per  sé,  mi  piace 
confermare  colle  parole  dell'illustre  professore 
Mattirolo  :  «  Nel  sistema  della  legge  presente, 
«  noi  crediamo  che  tuttavolta  per  omessa  no- 
«  tificazione  alcuno  dei  creditori  iscritti  non 
«  sia  intervenuto  nel  giudìzio  di  graduazione, 
«  debba  sempre  rimanere  intatto  il  suo  diritto 
«  verso  l'acquirente  e  il  successivo  delibera- 
«  tarlo  dello  stabile  (I),  poiché  cosi  nel  caso  in 

<  cui  la  omissione  provenga  da  colpa  dell'acqui- 
«  rente,  come  in  quello  in  cui  dori  vi  da  colpa  del 
«  conservatore,  il  creditore  ipotecario  non  è  per 

<  nulla  imputabile  della  medesima,  né  quindi  la 
«  juris  ratio  permette  che  ne  abbia  a  ricevere 
«  danno  »  (§  393). 

In  questo  aspetto  della  riserva  ed  efficacia 
del  diritto  malgrado  l'omessa  notificazione  di 
qualche  creditore,  segue  che  l'atto  di  notifica- 
zione nel  suo  complesso  non  è  a  dichiararsi 
nullo,  poiché  allora  cadrebbe  tutto  il  giudizio 
e  dovrebbe  riprendersi  con  rinnovate  notifica- 


ci) Cioè  relativamente  ai  beni  ancora  ipotecati  e  da  esci  poaseduii  o  passati  a  terzi. 
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zioni  e  non  sarebbe  in  relazione  a  quello  che 
abbiamo  detto. 

6)  Notificagione  ai  precedenti  proprietari. 

Ma  se  invece  fosse  stato  dimenticato  uno  dei 
precedenti  proprietari,  a  cui  peso  si  trovano 
iscrìtte  delle  ipoteche  e  per  conseguenza  quei 
creditori  non  sono  chiamati,  questo  fatto  è 
troppo  sostanziale  e  troppo  complesso  per  po- 
tersi credere  che  passerà  inosservato,  riser- 
vando ai  creditori  omessi  i  loro  diritti  ;  troppo 
larga  breccia  è  aperta  nel  giudizio  di  purga- 
zione perchè  ogni  precedente  possessore  od 
autore  obliato,  può  avere  dietro  sé  un  buon 
numero  di  creditori  di  cui  non  si  tien  conto  ;  e 
si  farebbe  un  giudizio  pressoché  inutile  con 
falsi  rìsultati,  non  potendo  il  giudice  della  gra- 
duatoria regolare  la  situazione  a  cui  mancano 
parti  essenziali  ;  né  può  ritenersi  di  avere  a 
questo  disordine  assenziente  la  legge. 

Deve  adunque  aversi  come  non  fatta  e  nulla 
la  notificazione  che  non  comprenda  i  prece- 
denti proprietari,  eccetto  quelli  che  sono  liberi 
da  iscrizioni  ipotecarie. 

§  4289. 

Gootinuasione. 

c)  Data  e  natura  dd  titolo.  —  Quaìità 
e  situazione  dei  beni. 

Bisogna  associare  la  qualità  di  proprietario 
a  quella  di  terzo  possessore,  cioè  senza  obbli- 
gazione personale  ;  deve  anche  sapersi  quale 
prezzo  sia  convenuto  se  trattasi  di  compra- ven- 
dita ;  basta  però  la  indicazione  della  data  del 
titolo  e  del  notaio  per  mettersi  i  creditori  in 
grado  di  farne  ricerca.  Con  queste  indicazioni 
principali,  e  coll'accenno  del  titolo  (compra- 
vendita, donazione)  si  ritiene  spiegata  la  na- 
tura che  non  è  altra  cosa  che  l'oggetto  della 
convenzione. 

Non  credo  che  la  mancanza  della  data  della 
trascrizione  importi  nullità  purché  si  provi  che 
realmente  la  trascrizione  é  stata  eseguita  in 
tempo  debito. 

Essendo  di  prima  importanza  la  identifica- 
zione dei  beni  a  cui  le  parti  vicendevolmente 
aspirano  nel  loro  interesse,  devono  aversi  nel- 
l'atto stesso  i  dati  che  facciano  conoscere  senza 
insolubile  incertezza  la  qualità  e  situcufione  dei 
beni, 

d)  Prezzo  stipiUato  e  valore  dichiarato. 
Questa  indicazione  si  collega  colla  offerta 

del  terzo  possessore,  ed  è  atto  essenziale.  Ma 
nasce  questione  sulla  quantità. 


Siamo  d'accordò  che  la  dichiarazione,  quindi 
la  offerta,  minore  del  prezzo  reale,  sia  nulla, 
mentre  se  trattasi  di  vdhre  dichiaraio  manca 
il  termine  di  confronto  per  appoggiare  il  con- 
cetto della  nullità.  Non  si  deve  il  prezzo,  ma 
è  fissato  a  ragguaglio  il  valsente  del  prezzo, 
né  si  può  violare  questa  legge  senza  incorrere 
in  nullità.  Ma  se  la  offerta  è  maggiore,  io  opino 
con  quelli  che  escludono  la  nullità  (1).  La 
offerta  é  impegnativa,  e  se  l'attore  si  obbliga 
per  quantità  maggiore,  è  forse  un  tratto  di 
onestà  conoscendo  di  aver  acquistato  a  basso 
prezzo. 

In  questa  breve  rivista  io  non  mi  proferirò 
in  senso  di  nullità  se  non  sia  il  caso  di  viola- 
zione sostanziale,  e  qui  invero  non  si  scorge. 
Ma  nella  offerta  maggiore  si  vede  qualche  cosa 
di  insidioso  per  parte  dell'offerente.  Egli  pad 
servirsene  per  impedire  l'aumento  del  decimo 
e  la  conseguente  subasta zione  dell'immobile. 
Vedendosi  fatta  una  offerta  maggiore,  i  credi- 
tori se  ne  astengono,  e  in  seguito  di  tale  ma- 
lizia, il  terzo  possessore  acquista  l'immobile  per 
minor  costo  di  quello  che  sarebbe  effettuandosi 
il  rincaro  e  la  vendita  all'incanto. — Può  darsi 
che  in  vista  della  offerta  più  vantaggiosa  i  cre- 
ditori si  acquietino  e  rinunzino  all'idea  dell'in- 
canto; ma  questo  è  forse  un  male?  U  giudizio 
sarebbe  più  presto  finito  e  con  tanto  minore 
dispendio.  Del  resto  non  è  questo  l'effetto  di 
un  comune  consenso?  I  creditori  sono  sempre 
liberi  di  provocare  l'incanto.  Fatti  i  loro  cal- 
coli, hanno  trovato  che  questo  è  del  loro  inte- 
resse. In  nessun  caso  si  vedrebbe  la  nullità 
nella  offerta  maggiore  ;  si  potrebbe  ricusare  il 
di  più  conformando  a  questa  riduzione  l'au- 
mento del  decimo  e  cosi  proseguire  il  giudizio 
regolarmente. 

e)  Stato  ipotecario  in  tre  colonne^  ecc. 
L'essenziale  consiste  nella  descrizione  esatta 
di  tutte  le  ipoteche  esistenti  ;  la  partizione  in 
tre  colonne  non  è  necessaria  in  modo  che  una 
diversa  sposizione,  purché  non  manchi  il  con- 
tenuto che  si  deve,  porti  a  nullità. 

f)  La  iscrizione  a  favore  della  massa  dei 
creditori^  prescritta  dall'art.  2042,  è  una  delle 
basi  del  giudizio  di  purgazione;  senza  questa 
iscrizione  non  si  può  procedere  ;  i  creditori 
possono  respingere  la  domanda;  è  solamente 
dalla  menzione  prescritta  che  i  creditori  ne 
deducono  la  esistenza  ;  quindi  la  menzione  è 
Indispensabile. 

g)  La  elezione  dei  donucilio  si  fa  nello 
stesso  atto  di  notificazione;  dimenticata,  si  può 


(1)  Laubbht,  XXXI,  n.  468;  Guzzsbz,  all'&rt.  728  della  procedura. 
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costrìngere  il  procedente  ad  eleggerlo  ;  &  ogni 
modo  è  una  formalità  estrinseca  che  non  in- 
fluisce sulla  cognizione,  scopo  della  notifica. 
h)  If%8erMione  nel  foglio  degli  annunsi. 
Anche  la  propagazione  serve  alla  cognizione, 
enon  è  lecito  detrarre  alla  pubblicità  stabilita. 
Nullità  nel  senso,  che  la  mancansa  della  inser- 
none  prescritta,  o  solo  la  mancanza  della 
menzione,  forma  ostacolo  alla  prosecuzione  del 
giadizio,  onde  conviene  adempiere  a  questa 
indispensabile  formalità,  ma  gli  atti  prece- 


denti restando  inoperosi,  non  cessano  di  esser 
validi. 

t)  Notificasione  del  decreto  dei  presidente. 
In  relazione  alPart.  728  della  procedura,  il 
decreto  del  presidente  forma  parte  della  noti- 
ficazione presentando  il  programma  del  futuro 
giudizio.  Se  fosse  trascurato,  se  fosse  mutilato, 
tutto  l'atto  di  notificazione  sarebbe  nullo.  Si 
osserva  però  con  ragione  che  se  l'attore  pre- 
ferisse di  notificare  il  decreto  a  parte  ai  sin- 
goli creditori,  niuno  avrebbe  a  dolersi. 


Arlleolo  3045. 

Entro  il  termine  di  giorni  quaranta  dalla  detta  notificazione  ed  inser- 
zione qualunque  dei  creditori  iscritti  o  dei  relativi  fideiussori  ha  diritto 
di  far  vendere  i  beni  airincanto»  purché  adempia  alle  seguenti  condizioni: 

1  •  Che  la  richiesta  sia  per  mezzo  d'usciere  notificata  al  nuovo  proprie- 
tario nel  domicilio  da  lui  eletto  come  sopra  ed  al  proprietario  precedente; 

2''  Che  contenga  l'obbligazione  del  richiedente  di  aumentare  o  far 
aumentare  di  un  decimo  il  prezzo  stipulato  o  dichiarato  ; 

S""  Che  l'originale  e  le  copie  di  tale  richiesta  sieno  sottoscritti  dal 
richiedente,  o  dal  suo  procuratore  munito  di  mandato  speciale  ; 

4*  Che  il  richiedente  offra  cauzione  per  una  somma  eguale  al 
quinto  dell'intero  prezzo  aumentato  come  sopra; 

o""  Che  la  notificazione  contenga  citazione  del  nuovo  e  del  prece- 
dente proprietario  a  comparire  dinanzi  al  tribunale,  perchè  venga  pro- 
nunziato sull'ammissibilità  della  cauzione  e  sulla  richiesta  dell'incanto. 

L'omissione  di  alcuna  di  queste  condizioni  produce  nullità  della 
richiesta. 

§  4290.  Ddla  richiesta  deWineanto. 

A.  DéUa  qualità  di  creditore  iscritto. 
Compendio  del  processo  di  purgasione* 
Del  diritto  dei  fideiussori. 

È  d'uopo  possedere  una  iscrisione  valida  qualunque  ne  sia  il  grado,  per  poter  prO' 

seguire  H  processo  deUa  vendita. 
Ancorché  H  credito  sia  a  termine  o  condieionàle. 

B.  Capacità  del  rincarante. 

Necessaria  ad  effettuare  il  rincaro,  quantunque  si  consideri  sotto  un  certo  aspetto, 

atto  conservaHvo. 
Dd  tutore  e  dei  suoi  poteri. 
§  4291.  Continuazione. 

C.  Del  termine  del  rincaro. 

Ogni  incombente  che  lo  riguarda  dev^esser  compiuto  in  quaranta  giorni. 
Se  più  siano  queUi  che  esercitano  questo  diritto. 

D.  DeUa  quantità  del  rincaro. 
Aumento  del  decimo.  —  Bagione. 

In  quale  proporsione  sia  ammessa  la  cauzione  secondo  U  Codice  italiano. 
Dei  carichi  depresso  :  le  spese  non  sono  a  contarsi  come  t<iU. 

E.  DeUa  causione. 

Modi  e  durata  deUa  cauzione,  e  termine  per  presentarla. 

F.  Notificazione  deUa  inchiesta. 
§  4292.  Continuazione. 

G.  Nullità  del  rincaro  e  della  chiesia  d^ifncanto. 
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Del  maggior  rigore  applicato  a  questi  atti  e  quak  motivo* 

H.  EffettL 
La  deeiHenga  del  creditore  procedente  non  nuoce  agU  ajtri  creditori, 
L^aumento  del  decimo  resta  a  vantaggio  dei  creditori^  quantunque  non  ei  faccia  luogo 
aWincanto, 
§  4298.  Continuagione. 

A  chi  appartiene  procedere  negli  atti  di  vendita. 
Jn  qual  omo  Vaequirente  decade  dal  euo  diritto  di  purgare  gVimmóbUi;  e  tu  quak 
i  creditori  non  hanno  altro  diritto  che  di  subentrare  neWesercieio  deUa  procedura, 
BdPaggiudicaBione  a  favore  deWacquirente, 

Non  essendo  che  la  conferma  del  precedente  dominio,  la  trascrizione  non  è  necessaria. 
L^aggiudicasione  a  favore  del  terso  non  ha  il  carattere  di  una  condizione  risolutmtf 
né  effetto  retroattivo  rispeHo  alle  ipoteche  esistenti. 


§  4290. 

Della  rìohletta  deiriocanio. 

A.  DéUa  qualità  di  creditore  iscritto. 

La  offerta  del  terzo  possessore  con  tutte  le 
cognizioni  che  Taccompagnano,  è  annunciata 
ai  creditori  onde  risoWano  se  loro  convenga 
accettarla  o  no.  Ponendo  il  problema,  la  legge 
lo  risolve.  0  la  offerta  si  accetta,  il  processo  ò 
terminato,  e  non  resta  che  a  realizzarla  ;  o  si  ri- 
fiuta, ha  luogo  la  vendita  alPincanto.  Non  si 
può  rifiutare  puramente  e  semplicemente  per 
non  volerne  sapere  di  vendita,  e  per  mante- 
nere le  cose  nel  medesimo  stato  d'inazione  e 
di  sospensione,  come  avverrebbe  in  una  of- 
ferta fatta  senza  precedente  diritto.  Il  terzo 
possessore,  ottemperando  alle  prescrizioni  di 
legge,  ha  diritto  di  sciogliersi  da  quella  situa- 
zione. I  creditori  sono  posti  nella  necessità  di 
aderire  alla  vendita  o  in  un  modo  o  nelPaltro. 
Soltanto  le  cose  rimarrebbero  nel.  medesimo 
stato  qualora  il  procedimento  del  terzo  posses- 
sore fosse  illegittimo  e  nullo. 

Esauriti  i  suoi  incombenti,  egli  aspetta  per 
quaranta  giorni  la  decisione  dei  creditori. 
Questo  termine  decorre  non  dalla  data  della 
notificazione  ma  da  quella  ddla  inserzione 
nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  (arti- 
colo 2044)  che  è  il  complemento  della  stessa 
notificazione. 

Contro  un  procedimento  regolare,  i  credi- 
tori devono  opporne  un  altro  regolare  per 
conto  loro.  Intanto  è  notevole  la  solidarietà 
dei  creditori  che  è  a  loro  profitto.  Ogni  cre- 
ditore iscritto  può  intraprendere  il  nuovo  pro- 
cesso, agendo  bensì  nel  proprio  interesse  e 
nella  sua  responsabilità,  ma  pure  a  profitto 


degli  altri  creditori,  quantunque  fosse  l'ultimo 
di  essi  e  con  poca  speranza  di  essere  soddi- 
sfatto. Né  osta  che  il  creditore  richiedente  sia 
esso  medesimo  incerto  perchè  condizionale, 
avendo  posto  fra  gl'iscritti  (1).  Se  i  creditori 
iscritti  avessero  dei  fideiussori,  è  riserbato  a 
questi  lo  stesso  diritto  di  provocare  la  proce- 
dura esecutiva.  Come  questo  singolare  rap- 
porto può  avere  tanta  estensione  di  effetti  ? 
Essi  subentrano  virtualmente  nei  diritti  delle 
persone  da  loro  guarentite,  per  regola  di  giu- 
stizia e  nell'interesse  del  credito. 

Conviene  adunque  essere  in  possesso  di  una 
iscrizione  ipotecaria,  o  aver  prestata  garanzia 
a  un  creditore  ipotecario  per  poter  fare  la  ri- 
chiesta della  vendita  pubblica.  Non  si  tratta  di 
discutere  in  questa  sede  del  valore  intrinseco 
della  ipoteca.  Ma  deve  risultare  della  sua 
formale  esistenza.  Che  se  non  esistesse  che 
materialmente,  perchè  ne  fu  da  tribunale  com- 
petente e  per  regiudicata  ordinata  la  cancel- 
lazione, la  sua  materiale  esistenza  non  var- 
rebbe. Così  se  la  iscrizione  fosse  stata  presa 
dopo  la  trascrizione  del  nuovo  possessore.  Cosi 
se  la  iscrizione  fosse  perenta  per  difetto  di  rin- 
novazione prima  del  rincaro.  Che  se  la  peren- 
zione fosse  posteriore,  l'atto  sarebbe  valido, 
e  basta  come  iniziativa  nell'interesse  dei  veri 
creditori  ipotecari,  ognuno  dei  quali  può  pro- 
seguire il  giudizio.  Il  creditore  che  è  stato 
ipotecario  e  non  lo  è  più,  sparisce  dal  campo. 
Esso  non  può  proseguire  in  proprio  nome  la 
procedura  che  ha  incominciata  (2),  malgrado 
contrarie  ed  autorevoli  opinioni,  non  essendo 
questo  del  genere  dei  diritti  che  si  consumano 
nel  primo  atto.  La  procedura  è  una  serie  di 
atti  per  legittimare  la  quale  è  necessaria  Tim- 


(1)  Giustamente  si  esclude  il  venditore  ehe  fosse 
anche  creditore  iscritto,  per  la  ragione  che  essendo 
tennto  come  antore  alle  conseguenze  della  evizione, 
non  gli  si  deve  accordare  il  meuo  di  provocarla 


egli  stesso  (Scialoia,  voi.  v,  p.  2,  f  213;  Mattisolo 
n.  467,  ecc.). 

(2)  Mastou,  tom.  rv,  n.  1454;  Povt,  t  xi,  a.  5M1; 
Laubxbt,  xxxi«  n.  488. 
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manenza  della  qualità  che  era  desiderala  a 
principio. 

Niente  osta  che  il  diritto  della  obbligazione 
sia  a  tempo  determinato  e  il  termine  non  sia 
ancor  giunto.  Il  creditore  non  domanda  il  pa- 
gamento quando  propone  e  si  obbliga  al  rin* 
caro.  Vale  la  stessa  ragione  per  il  creditore 
condizionale  a  coi  sono  permessi  gli  atti  con* 
servativi.  Se  il  debitore  si  ponesse  a  demolire 
la  casa  sulla  quale  ha  la  sua  ipoteca,  non 
avrebbe  diritto  di  opporsi  a  tale  devastazione? 
Il  rincaro  ha  la  natura  di  atto  conservativo 
provvedendo  il  creditore  che  il  ceto  creditorio 
al  quale  appartiene,  non  sia  pregiudicato  per 
la  scarsezza  del  prezzo  che  gli  si  offre.  Se  non 
che  provvedendo  si  obbliga,  il  che  non  avviene 
di  altri  atti  conservativi  ;  ragione  di  più  per 
ritenere  seria  e  ponderosa  la  sua  proposta. 
B.  Capacità  del  rincarante. 

Si  è  sempre  capaci  per  gli  atti  conservativi 
perchè  utili  di  loro  natura  e  favorevoli,  ma 
quando  per  ottenere  una  posizione  che  si  crede 
favorevole,  bisogna  incontrare  obbligazioni 
personali  che  espongono  a  pericolose  eventua* 
lità,  sparisce  il  beneficio  del  fine  per  ponderare 
il  mezzo.  Il  rincarante  occupa  la  scena,  e  si 
porge  attore  del  dramma.  Egli  si  rende  respon- 
sabile deiraumento  del  decimo  ;  egli,  a  quel 
mercato,  diventa  Pacquisitore  se  quella  misura 
non  è  superata  e  deve  sborsare  il  prezzo.  Con* 
viene  esaminare  in  prevenzione  se  il  valore 
deirim  mobile  vi  corrisponda.  È  un  vero  atto  di 
disposizione  e  non  di  amministrazione,  il  che 
è  ornai  ritenuto  generalmente.  È  un  atto  di 
acquisto  e  non  di  alienazione.  Ma  anche  un 
atto  di  acquisto  può  essere  rovinoso.  Il  tutore 
non  solo  non  può  di  propria  autorità  alienare 
beni  immobili  o  mobili  ma  neppure  acquietarli 
senz'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia 
(art.  296).  Questo  tipo  regola  i  consimili.  I 
minori  emancipati  e  gl'inabili  tati  hanno  un 
grado  di  capacità  in  confronto  dei  minori  e 
degl'interdetti,  e  coH'assistenza  del  loro  cura- 
tore, possono  proporre  il  rincaro.  La  donna 
maritata  ritiene  la  sua  capacità  ma  la  subor- 
dina all'interesse  della  famiglia,  e  quindi  deve 
essere  confortata  dall'autorizzazione  maritale 
eccettuati  i  casi  dell'articolo  185. 

Se  il  rincaro  non  è  fatto  da  chi  abbia  le  de- 
bite qualità,  come  sarebbe  da  chi  non  è  credi- 
tore iscrìtto  0  fideiussore  di  creditore  iscritto, 
non  è  attendibile,  ma  se  la  nullità  deriva  daUa 
incapacità  del  rincarante,  chi  può  opporla?  È 
an&  questione  volgare  decisa  negli  art.  187, 
322  e  1 107  ;  il  terzo  possessore  non  potrebbe 
opporla.  Non  è  da  credersi  lo  stesso  minore 
abbia  azzardata  questa  operazione;  ma  Pavrà 


fatta  sua  il  tutore  in  nome  del  pupillo.  Questi 
è  difeso  dallaresponsabilità  del  tutore  se  l'atta 
fosse  abbandonato  o  riuscisse  in  danno.  Ma 
come  si  ritiene  valido  l'atto  iniziale  del  rincaro 
e  della  cauzione  che  ne  sussegue,  non  essendo 
competentemente  impugnati,  non  potrà  il  tu- 
tore fare  istanza  per  la  vendita  e  gli  atti  suc- 
cessivi? A  noi  pare  conseguenza  legittima,  al- 
trimenti il  rincaro  sarebbe  inutile  e  il  processo 
non  avrebbe  più  seguito.  Si  obbietta  che  il  tu- 
tore manca  di  potere  per  procedere  alla  ven- 
dita, onde  il  terzo  possessore  può  eccepire  a 
chi  intende  evincerlo,  ch'egli  è  senza  qualità 
per  agire  (Laurent,  loc.  cit,  n.  602),  e  ninno 
è  tenuto  rispondere  ad  incapace.  Si  replica 
che  il  tutore  non  è  un  incapace  finché  la  irr^ 
golarità  non  vengi^  competentemente  opposta, 
come  si  è  detto  :  ed  egli  continua  nella  capa- 
cità relativa  che  fa  valere  il  primo  suo  atto. 

§  4291. 

GoBtinuasJoiic. 

C.  Del  termine  dei  rincaro, 

Havvi  una  notificazione  e  una  pubblicazione 
negli  avvisi  giudiziari,  che  è  un  altro  modo  di 
notificazione.  Vi  hanno  pure  altri  incombenti 
e  tutto  dev'essere  compito  nello  spazio  di  qua- 
ranta giorni  invariabilmente.  Ogni  volta  che  si 
tratti  d'interessi  personali  e  distinti,  la  notifi- 
cazione è  individuale,  e  anche  la  pubblica- 
zioni che  si  fa  negli  annunzi,  benché  collettiva, 
si  ha  per  individuale  e  dal  momento  di  tale 
pubblicazione,  corre  il  termine  utile  per  cia- 
scuno dei  creditori  che  può  singolarmente 
esercitare  il  diritto  dì  rincaro  a  comune  pro- 
fitto. Nel  termine  di  quaranta  giorni,  come  di 
solito,  non  si  conta  quello  della  notifica  e  quello 
della  inserzione. 

Se  più  individui  ai  quali  compete  questa  fa- 
coltà (creditori  o  fideiussori),  la  esercitano, 
il  primo  procedente  sarà  preferito,  secondo  le 
norme  della  proceduta  finché  adempia  alla 
legge;  e,  mancando,  altri  dei  creditori  o  fideius- 
sori che  si  sono  proposti,  potranno  supplire  se 
siasi  ancora  in  tempo. 

D.  Della  guantiià  del  rtnearo. 

Non  solo  il  richiedente  deve  personalmente 
obbligarsi  ad  aumentare  la  offerta  di  un  de- 
cimo, ma  deve  inoltre  o^rtr  cauMiomperuna 
eomma  ugueUe  al  qumto  ddPintero  presMO  aw 
mentalo  come  sopra. 

La  ragione  dell'aumento  é  manifesta  in  ciò, 
che  non  si  é  contenti  del  valore  offerto,  onde 
vi  si  conviene  contrapporne  un  altro  che  sia 
maggiore.  Esso  non  é  che  una  provocazione  di 
altre  offerte  più  vantaggiose  le  quali  si  aapet- 
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tano  dal  pubblico  concono  allMncanto  che  si 
richiede.  Senza  elevare  il  prezzo  e  variare  lo 
stato  delle  cose,  non  si  potrebbe  togliere  al 
tei^zo  possessore  il  vantaggio  della  saa  posi- 
zione, né  respingere  la  sua  offerta  regolar- 
mente proposta.  Fu  oggetto  di  studi  la  misura 
dell'aumento  perchè  il  poco  renderebbe  troppo 
facite  la  inchiesta  a  danno  del  terzo  possessore, 
e  il  troppo,  difficile  a  danno  del  richiedente. 
Oltreché  per  tenue  differenza  deve  mantenersi 
^acquisto  che  è  lo  scopo  della  purgazione.  La 
legge  dell'I  1  brumaio,  anno  vn  fu  contenta  al- 
Taumento  del  vigesimo  ;  il  Codice  Napoleone 
lo  elevò  al  decimo.  Gravi  obbiezioni  e  censure, 
quasi  sbilanciato  il  sistema  a  favore  dell'acqui- 
rente. La  nuova  legislazione  belga  vi  diede 
importanza,  ma  il  sistema  italiano  si  è  confor- 
mato alla  legge  francese. 

Ora  essendo  più  elevata  la  misura  del  rin- 
caro, sembra  preferito  in  questo  calcolo  il  terzo 
possessore,  ma  in  sostanza  non  lo  é.  Secondo  il 
Codice  francese  e  albertino  e  altri  codici,  il 
creditore  o  fideiussore  deve  offrire,  e  prestar 
cauzione  sino  alla  concorrenza  del  prezzo  e  dei 
carichi  relativi,  e  in  quest'ultimo  si  dice  (arti- 
colo 2807,  n.  4)  -~  «ino  àUa  concorrenza  del 
prezzo  aumentato  e  delle  spese  ttUte,  Invece  nel 
Codice  italiano  la  somma  è  molto  minore  non 
essendo  che  del  5^  del  prezzo  aumentato  del 
decimo.  Questa  proporzione  più  mite  é  anche 
più  giusta.  Come  mai  si  dovrebbe  ripetere  nella 
cauzione  il  valore  di  tutto  l'immobile  che  è 
garanzia  a  se  stesso,  quando  non  si  tratta  che 
di  garantire  una  differenza  che  potrebbe  venir 
meno  nell'esperimento  dell'asta? 

Quanto  alla  base  del  valore  che  viene  cau- 
telato per  un  5o,  troviamo  naturalmente  com- 
presi f  carichi  del  prezzo  che  non  sono  altro 
che  il  prezzo  stesso  sotto  un'altra  forma  ;  ma 
noi  escludiamo  gl'interessi  del  prezzo  che  sono 
bensì  un  accessorio  non  però  essenziale  del 
prezzo;  e  per  la  ragione  altre  Tolte  detta,  che 
essi  non  rappresentano  il  valore  ma  sono  a 
compenso  della  fruizione. 

Né  vi  sarebbe  ragione  alcuna  per  ammettere 
nella  somma  del  rincaro  le  spese  di  qualunque 
genere.  0  sono  quelle  del  titolo  d'acquisto, 
spettano  allo  stesso  acquirente  s'egli  riesce 
aggiudicatario,  o  gli  sono  rimborsate  se  non 
riesce.  0  sono  le  spese  del  rincaro  o  della 
spropriazione,  esse  si  contano  fra  le  privile- 
giate del  giudizio. 

Del  restfì  sarebbe  un  aggiungere  alla  legge 
che  non  parla  del  prezzo,  mentre  le  spese 


hanno  sempre  la  loro  ragione  particolare  e 
distinta  nella  formazione  del  contratto,  e  nelle 
operazioni  del  processo. 
E.  Della  cauzione. 

Scopo  della  cauzione  é  di  assicurare  che 
l'aumento  verrà  fatto  com'è  stato  promesso, 
non  essendo  imposto  di  farlo  immediatamente. 
Ciò  parve  sempre  giusto,  ma  da  ultimo  nei  Co- 
dice belga  e  nell'italiano  si  è  trovata  eccessiva 
la  misura  ed  è  stata  ridotta.  La  cauzione  deve 
coprire  il  pregiudizio  che  i  concreditori  possono 
soffrire,  data  la  mancanza  della  promessa.  Il 
creditore  procedente  potrebbe  non  proseguire 
gli  atti,  o  proseguendoli  non  curare  la  propria 
obbligazione,  che  è  di  aumentare  in  realtà  o 
fare  aumentare  il  prezzo;  gli  oblatori  non  sa- 
rebbero forzati  ad  aumentarlo  ancora,  per 
aspirare  all'aggiudicazione.  I  creditori  devono 
esser  accertati  che  a  meno  di  quello  l'immobile 
non  sarà  venduto. 

La  legge  dichiara  la  quantità  della  cau- 
zione che  è  del  5^  del  prezzo  aumentato  del 
decimo  (1),  mentre  nell'ultima  legge  belga 
fu  del  4^  Non  dichiara  il  modo  ma  è  quale 
suolsi  per  ogni  altra  cauzione.  Suprema  delle 
cauzioni  è  quella  in  danaro  contante  :  e  può 
essere  in  cartelle  dello  Stato  o  di  banca,  o 
mediante  ipoteca  e  anche  mediante  fideiussore 
da  approvarsi  dal  tribunale.  Le  varie  maniere 
della  cauzione  sono  specificate  nel  Codice  di 
procedura  civile  alla  sezione  delle  cauzioni 
(art.  829  e  segO*  Deve  pure  essere  ammessa 
dal  tribunale  la  richiesta  d'incanto,  e  nel  ter- 
mine di  dieci  giorni  dalla  notificazione  della 
sentenza  presentarsi  la  cauzione.  <  Se  la  can- 
«  zione  sia  data  con  ipoteca  il  cancelliere  deve 
«  nel  termine  di  giorni  cinque,  far  procedere 
«  alla  relativa  iscrizione,  trasmettendone  nel 
«  detto  termine  la  nota  all'uffizio  delle  ipo- 
<  teche,  sotto  pena  di  multa  estendibile  a 
«  lire  1000  e  del  risarcimento  dei  danni  »  (ar- 
ticolo 781  di  detto  Cod.). 

La  cauzione  è  durevole  sino  all'aggiudica- 
zione, quantunque  la  offerta  del  rincarante  sia 
superata,  e  realmente  non  abbia  più  alcun  ef- 
fetto quando  l'aggiadicatarìo  è  un  terzo.  Ma 
quando  lo  stesso  rincarante  riesce  aggiudica- 
tario, la  cauzione  che  ha  prestato,  può  serTire 
al  pagamento  del  prezzo  che  non  fosse  da  lui 
pagato. 

E  se  la  cauzione,  già  riconosciuta  idonea, 
venisse  a  perire  o  a  scemare  col  tempo  senza 
colpa  del  richiedente,  egli  può  supplire  con 
altra  equivalente  da  approvarsi  ;  ginstiria  ed 


(1)  ProEZO  loco  —  Goll*ftiimeiito  1100.  Qninto  —  2S0. 
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equità  lo  esige,  e  risponde  quasi  unanime  la 
moderna  dottrina  (1). 

F.  Notificatione  ddla  inchiesta. 

Deve  farsi  principalmente  all'acquirente, 
che  a  tutelare  la  sua  proprietà  ha  diritto  di 
conoscere  la  proposta  contraria  che  tende  a 
spogliarlo.  Il  precedente  proprietario,  aggra- 
vato delle  ipoteche,  ha  un  interesse  consimile 
e  lo  stesso  diritto  di  essere  istrutto  della  nuova 
procedura.  La  legge  cosi  ordina  nel  presente 
art.  n.  5;  e  se  più  sono  gli  antichi  proprietari^ 
ad  ognuno  di  essi  o  ai  loro  eredi  la  notifica 
deve  farsi.  Non  si  parla  del  debitore^  suppo- 
nendo che  il  precedente  proprietario  sia  an- 
che il  debitore,  come  comunemente  è.  Ma  il 
precedente  proprietario  potrebbe  non  essere 
il  debitore  diretto,  dato  che  vi  fosse  di  mezzo 
una  rivendita.  Il  debitore  è  sempre  uno  dei 
principali  interessati  perchè,  avendone i  mezzi, 
potrebbe  spazzare  la  campagna  col  pagamento 
di  tatti  i  creditori,  e  cosi  prevenire  l'azione 
d'indennità. 

Devono  inoltre  citarsi  contemporaneamente 
il  nuovo  e  il  precedente  proprietario  per  as- 
sistere al  giudizio,  e  cosi  dicasi  del  debitore  se 
fosse  persona  distinta  da  quest'ultimo  ;  baste- 
rebbe altrimenti  una  sola  notificazione. 

§  4292. 

Gontinuasione. 

G.  Nullità  del  rincaro  e  della  chiesta 
d'incanto. 

Il  preliminare  della  offerta  del  terzo  posses- 
sore, è  descrìtta  con  ogni  cura  negli  art.  2033 
e  2034  e  con  forma  perentoria  ordinato  ma  non 
è  espressa  in  nessuna  parte  la  pena  della  nul- 
lità. Nel  preliminare  all'incontro  che  costitui- 
sce il  rincaro  e  la  offerta  del  creditore,  leggesi 
che  la  omissione  di  ognuna  delle  prescrìtte 
condizioni  producenuUità  deUa  richiesta.  Per- 
chè ad  ogni  trasgressione  che  accada  in  que- 
sta seconda  operazione  è  sancita  la  nullità  e 
non  alla  prima? 

Comunque  a  questa  differenza  di  espressione 
debba  attribuirsi  un  valore  giuridico,  non  deve 
credersi  però  chele  prescrizioni  dei  due  prìmi 
articoli  possano  trascurarsi  impunemente.  Chi 
dirà  che  senza  presentare  il  quadro  delle  ipo- 
teche, senza  offrire  il  prezzo  o  il  valore  dichia- 
rato, possa  il  terzo  possessore  vincolare  i  cre- 
ditori alla  sua  proposta?  Non  è  cosi  che  il 


possessore  potrà  conseguire  il  suo  intento,  e 
imporsi  ai  creditori  considerati  come  suoi  av- 
versari. Ma  quello  che  si  può  desumere  dalla 
legge,  è  il  maggior  rigore  che  si  usa  per  isti- 
tuire la  richiesta  dell'incanto  e  la  minore  fa- 
cilità di  sfuggire  alla  sanzione  di  nullità,  in 
quanto  in  questo  caso  è  espressa,  e  nell'altro 
è  d'uopo  rimettersi  alla  regoU  generale  enun- 
ciata nell'articolo  56  della  procedura,  né  sem- 
pre si  troverà  che  la  violazione  sia  di  essenza. 
Il  legislatore  non  dissimula  che  il  sistema  della 
purgazione  è  favorevole  al  terzo  possessore  ; 
e  gli  errori  da  lui  commessi  nella  notificazione 
potranno  emendarsi.  All'incontro  tutto  è  di  ri* 
gore  nella  richiesta  d'incanto  ;  e  ogni  manca- 
mento radica  e  conferma  nel  terzo  possessore 
il  suo  titolo  di  acquisto.  Non  sarebbe  una  delle 
prefate  omissioni  l'errore  di  calcolo  e  mate- 
riale che  si  può  sempre  correggere. 

Diciamo  adunque  che,  trattandosi  del  rin- 
caro, la  nullità  è  incorsa  ;  ma  istrutto  della 
nullità  in  cui  è  caduto  il  rincarante  per  viola- 
zione di  qualche  formalità,  può  rinnovare  tutto 
l'atto  se  è  ancora  in  tempo,  il  che  potrebbe 
sempre  farsi  facilmente  in  nome  di  un  altro 
creditore.  La  nullità  non  prodotta  dal  tempo 
non  è  decadenza. 

Ho  detto  rinnovare  tutto  l'atto,  poiché  il  rin- 
caro si  ritiene  atto  unico  e  indivisibile  che  deve 
constare  di  tutte  le  sue  parti,  e  tutte  insieme 
devono  esser  comprese  nel  giro  della  notifica- 
zione. Ma  a  chi  spetta  opporre  la  nullità?  Si 
afferma  nella  dottrina  che  la  nullità  non  è 
d'ordine  pubblico  ;  ed  io  lo  credo  nel  senso  che 
conviene  avere  un  interesse  per  opporla.  Non 
i  creditori  che  possono  applicarsi  a  ripararla, 
ma  ciò  stesso  prova  che  non  possono  opporla. 
Primario  interessato  è  il  terso  possessore  che 
ne  deduce  il  trionfo  della  sua  proposta  su 
quella  dei  contrari  e  sembra  assicurarsi  l'ac- 
quisto. Un  simile  se  non  uguale  interesse,  è 
quello  del  precedente  proprietario  o  venditore 
alla  indennità  quando  il  suo  avente  causa  è 
spogliato  (2). 

Una  massima  importante  è  stabilita  dall'au- 
tore ora  citato  (3),  che  nella  esistenza  della 
parte  rincarante,  i  concreditori  possono  ap- 
profittare degli  atti  utili  fatti  da  lui  per  pre- 
parare la  vendita  airincanto;  laddove  essi  sa- 
rebbero perduti  anche  per  loro  se  fossero  nulli. 
E  figura  il  caso  opposto  ;  per  cui  se  i  creditori 
non  possono  opporre  la  nullità  degli  atti  di 


(1)  CvzzMsa,  airart.  730;  Bicci,  Proeed.,  tom.  m, 
n.  272;  Pochiktesta,  tom.  n,  n.  495;  Mattirolo, 
▼ol.  VT,  n.  412  ;  Corte  d'appello  di  Locca,  sentenza 
30  luglio  1868  {Annali,  n,  2,  p.  53.1). 


(2)  Ohauvbav  ìq  Garrì,  tom.  v,  n.  2190. 

(3)  Chautsau  in  Carré,  n.  2595.  In  conferma  della 
opinione  di  Carré. 
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rincaro,  possono  opporre  quella  della  desi- 
stenza in  proprio  pregiudizio. 
H.  Effetti. 

Abbiamo  già  toccato  di  quella  specie  dì  so- 
lidarietà attira  che  compete  a  tutti  griscrìtti 
in  conseguenza  di  un  rincaro  legittimo  fatto 
da  uno  di  essi.  Ogni  creditore  può  insistere  a 
quest'oggetto  e  riattaccarsi  agli  atti  che  l*uno 
dì  essi  avesse  fotte,  non  pregiudicato  dalla 
desistenza  del  procedente  che  può  ritirarsi 
per  sèe  per  qualunque  motivo  (1),  ma  a  quello 
che  desiste,  un  altro  creditore  subentra  se  a 
lui  piace,  nello  stesso  stato  delle  cose.  Questo 
giova  immensamente  alla  semplicità  e  alla 
economia,  per  non  alFollare  gli  uni  sopra  gli 
altri  i  creditori  in  questa  gara  aggressiva.  Che 
se  la  procedura  fosse  ancora  incompiuta,  si 
riassume  e  continua  purché  il  termine  utile 
dei  quaranta  giorni  non  sia  trascorso.  Se  non 
che  il  creditore  disinteressato,  spogliatosi  del 
diritto  dì  azione  per  so,  lo  è  anche  per  gli  al- 
tri; più  non  li  rappresenta  e  dà  luogo  all'a- 
zione di  un  altro  creditore.  I  creditori  non 
potrebbero  perdere  questo  diritto  fuorché  vo- 
lontariamente, e  per  comune  consenso. 

Qui  però  è  molto  osservabile,  che  i  creditori 
possono  rinunziare  alla  spropriazione  ed  alla 
vendita  senza  rinunziare  al  vantaggio  che  loro 
produce  il  rincaro  del  decimo.  Ciò  può  essere 
calcolato  nel  loro  interesse,  supposto  che  poca 
speranza  si  abbia  di  oltrepassare  quella  som- 
ma nell'incanto,  e  si  creda  di  aver  toccato  il 
giusto  valore,  e  così  vanno  ad  evitarsi  inutili 
spese.  L'aumento  del  decimo  ricade  a  favore 
dei  creditori  secondo  il  grado  rispettivo  che 
loro  appartiene.  La  rinunzia  dei  creditori  si 
presume  sempre  in  ordine  all'incanto,  e  non 
al  vantaggio  ottenuto  coU'anmento  del  decimo, 
che  è  la  ragione  appunto  per  cui  lo  esperi- 
mento dell'incanto  è  abbandonato.  A  questa 
agitazione  intema  è  estraneo  il  terzo  posses- 
sore che  guadagna  la  sua  posizione  senza  in- 
tromettersi in  nulla,  e  senza  ulterior  sacrificio. 

§  4293. 

Gontinuasione . 

A  ehi  appartiene  procedere  negli  atti  di 
vendita. 

Chi  si  è  data  la  briga  di  mutare  lo  stato 
del  processo  e  di  trasportare  l'immobile  fuori 
del  dominio  dell'acquirente  per  aspirazione  di 


maggior  prezzo,  è  naturalmente  investito  della 
procedura,  e  fa  la  istanza  e  gli  atti  della  ven- 
dita. Imputato  di  ritardo  e  di  negligenza,  viene 
surrogato  da  ogni  altro  creditore,  secondo  le 
regole  della  procedura.  È  realmente  il  diritto 
di  ogni  creditore  ;  e  non  è  irregolare  che  que- 
sto diritto  di  azione  si  conceda  anche  all'ac- 
quirente trascinato  in  un  giudizio  senza  ter- 
mine e  che  ha  bisogno  di  finire;  ma  io  ritengo 
sia  d'uopo  far  dichiarare  il  procedente  deca- 
duto dalla  facoltà  di  procedere,  sostituendo 
l'acquirente  agli  stessi  creditori  che  non  si 
prestano  alla  continuazione  degli  atti.  Questa 
decisione  si  trova  nell'art.  785  (proced.),  ed  è 
notevole  che  i  fideiuenori  non  sono  invitati  a 
questo  ufficio,  qualunque  ne  sia  la  ragione, 
ma  pagando  il  debito,  subentrano  anche  in 
ciò  al  diritto  del  creditore. 

Ciò  riguarda  il  corso  della  procedura,  né 
mancano  in  proposito  disposizioni  di  sostanza 
secondo  ì  casi.  In  quello  indicato  nell'art.  201 4, 
che  cioè  i  creditori  abbiano  spedito  precetto 
di  pagamento,  e  le  notificazioni  ed  inserzioni 
ordinate  dal  decreto  del  presidente  non  ab- 
biano avuto  compiutamente  luogo  nel  tempo 
prefisso,  l'acquirente  decade  dal  suo  diritto  dì 
purgare  gl'immobili  dalle  ipoteche.  £  la  ra- 
gione si  presenta  manifesta  avendo  i  creditori 
già  spiegata  l'azione  ipotecaria,  ed  acquisito 
il  diritto  di  far  vendere  i  beni  all'incanto  qual- 
volta l'acquirente  non  interponga  in  tempo 
debito  quel  complesso  di  formalità  per  cui  i 
creditori,  volendo  effettuare  la  vendita,  deb- 
bano sottoporsi  a  rincarare  il  prezzo.  Nel  caso 
invece  che  l'acquirente  abbia  promosso  il  giu- 
dizio in  via  preventiva,  quasi  si  direbbe,  in 
campo  libero,  una  ulteriore  indulgenza  della 
legge  lo  assiste:  non  è  dichiarata  la  deca- 
densa,  ma  t  creditori  iscritti  possono  essere 
surrogati  aW acquirente  a  norma  ddV arti- 
colo 575  (2)  a  spese  e  rischio  del  medesimo  (ar- 
ticolo 729  del  Cod.  di  proc  civ.). 

Non  deve  credersi  però  che  la  surrogazione 
di  qualunque  creditore  che  succede  all'acqui- 
rente, sani  il  suo  difetto  essendo  mosso  da 
contrario  interesse.  Non  avendo  l'acquirente 
soddisfatto  alle  obbligazioni  che  gli  sono  im- 
poste nel  termine  stabilito,  la  via  dell'incanto 
è  aperta  ai  creditori,  non  più  obbligati  alPan- 
mento  del  decimo.  La  nullità  è  implicita  nella 
mancanza  del  risultato  che  l'attore  si  era  pro- 
posto, n  creditore  procedente  domanda  a  di- 


ci) Anche  eioè  se  fosse  soddisfatto  e  disinteres- 
sato. 

(2)  Art.  575.  *  Qnando  il  creditore  che  sostiene 
la  procedura   della    esecusione    trascuri  di   conti- 


nuarla, i  creditori  che  presero  parte  alla  esecnaioiie 
mobiliare,  e  i  creditori  iscritti  nel  osso  di  esece- 
£ione  immobiliare,  possono  chiedere,  anco  alla 
udienza,  di  essergli  surrogati  .. 
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rittara  la  Tendila.  Che  se  l'attore  avesse  adem- 
pito ai  suoi  incombenti,  non  resta  al  creditore 
agente  fuorcfaò  effettuare  il  rincaro  per  indi 
procedere  alla  vendita,  a  norma  delParti- 
colo  2043. 

Se  l'acquirente  non  avesse  ancora  fatta  re- 
golarmente la  sua  offerta  fermandosi  a  mezzo, 
il  creditore  surrogante  e  facendo  istanza  per 
la  vendita,  quale  offerta  dovrà  fare  per  conto 
del  ceto  creditorio  da  lui  rappresentato  ? 

Corre  una  rispettabile  opinione  (1)  ;  che  il 
surrogante,  come  tale,  debba  far  quello  cbe  il 
surrogato  avrebbe  dovuto  fare  ;  offrire  cioè  il 
prezzo  degli  immobili  risultante  dal  contratto 
0  il  valore  dichiarato  della  donazione.  A  me 
arrìde  piuttosto  la  opinione  contraria  (2),  che 
allo  stato  delle  cose,  la  offerta  per  aprire  l'in- 
canto sia  quella  comune  ai  giudìzi  dispropria- 
zione,  ragguagliata  al  tributo  o  alla  stima  pe- 
ritale. È  vero  che  ciò  equivale  all'annullare  il 
giudizio  di  purgazione,  ma  lo  stesso  acqui- 
rente, coll'abbandonarlo,  lo  ha  reso  incapace 
di  effetto  e  nullo  per  le  conseguenze.  Non  si 
nega  che  surrogazione  vuol  dire  collocazione 
nel  posto  del  surrogato;  ma  conviene  anco 
vedere  l'oggetto  della  surrogazione.  Il  credi- 
tore è  surrogato  all'acquirente  a  norma  del- 
Vari.  575,  cioè  per  la  continuazione  degli  atti. 
Con  ciò  non  si  riveste  la  condizione  del  surro- 
gato né  si  confonde  il  loro  stato  giuridico.  Si 
proseguono  gli  atti  ma  in  un  diverso  intendi- 
mento; quello  del  creditore  surrogante  non  è 
di  compiere  la  purgazione  con  incomodo  suo 
proprio,  ma  di  vendere  i  beni  col  rito  ordinario 
per  essere  soddisfatto. 

Intanto,  correndo  il  processo  di  aggiudica- 
zione, il  terzo  possessore  rìmane  proprietario 
talché  se  l'immobile  perisce,  perisce  a  lui  prin- 
cipalmente e  anche  ai  creditori  ipotecari  pri- 
vati del  loro  pegno.  Il  terzo  possessore  non 
può  chiamarsi  evitto  né  quindi  rivoi  gere  le 
azioni  contro  i  suoi  autori.  Avendo  luogo  la 
vendita,  egli  potrà  concorrere  all'asta  :  facoltà 
di  terzo  e  non  concessa  al  debitore.  Procla- 
mato aggiudicatario  non  acquista  una  pro- 
prietà maggiore,  quod  nostrum  est  amplius 
nostrum  esse  non  poteste  ma  ne  riceve  la  con- 


ferma. Onde  si  è  stabilito  che  non  occorre  la 
formalità  della  trascrizione  (arL  2050).  Tro- 
viamo anche  nel  seguente  articolo  2052  che 
l'acquirente  divenuto  compratore  all'incanto 
ha  regresso  contro  il  venditore  pei  rimborsa 
di  ciò  che  eccede  U  presso  stipulato  nei  suo 
contratto  e  per  gVinteressi.  Sono  costretto  a 
prevenire  questa  disposizione  che  si  collega 
alla  materia  del  commento,  e  bob  potrei  sepa- 
rarla. 

L'aggiudicazione  a  favore  dell'acquirente 
ha  il  carattere  della  conferma,  ma  l'aggiudi- 
cazione a  favore  del  terzo  non  ha  quello  della 
risolueùme  ex  tunc  come  bene  avverte  il  Lau- 
rent contro  una  opinione  che  apparve  una 
volta  con  grande  apparato  nella  cassazione  di 
Francia  (3).  Il  terzo  non  ha  acquistato  sotto 
condizione  risolutiva  che,  essendosi  verificata, 
avrebbe  mandate  in  nulla  le  ipoteche  imposte 
dall'acquirente  terzo  possessore,  mentr'esse 
rimangono  salve  e  sono  operative  appressochè 
siano  tacitate  quelle  del  possessore  prece- 
dente (4).  La  vendita  (salvo  condizione  riso- 
lutiva espressa)  era  pura  e  semplice  benché 
esponesse  l'acquirente  al  carico  ipotecario  che 
vi  era  infisso;  esposizione  che  gli  poteva  anche 
costare  la  perdita  dei  fondi.  Una  vendita  for- 
zata che  divenisse  necessaria,  sarebbe  come 
ogni  altra  vendita;  cessa  quella  preesistente, 
senza  togliere  però  che  sino  a  quel  punto  il 
primo  acquirente  conservasse  il  dominio.  Muta 
il  dominio  ma  non  fa  che  il  dominio  non  sia 
esistito,  e  gli  atti  della  proprietà  siano  talidi. 

Il  bisogno  che  abbiamo  di  restringere  per 
terminare  la  nostra  opera  immensa,  non  ci 
permette  di  esaminare  gli  argomenti  contrari 
che  possono  vedérsi  confutati  nel  citato  au- 
tore; e  che  sono  veramente,  com'egli  dice,  di 
una  debolezza  estrema.  La  cassazione  sup- 
poneva una  specie  di  lotta  fra  i  creditori  e 
l'acquirente  per  abbattere  il  suo  titolo  di 
acquisto.  Niente  affatto,  i  creditori  ipotecari 
hanno  ragione,  vogliono  trarrei!  maggior  par- 
tito che  sia  possibile  dal  prezzo  degli  immobili 
loro  ipotecati,  non  aspirando  per  nulla  al  pos- 
sesso dei  fondi  e  alla  spogliazione  dell'acqui- 
rente. Tanto  è  vero  che  il  terzo  possessore 


(1)  GuzzBBt,  iVoMdr.,  airarticolo  729;  Mattibolo, 
toni.  TI,  n.  427. 

(2)  Professata  dal  Ricoi,  tom.  iii,  n.  266. 

(3)  Laubbkt,  XXXI  (n.  544  e  aeg.). 

(4)  "  U  deliberamento  ehe  abbia  luogo  a  favore 
di  un  terzo  non  produce  la  ri»oluzi<mé  ex  tunc  dti 
titolo  tTacquigto  di  chi  intendeva  purgare  l'immobile; 
in  altri  termini  essa  non  ha  effetto  retroattivo,  perciò 
le   ipoteche  costituite  dairacquirente,  mentre  era 


legittimo  proprietario  dello  stabile,  e  debitamente 
iscritte,  rimangono  salve,  e  attribuiseono  ai  eredi- 
tori  cui  spettano  il  diritto  di  farei  collocare  seeondo 
il  loro  grado  dopo  soddisfatti  i  creditori  ipotecari 
dei  precedenti  proprietari  ,  (Mattibolo»  loo.  cit., 
n.  420). 

Tropi ong  e  Grenier   si   univano  nella   contraria 
opinione  ;  ma  quest'ultimo  con  molte  restrizioni. 
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pQÒ  persino  preyenire  l'esercizio  dell'azione 
ipotecaria  conserTando  il  possesso,  ed  impo- 
nendo egli  medesimo  ai  creditori  le  più  se- 
vere condizioni  per  accrescere  il  prezzo.  Se 
l'acquisto  fosse  a  condizione  risolutiva,  l'im- 


mobile sarebbe  soggetto  a  rivendicazione  ma 
questo  non  è  in  nessun  caso  :  o  l'acquirente 
soddisfa  ai  creditori  e  a  lui  rimane,  o  non  ar- 
riva a  pagare  il  giusto  prezzo,  il  fondo  è 
vénduto. 


Articolo  3046. 

Se  rincanto  non  è  domandato  nel  tempo  e  nel  modo  voluti  dal  prece- 
dente articolo,  il  valore  dell'immobile  rimane  definitivamente  stabilito  nel 
prezzo  stipulato  nel  contratto  o  dichiarato  dal  nuovo  proprietario. 

Lo  stesso  immobile  resta  liberato  dalle  ipoteche  relative  ai  crediti 
che  non  possono  venire  soddisfatti  col  detto  prezzo. 

Riguardo  alle  altre  ipoteche  d'immobile  ne  è  liberato  a  misura  del 
pagamento  dei  creditori  utilmente  collocati  o  mediante  deposito  dei  modi 
indicati  dal  Codice  di  procedura  civile. 

Arlieolo  90417. 

I  termini  fissati  nei  precedenti  articoli  non  possono  mai  essere  prorogati. 

§  429 i.  Dd  prezzo  definitivo  e  della  liberazione  ipotecaria. 

Dei  deposito  del  prezzo,  non  potendo  sicuramente  farsi  il  pagamento  sino  alla  gra- 
duatoria. 


,    §  4294. 

D«l  presso  definitivo  e  della  liborasiooo 

ipoteeorìo. 

Essendo  inevitabile  di  ritornare  sulle  nostre 
tracce  per  venire  alle  conseguenze  stanziate 
nell*art.  2046,  ricordiamo  adunque  che  l'accet- 
tazione della  offerta  presentata  dalPacqui* 
rente,  chiude  sulPesordio  il  processo  e  ferma 
in  lui  la  proprietà.  L'accettazione  è  per  lo  più 
nel  fatto:  nel  silenzio  e  nell'inazione  dei  qua- 
ranta giorni  prescritti  per  proporre  l'aumento 
del  decimo.  L'espressione  deUa  legge  è  ener- 
gica —  i7  valore  deWimmcbile  rimane  defini- 
tivamente st<^nlito  —  mentre  si  ebbe  cura  di 
dichiarare  che  i  termini  fissati  non  possono 
essere  prorogati,  onde  tutto  si  stringe  in  questa 
cerchia.  Per  uscirne  e  non  essere  soffocato  nei 
quaranta  giorni,  converrebbe  provare  che  la 
offerta  muove  da  una  frode,  essendosi  dissi- 
mulato il  vero  col  l'offrire  un  prezzo  che  non 
era  quello  che  fu  convenuto,  e  che  la  frode 
sia  stata  scoperta  dopo  questo  termine. 

In  tal  guisa,  e  giunte  le  cose  a  questo  stato, 
i  creditori  non  hanno  altra  azione  che  quella 
di  costringere  l'acquirente  ad  eseguirla.  Kssi 
si  volgeranno  a  lui  affinchè  paghi  o  depositi  il 
prezzo  restando  investiti  del  loro  diritto  sino 
al  pagamento.  La  somma  del  prezzo  offerta 
diventa  la  misura  del  valore  ipotecario,  e  del- 


l'attività sulla  quale  i  creditori  possono  fare 
assegnamento.  La  loro  sorte  può  esser  molto 
diversa;  alcuni  sono  pienamente  soddisùitti, 
altri  rimangono  digiuni  e  sono  gli  ultimi  della 
serie  :  creditori  legittimi  ancor  essi,  ma,  come 
si  dice,  non  trovano  capienza.  È  questo  il  ri- 
sultato comune  ad  ogni  processo  di  sproprìa- 
zione,  e  ogni  creditore  sa  ch'egli  ha  tanto  di 
garanzia  quanto  valgono  i  fondi  secondo  il 
grado  che  occupa  nella  scala  ipotecaria.  Ora 
la  convenzione  non  fa  che  determinare  questo 
valore  e  respingere  ogni  altro  esperimento.  £d 
è  già  letteralmente  stabilito  nel  nostro  arti- 
colo 2046. 

Ma  ciò  dipende  dalle  circostanze.  L'acqui- 
rente non  azzarda  il  suo  danaro  se  l'ordine 
della  distribuzione  non  sia  stabilito.  Se  i  cre- 
ditori si  trovano  d'accordo  ;  niente  di  meglio. 
Se  si  deve  passare  per  la  trafila  giadiziarìa. 
l'acquirente  può  depositare  la  somma  del 
prezzo  e  liberarsi,  indifferente  com'è  al  modo 
della  distribuzione  da  considerarsi  operazione 
distinta.  L'acquirente  ne  fornisce  la  materia. 
Ciò  è  espressamente  cauto  nell'articolo  Ilb 
della  legge  belga,  e  si  ritiene  conforme  lo  spi- 
rito della  legge  nostra.  E  porta  a  quest'altri 
conseguenza,  che  non  può  farsi  la  offerta  reale 
che  presuppone  un  credito  liquido  e  determi- 
nato. Il  creditore  non  si  ricusa  di  ricevere  il 
pagamento  e  il  debitore  non  può  obbligano. 
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e  lo  farebbe  a  proprie  coste,  non  potendo  allo 
lUto  ddle  cose  ri€e?erne  Passo] uzìone. 

Merita  osservazione  che  la  clausola  apposta 
sella  veaéita  di  pagare  il  pregMO  ai  creditori^ 
Don  impedisce  che  se  ne  faccia  il  deposito  raf- 
figurando quella  clausola  alla  delegazione  da 
eseguirsi  in  modo  che  gli  interessi  di  tutte  le 
parti  siano  conciliati  (1).  L'accettazione  della 
•fferta  dell^aoqmrente  scioglie  di  diritto  tutto 


il  carico  ipotecario^  ma  in  fatto  le  ipoteche 
cadono  a  misura  dei  pagamenti  che  si  fanno 
dal  terzo  possessore  ai  creditori  utilmente  col- 
locati 0  liquidati,  e  ne  consegue  la  cancella- 
zione delle  iscrizioni  che  è  la  purgazione  effet- 
tiva. Allora  spariscono  nel  senso  vero  della 
parola,  e  eon  un  tratto  di  penna,  le  ipoteche 
esorbitanti  del  valore  distribuibile,  e  che  non 
pontmB  essere  soddiefatte  eoi  deUo  preaera. 


Articolo  S048. 

Essendovi  richiesta  di  vendita  alPincanto,  si  osservano  per  gli  atti  prepa- 
ratorii  e  per  la  vendita  le  forme  stabilite  dalle  leggi  di  procedura  civile. 

§  4295.  Bito  deWincanto  e  della  vendita. 
Si  osservano  le  forme  ordinarie. 
Emanazione  del  bando;  omessa  la  stima. 
Di  qualche  altra  modificazione  aUa  regola  comune. 


§  4296. 

Rito  delFìncanto  •  della  vendita. 

Adempite  le  condizioni  Imposte  dagli  arti- 
coli 2043  e  2044,  il  creditore  procedente  pro- 
muove gli  atti  per  la  vendita  all'incanto.  Non 
è  prefìssa  una  procedura  speciale  ma  si  osser- 
vano le  forme  ordinarie.  Il  processo  di  pur- 
gazione ha  la  sua  materia  eccezionale  siao  a 
che,  proposto  il  rincaro,  e  data  la  cauzione, 
non  resta  che  vendere  i  heni  alPincanto. 

Non  si  passerà  alla  nomina  del  perito  che  è 
sempre  facoltativa,  essendo  la  procedura  di 
vendita  dominata  non  dalla  offerta  formulata 
neirart.  663  (proc.  civ.),  ma  da  quella  fatta 
dal  terzo  possessore  aumentata  di  un  decimo. 
La  sentenza  che  ammette  ìa  richiesta  dHncanto^ 
è  la  sentenza  di  vendita  che  alPeffetto  della 
propria  esecuzione,  rinvia  le  parti  davanti  il 
presidente  perchè  sia  stabilita  Vudienza  in  cui 
deve  farsi  IMncanto  «  entro  un  termine  non 
«  minore  di  giorni  quaranta  e  non  maggiore  di 
«  novanta  dalla  data  dell'ordinanza  relativa,  e 
«  ordinasi  cancelliere  di  formare  il  bando  per 
«  la  vendita  »  (art.  666  proc.  civ.). 

Il  bando  si  annette  alla  procedura  della  pur- 
gazione mediante  la  offerta  correlativa  che 
viene  a  farsi,  e  tntta  propria  di  questa  proce- 
dura medesima  in  quanto  lega  Tofferente  al- 
l'acquisto, il  che  non  avviene  nella  spropria- 


(1)  La  giuriaprudenza  francese  è  concorde  (  Dal- 
lo*, Sépert,,  r*  Privilhgea  gt  hyp.,  n.  2164). 

(2)  Quando  si  tratta  di  valori  come  sono  questi, 
apprettagli  nel  mercato  bancario,  devooo  essere 


zione  comune.  Quindi  si  ha  una  modificazione 
al  n.  6  dell'indicato  articolo.  Le  pubblicazioni 
ed  inserzioni  del  bando  sono  quelle  ordinate 
dall'art.  668  (proced.  civ.),  e  vi  si  aggiunge  la 
notificazione  all'attuale  proprietario  e  al  pre- 
cedente. 

Il  creditore  offerente,  nello  stato  delle  cose 
aggiudicatario,  «  deve  depositare  in  danaro 

<  nella  cancelleria  l'importare  approssimativo 
«  delle  spese  deirincanto,  della  vendita  e  della 
«  relativa  trascrizione,  nella  somma  stabilita 
«  nel  bando  ». 

Il  creditore  richiedente  deve  inoltre  «  depo- 

<  sitare  in  danaro  o  in  rendite  sul  debito  pub- 

<  blico  dello  Stato  al  portatore,  valutate  a 

<  norma  dell'art.  330  »  (2).  Da  non  confondersi 
col  decimo  del  prezzo  proposto  in  via  di  rin- 
caro fermo  e  irrevocabile  come  base  dell'in- 
canto a  debito  dello  stesso  richiedente,  da  non 
confondersi. io  diceva,  col  deposito  del  decimo 
prescritto  dall'art.  672  della  procedura,  che  si 
valuta  come  principio  di  pagamento  condizio- 
nato aiPacquisto.  E  di  codesti  depositi  da  re- 
stituirsi,  ve  ne  possono  esser  più  se  più  sono 
gli  offerenti,  mentre  un  solo  e  procedente  da 
altre  norme,  è  quello  che  concerne  il  riparto. 
Il  richiedente  ha  esaurito  il  suo  compito,  av* 
vegnachè  non  concorra  all'asta  e  non  abbia 
mestieri  di  altri  accrescimenti. 

Tutto  il  resto  del  processo  della  spropria- 


raggnagliati  al  valore  di  borsa;  e  se  II  valore  nomi- 
naie  sia  superiore,  concordasi  fra  le  parti  o  si  de- 
termina (in  camera  di  consiglio)  dall*  autorità  glu« 
ditiaria. 


BoBSARi,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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zione  corre  coll'ordine  consueto  compresa  la 
rivendita  se  il  deliberatario  non  corrispose  ai 
suoi  doveri.  Intanto  il  creditore  richiedente 
che  suscitò  la  gara,  la  cui  offerta  venne  supe- 
rata, rimane  come  in  disparte  finché  la  vendita 


non  sfa  proclamata;  e  allora,  ad  istanza  dello 
stesso  richiedente  che  ha  già  ottenuto  il  suo 
intento 0  di  qualunque  altro  creditore,  è  aperta 
la  graduatoria  che  assegna  a  clascano  di  essi 
il  suo  posto. 


Articolo  S049. 

Il  compratore  air  incanto,  oltre  al  pagamento  del  prezzo  delPacquisto 
e  di  ogni  relativa  spesa,  è  obbligato  a  rimborsare  Tanteriore  acquirente 
delle  spese  del  suo  contratto,  della  trascrizione,  dell'iscrizione  voluta 
dall'art.  2042,  dei  certificati  del  conservatore,  della  notificazione  e  della 
inserzione. 

Sono  parimente  a  carico  dello  stesso  compratore  le  spese  fatte  per 
ottenere  l'incanto. 

§  4296.  Spese  del  contratto  e  miglioramentù 

Obbligo  del  deliberatario  estraneo  di  rifondere  le  spese  del  contratto  al  terso  posses' 

sore  che  le  avrebbe  inutilmente  fatte. 
Le  spese  degli  atti  per  cui  il  creditore  viene  abilitato  a  provocare  Pincanto^  sono 

liquidate  a  carico  del  presso. 
Dei  miglioramenti  in  reiasione  alTarticolo  2020. 


§  4096. 
Spese  del  oontrailo  e  miglioremeoti. 

La  disposizione  dichiara  anche  il  lato  op* 
posto  che  la  legge  non  ispiega,  e  fa  intenderne 
la  ragione.  Si  suppone  che  il  deliheratario  sia 
un  estraneo  qualunque  e  non  il  terzo  posses- 
sore, 0  perchè  non  è  concorso  nell'incauto  o 
concorrendo,  non  è  stato  il  maggior  offerente. 
Questo  deliberatario  assume  degli  obblighi 
personali  verso  di  lui,  sconosciuti  ai  delibera- 
menti  di  origine  comune.  Egli  è  tenuto  a  rim- 
borsargli le  spese  del  contratto,  della  trascri- 
zione, dei  certificati  del  conservatore,  della 
notificazione  e  della  inserzione.  K  finalmente 
le  spese  fatte  per  ottenere  l'incanto.  S'intende 
bene  che  il  terzo  possessore  deve  provare  di 
aver  fatte  queste  spese  e  così  proseguito  sino 
al  termine  il  processo  della  vendita.  Le  altre 
spese  come  indispensabili  per  comporre  la  of- 
ferta che  è  divenuta  leva  dell'incanto,  sono 
state  certamente  fatte  da  lui. 

Parlando  in  genere  del  compratore  defini- 
tivo, la  legge  comprende  anche  quello  di  se- 
conda mano  che  ha  acquistato  nel  giudizio  di 
rivendita  avendo  il  primo  compratore  trascu- 
rate le  sue  obbligazioni. 

Ma  che  diremo  delle  spese  fatte  dal  credi- 
tore richiedente  ai  termini  dell'art.  2045?  In 
verità  sono  della  stessa  natura,  hanno  il  me- 
desimo oggetto  di  soddisfare  i  creditori,  sono 
ugualmente  necessarie.  Eppure  di  queste  ò 


assoluto  silenzio  nella  legge,  che  nella  pre- 
cisione del  suo  dettato  esclude  ogni  interpre- 
tazione ampliativa.  Né  io  mi  sento  la  forzs  di 
supplire  aggiungendo  una  legge  nuova;  onde 
mi  limito  a  cercar  la  ragione  di  questa  dispa- 
rità e  di  questo  vuoto,  e  se  sia  veramente  un 
vuoto. 

Le  spese  di  questa  categoria  riguardano 
direttamente  il  processo  di  spropriazioue  che 
comincia  dopo  la  inchiesta  regolare  e  quali- 
ficata dell'incanto;  e  sono  liquidate  e  rimbor- 
sate con  privilegio  nella  graduatoria  a  favore 
di  chi  le  ha  fatte.  Sono  a  carico  del  prezzo 
quando  non  sia  sufficiente  per  tutti  i  creditori 
e  quindi  si  sopportano  dagli  stessi  creditori  che 
si  risentono  della  diminuzione;  e  questi  sono 
gli  ultimi  graduati  poiché  vien  meno  per  essi 
il  valore  onde  dovrebbero  essere  soddisfatti. 
Come  avviene  in  ogni  giudizio  esecutivo,  il 
deliberatario  o  aggiudicatario  nulla  aggiunge 
al  prezzo  e  non  si  carica  di  spese  che  in  so- 
stanza vengono  rifuse  dal  ceto  creditorio  con 
indennità  verso  il  debitore.  Se  questo  avviene, 
non  si  può  dire  che  la  legge  lasci  un  vaoto 
e  una  lacuna  da  riempire  perchè  siamo  nei 
termini  ordinari  dei  processi  di  vendite  gin* 
diziali. 

Se  le  spese  anticipate  dal  terzo  possessore 
ebbero  l'effetto  di  confermare  gl'immobili  nel 
^0  dominio,  si  ritengono  impiegate  nell'utile 
suo,  e  non  vi  è  ragione  per  rimborsamelo.  Che 
se  non  gli  hanno  prodotto  alcun  vantaggio 
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essendo  stato  Tinto  nella  gara,  sembrerebbe 
dover  correre  la  sorte  di  ogni  altro  che  tenta 
ana  impresa  che  non  gli  riesce.  Tuttavia  il 
legislatore  non  vuole  che  il  terzo  possessore 
perda  quelle  spese  e  rimanga  in  danno.  Milita 
il  favore  della  sua  causa  di  terzo  non  perso- 
nalmente obbligato,  che  viene  incoraggiato  a 
liberarsi  con  un  gagliardo  impulso  alla  circo- 
lazione della  proprietà.  Chi  dovesse  in  ogni 
caso  rimetterci  le  gravi  spese,  stenterebbe  a 
farlo.  Ma  pare  siasi  considerato  che  quelle 
spese  hanno  giovato  ai  creditori  ipotecari  pro- 
muovendo il  mezzo  di  soddisfarli,  perchè  in 
effetto  vengono  a  ricadere  sopra  di  essi.  Am- 
monito dalla  legge  nel  primo  caso,  il  compra* 
tore  8ach*egli  dovrà  rimborsare  codeste  spese; 
egli  farà  il  suo  conto,  offrirà  tanto  meno  quanto 
egli  possa  averne  il  compenso  sul  prezzo. 


Di  altre  speee  da  rimborsarsi  al  terzo  pos- 
sessore si  parla  in  altri  luoghi  già  esaminati 
(art.  2020).  In  relazione  al  discorso  presente 
ricordiamo,  che  il  terzo  possessore  ha  il  diritto 
delle  spese  e  del  migliorato  effettivo  facendone 
prelievo  sul  prezzo, nella  circostanza  della  sua 
evizione;  ed  è  giusto,  imperocché  quello  che 
si  detrae  al  prezzo  viene  integrato  dal  valore 
del  migliorato.  Del  lato  passivo  il  terzo  pos- 
sessore è  tenuto  ai  danni  recati  al  fondo,  il 
che  ripugna  al  concetto  della  proprietà  che  è 
la  libertà  di  usare  e  di  abusare  della  cosa  sua. 
Ma  in  tanto  gravame  delle  ipoteche,  quel  pro- 
prietario non  poteva  dissimulare  a  se  stesso 
il  pericolo  della  evizione,  e  in  questo  riflesso 
doveva  guardarsi  dal  danneggiare  il  fondo  che 
dovrebbe  probabilmente  restituire  quando 
non  avesse  in  animo  di  caricarsi  di  tutti  i  debiti. 


Articolo  3050. 

Se  il  terzo  possessore  si  rende  egli  stesso  compratore  ailMncantOy  non 
è  tenuto  a  far  trascrivere  la  sentenza  della  vendita. 

La  liberazione  dalle  ipoteche  a  favore  dei  compratori  all'incanto  ha 
luogo  in  conformità  dell'art.  2046. 

§  4297.  DtMa  trcucrieione* 

Bagione  deìT articolo.  —  Deroga  àlV articolo  685  della  procedura  in  questo  caso  par' 

ticólare. 
Che  dalla  quantità  del  prezzo  si  misura  la  soddifasione  ipotecaria. 


§  4297. 

Della  trAtcricione, 

Per  questa  avvertenza  si  conferma  chela 
proprietà  era  passata  nel  terzo  possessore  che 
ha  dovuto  far  trascrivere  il  suo  titolo.  Un  altro 
atto  di  trascrizione  sarebbe  superfluo:  ecco 
tutto.  La  seconda  parte  delParticolo  è  estranea 
alla  prima.  Per  metterla  in  relazione,  diremo 
che  il  compratore  alieno  è  obbligato  a  far  tra- 
scrivere la  sentenza  di  vendita.  In  sostanza  è 
una  facoltà  che  si  lascia  al  terzo  possessore 
aggiudicatario,  ma  giova  di  piik  al  pubblico 
che  sia  trascritta,  per  la  facilità  delie  ispe- 
zioni nei  registri  ipotecari,  dovendosi  altri- 
menti ricorrere  a  una  data  ornai  antica.  Non 
sarà  neppur  facile  persuadere  il  solerte  can- 
celliere di  omettere   questa  formalità  su- 


prema in  presenza  della  multa  non  leggiera 
comminata  dall'art.  685  della  procedura  che 
sembra  un  ordine  generale  per  ogni  caso. 

È  un  principio  che  regge  ogni  concorso  ipo- 
tecario, che  intanto  le  ipoteche  sono  conside- 
rate in  quanto  entrano  nella  misura  del  prezzo 
ricavato  dagli  stabili  ipotecati,  e  che  dalle  ipo- 
teche eccedenti,  l'acquirente  è  liberato  dejure 
come  non  mai  esistite.  Sembra  che  ripetendo 
questa  massima  volgare,  la  legge  abbia  voluto 
imprimere  che  non  solo  ha  luogo  quando  Tim- 
mobile  è  rimasto  presso  all'acquirente,  terzo 
possessore,  per  non  esser  domandato  l'incanto 
nel  tempo  e  modo  legittimo,  ma  eziandio  se 
l'incanto  è  stato  effettuato  colla  prevalenza  di 
un  compratore  estraneo,  e  non  vi  era  motivo 
di  dubitare. 


Articolo  3051« 

La  desistenza  del  creditore  che  ha  richiesto  l'incanto,  non  può  impedire 
la  subastazione,  quantunque  egU  pagasse  l'importare  dell'offerto  aumento, 
eccetto  che  alla  desistenza  espressamente  annuissero  tutti  gli  altri  cre- 
ditori iscritti. 
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§  4298.  IMa  deii9tenjta  del  erediUtre  richiedente. 

Il  creditore  iscritto  che  rególarmenU  operando  assume  di  provocare  rineanto^  eser^ 

cita  un  diritto  suo  proprio. 
Non  è  un  gestor  di  negozi;  e  non  agisce  per  mandato,  Dimostrasione. 
Se  data  la  desistenza  del  creditore  procedente  e  rabbandanoj  tutti  i  creditori  gU  eoft- 
fermano  la  loro  fiducia^  dllora  è  un  vero  mandato. 


§  4298. 

Della  deiiftensa  del  creditore  riefaiedente. 

La  occasioDe  ci  portò  a  trattare  di  questo 
argomento  (§  4290)  e  poco  ci  resta  a  dire. 

Quello  fra  i  creditori  iscritti  che,  servendo 
alle  ingiunzioni  della  legge,  assume  di  provo- 
care rincanto,  opera  nel  suo  proprio  diritto  ; 
ma  siccome  il  suo  diritto  è  implicato  in  quello 
di  tutti  gli  altri  suoi  compagni  di  credito,  è 
forza  che  tutti  siano  invitati  al  giudizio  che 
deve  decidere  nel  confronto  di  posizioni  di- 
verse se  non  opposte.  Noi  non  diciamo  con 
Troplong  (n.  966)  che  quel  creditore  agisce 
in  certo  modo  come  gestor  di  negozi^  non  in- 
tendendo egli  di  fare  l'interesse  degli  altri  ma 
il  proprio,  benché  nella  consorteria  che  li  uni- 
sce, egli  riesca  a  fare  anche  quello  degli  altri; 
uè  regge  ch'egli  sia  sostenuto  dal  mandato  ta- 
cito dei  creditori,  tanto  è  vero,  che  scadendo 
dalla  sua  ipoteca,  non  potrebbe  più  proseguire 
l'azione.  La  loro  solidarietà  per  continuare  il 
giudizio  non  toglie  allasingolarità.  Per  questa 
ragione  la  desistenza  del  creditore  richiedente 
non  nuoce  ancorchèsi  dichiari  pronto  a  pagare 
il  decimo  dì  rialzo  da  lui  proposto.  La  sua  fa- 
coltà di  desistere  è  in  relazione  a  quella  di  ope- 
rare; egli  ha  facoltà  per  sé  e  non  per  altri.  La 
sua  diserzione  non  può  impedire  che  qualunque 
altro  dei  creditori  iscritti  riprenda  gli  atti  al 
ptmto  in  cui  egli  li  ha  lasciati,  e  ottenere  il 
decreto  di  vendita  (art.  735  della  proced.). 

La  legge  non  dice  in  che  consista  le  desi- 


stenza mentre  nell'articolo  relativo  della  pro- 
cedura (art.  575)  ci  dice  <  che  negligenza  vi  ha 
e  quando  il  creditore  non  adempia  una  forma- 
<  lità  0  un  atto  di  procedura  nei  termini  sta- 
«  biliti  ».  Negligenza  è  concetto  negativo, 
spiegato  in  questo  esempio  che  non  segna  sol- 
tanto un  ritardo  ma  trasgressione  di  leggi.  Chi 
ha  dato  questo  saggio  non  ispira  più  fiducia 
in  coloro  che  dividono  lo  stesso  interesse  onde 
la  esecuzione  abbia  termine.  Ma  non  essendo, 
come  io  diceva,  che  un  esempio,  il  semplice 
ritardo  purché  prolungato,  può  giustificare  la 
domanda  della  aurrogazion»  a  procedere. 

Anche  in  un  processo  di  purgazione  vi  può 
essere  negligenza  per  parte  del  procedente,  e 
farsi  luogo  all'applicazione  analoga  dell'arti- 
colo 575.  La  desistenza  è  un  atto  di  volontà, 
un  atto  positivo,  è  il  proposito  di  abbando- 
nare la  intrapresa  procedura.  Il  procedente 
può  farlo  in  conto  proprio,  abbia  o  no  riscosso 
il  suo  credito  ;  ma  dal  ritardo  si  deduce  forse 
la  desistenza  '?  Il  silenzio  e  l'inazione  non  ag- 
guagliano la  desistenza  neppure  se  sia  il  caso 
della  perenzione  (art.  338  proced.),  ond'è  più 
facile  a  chi  n'era  investito  ripigliare  la  proce- 
dura che  non  sia  stata  continuata  da  altro 
creditore,  o  dal  nuovo  proprietario.  La  desi- 
stenza non  è  riparabile  se  tutti  i  creditori  non 
dichiarano  di  ridonare  la  loro  fiducia,  e  in  tal 
caso  è  un  vero  mandato,  diritto  che  ad  ogni 
parte  è  comune,  anche  allo  stesso  acquirente, 
onde  abbia  termine  un  processo  che  lascia 
sospesi  tanti  interessi. 


Articolo  3059. 

L'acquirente  che  è  divenuto  compratore  all'incanto,  ha  regresso  contro 
il  venditore  pel  rimborso  di  ciò  che  eccede  il  prezzo  stipulato  nel  suo 
contratto,  e  per  gli  interessi  di  tale  eccedenza  dal  giorno  di  ciascun  paga- 
mento. 

§  4299.  Del  regresso  deWacquirente^  compratore  àlVasta, 

Per  la  parsiaie  evisione  che  soffre,  dovendo  sborsare  un  tanto  di  prezzo  maggiore 

di  quello  stipulato  neW acquisto. 
Quid  se  racquieto  è  a  titolo  gratuito  senza  garanzia  ? 

Fer  non  rendere  illusorio  questo  principio^  non  si  può  ricorrere  alla  teorica  deUa 
surrogazione. 
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§  4299. 
Del  regv«»Bo. 

L'acquirente,  terzo  possessore,  che  ha  ten- 
tato, diremo  così,  di  ottenere  l'acquisto  defi- 
nitivo offrendo  la  somma  cui  era  per  legge 
antorizzato,  deluso  nei  suoi  sforzi  dalla  ri* 
chiesta  d'incanto,  ha  trovato  la  sua  conve- 
nienza nel  rendersi  aggiudicatario  fra  molte 
opposizioni  sborsando  quanto  è  necessario  per 
▼incere  la  concorrenza.  Benché  fosse  già  pro- 
prietario, e  non  abbia  mai  cessato  di  esserlo, 
si  considera  come  etitto  per  ciò  che  riguarda 
il  prezzo  maggiore  a  cui  ha  dovuto  soggiacere, 
e  se  non  vi  si  fosse  prestato,  sarebbe  stato 
spogliato  del  fondo.  Yi  si  aggiungono  gl'inte- 
ressi come  una  conseguenza  immediata  dello 
sborso  che  ha  dovuto  fare. 

Disposizione  d'una  singolarità  rimarchevole, 
Toglio  dire  tutta  propria  del  giudizio  di  purga- 
zione. E  per  esso,  e  in  virtù  delle  sue  combi- 
nazioni, è  stata  creata  questa  specie  di  evizione 
che  invece  conferma  il  compratore  nel  suo 
acquisto.  Ma  tutto  è  in  relazione.  La  causa  di 
tanfi  imbarazzi  del  compratore  proviene  dal 
venditore  mentre  le  ipoteche  che  esistono  sui 
fondi  venduti  sono  debiti  suoi.  Se  per  questa 
causa  avesse  sofferta  la  evizione  totale  e  la 
vera  spropriazione,  avrebbe  dovuto  rispondere 
di  tanto  maggior  somma.  Ora  che  con  savio 
accorgimento  si  è  ammesso  l'acquirente  che 
non  ha  assunto  i  debiti  ma  li  paga  per  occa- 
sione, e  per  concorrere  all'asta  ;  costretto  a 
maggiore  sforzo  per  vincere  la  prova,  non  re- 
clama che  questa  differenza  a  pareggio  della 
sua  partita,  e  con  ciò  lo  stesso  suo  diritto 
d'indennità  viene  limitato. 

Ma  che  avviene  se  il  valore  è  calcato  sopra 
una  dichiarazione  dell'acquirente  per  essere 
il  suo  titolo  gratuito  ;  la  quale  dichiarazione, 
non  impugnata,  non  è  bastata  a  vincere  le 
offerte  dell'incanto,  o  forse  neppure  l'aumento 
portato  dal  creditore  che  lo  ha  chiesto?  In 
massima  non  essendo  dovuta  la  garanzia  nelle 
donazioni  (art  1077)  si  deve  ritenere  che  se  il 
donatario  spinga  il  prezzo  oltre  il  valore  da 
lui  dichiarato,  lo  fa  per  conto  suo  e  non  riceve 
indennità. 

Corre  però  una  grave  opinione,  che  non  per- 
tinendo  al  donatario  o  legatario  di  beni  ipote- 
cati la  garanzia  verso  il  donante,  tuttavia, 
pagando  i  creditori,  viene  surrogato  de  jure 
nei  loro  diritti.  Il  fondamento  di  questa  opi- 
nione è  nell'art  1253,  n.  2  (in  corrispondenza 


colla  legislazione  francese  e  belga),  essendo 
mosso  il  donatario  dal  proprio  interesse  che 
è  di  conservare  l'immobile  (Laurent,  zxxi, 
n.  321  e  643). 

A  mio  avviso  ò  contestabile  questa  dottrina. 
U  diritto  della  surrogazione  riproduce  in  altri 
termini  quello  della  garanzia.  Io  ho  una  ma- 
gnifica villa,  in  amena  posizione,  e  il  mio  amico 
Francesco  aspira  a  possederla.  Ebbene  pren* 
detela,  io  ve  la  dono  ;  bene  intesi,  cogli  ag- 
gravi che  la  coprono  e  come  si  trova.  Ciò  s'in- 
tende anche  senza  dirlo,  allorquando  non  siano 
espressamente  imposte  le  ipoteche  come  oneri 
al  donatario  (art.  1077,  n.  3).  Vi  è  sempre  un 
interesse  nella  donazione.  Quello  di  godere 
per  un  certo  tempo  la  magnifica  villa;  quello 
dei  vantaggi  che  possono  aversi  dalla  purga- 
zione. Comunque  sia,  basta  che  il  donatario 
non  ne  rimanga  in  danno  eccedendo  l'impor- 
tare della  donazione.  Ma  in  questo  caso  il  do- 
natario, che  non  poteva  ignorare  il  cumulo 
delle  ipoteche  che  aggravano  quella  proprietà, 
doveva  fare  il  rilascio  e  così  liberarsi  da  ogni 
obbligazione.  Il  diritto  di  surrogazione  diventa 
inefficace.  Meno  ancora  porgerebbe  materia  a 
questo  diritto  Taumento  del  decimo  che  il  do- 
natario avesse  fatto,  o  di  un  maggior  valore 
per  diventare  aggiudicatario,  e  per  la  detta 
ragione  di  non  aver  titolo  alla  garanzia,  e  per 
non  avere  con  ciò  soddisfatto  a  verun  credi- 
tore particolare,  onde  non  si  saprebbe  a  quale 
credito  egli  dev'essere  surrogato. 

Troplong  sembra  approvare  la  dottrina  di 
Pothier  che  distingue  la  qualità  del  debito  che 
il  donatario  ha  soddisfatto.  Se  il  debito  fosse 
personale  del  donante^  il  donatario  avrebbe 
il  regresso  contro  di  lui  per  tutto  ciò  che 
avesse  pagato.  «  Il  donatario  avrà  fatto  tam- 
«  quam  negotiorum  gestor  pagando  il  debito 
«  del  donante  ;  egli  sarà  surrogato  ai  diritti 
«  dei  creditori,  perchè  si  presume  che  il  do- 
«  nante  abbia  data  la  cosa  a  titolo  gratuito, 
«  vale  dire  senza  nessun  interesse  per  lui, 
«  salvo  la  esecuzione  dei  pesi  specificati  nella 
«  donazione.  —  Ma  se  il  donante  non  fosse  te- 
«  nato  che  ipotecariamente^  e  il  danaro  del  do- 
«  natario  fosse  servito  a  pagare  i  creditori  dei 
«  proprietari  che  hanno  trasmesso  gl'immobili 
«  al  donante,  allora  il  donante  non  sarebbe 

<  tenuto  a  indennizzare  il  donatario  per  la 
«  ragione  che  il  danaro  pagato  non  sarebbe 

<  andato  a  profitto  di  lui  »  (1). 
Si  conviene  che  non  vi  ha  titolo  di  garanzia 

nella  donazione,  eccettuato  il  dolo  del  do- 


(1)  Pégni  e  fyot*,  B.  968. 
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nante  (1);  qaindi  non  si  parla  di  regresso  ma 
piuttosto  di  surrogazione.  «  Egli  avrà  contro  il 
«  donante  la  stessa  azione  che  hanno  contro  un 
<  debitore  quelli  che  hanno  soddisfatto  per  lui 
«  il  suo  debito  ».  Ma  questi  pagatori  aveirano 
sborsato  il  proprio  danaro,  ne  avevano  ricevuto 
Paltrettanto  nel  valore  della  cosa  donata  che 
supponiamo  almeno  uguale  ai  debiti  infissi. 
Voi  mi  avete  donata  la  villa,  ma  io  sono  co- 
stretto a  pagarla  per  liberarmi  dai  debiti  ipo- 
tecari. Non  sono  però  in  condizione  di  chi  non 
ha  ricevuto  nulla  perchè  mi  resta  la  villa.  Poi- 
ché i  debiti,  non  espressamente  accollati,  mi 
erano  noti  e  il  donatore  non  li  aveva  a  sé  ri- 
servati, la  presunzione  è  che  siano  accettati 


dal  donatario.  Era  più  comodo  per  me  acqui- 
stare per  titolo  di  compra  e  vendita  che  al- 
lora avrei  diritto  alla  garanzia.  Nò  sembra 
efficace  distinzione  fra  deltiti  personali  e  debi  ti 
non  personali  ma  reali  sul  fondo  donato  ;  im- 
perocché anche  questi  sono  debiti  inesorabili 
e  pesano  quanto  i  debiti  personalL  £  infatti 
nei  titoli  corrispettivi,  al  terzo  acquirente  e 
pagatore  ne  spetta  la  indennità,  come  spetta 
per  i  debiti  puramente  reali.  Si  ammetta  la 
surrogazione  quando,  nonostante  il  mutamento 
delle  persone,  il  debito  sussiste.  Ma  se,  come 
nel  caso,  mancando,  il  diritto  di  garanzia,  non 
vi  ha  l'azione  di  credito,  qual  effetto  potrebbe 
avere  la  surrogazione?  (2). 


Arlleolo  90&3. 

Nel  caso  in  cui  il  titolo  del  nuovo  proprietario  comprendesse  mobili  ed 
immobili,  ovvero  più  immobili,  gli  uni  ipotecati  e  gli  altri  liberi,  o  non  tutti 
gravati  delle  stesse  iscrizioni,  situati  nella  stessa  o  in  diverse  giurisdizioni 
di  tribunali  civili,  alienati  per  un  solo  e  medesimo  prezzo  o  per  prezzi 
distinti  e  separati,  aggregati  o  non  aggregati  alla  stessa  tenuta,  il  prezzo 
di  ciascun  immobile  assoggettato  a  particolari  e  separate  iscrizioni  sarà 
dichiarato  nella  notificazione  dal  nuovo  proprietario,  ragguagliato  sul 
prezzo  totale  espresso  nel  titolo. 

Il  creditore  maggior  offerente  non  può  in  verun  caso  essere  costretto 
ad  estendere  la  sua  offerta  né  ai  mobili,  né  ad  altri  immobili,  fuori  di 
quelli  che  sono  ipotecati  pel  suo  credito,  salvo  il  regresso  del  nuovo  pro- 
prietario contro  il  suo  autore  pel  risarcimento  del  danno  che  venisse  a 
soffrire  per  la  separazione  degli  oggetti  compresi  nelFacquisto  e  nelle 
relative  coltivazioni. 

§  4800.  Regole  per  le  offerte  da  farai  negli  acquisti  complessivi. 

Se  più  immobili^  parte  ipotecati  e  parte  nOy  misti  a  mobili^  sono  stati  venduti  ad  un 

sol  presso. 
Se  gV immòbili  sono  o  no  gravati  dalle  stesse  iscrisioni. 

Se  sono  stipulati  pressi  distinti;  valutazione  di  ciascun  immobile,  se  il  prezzo  l  com- 
plessivo. 
Degli  immòbili  situati  in  diverse  giurisdizioni. 
Vendita  in  frode.  —  Regresso  contro  Vautore. 


§  4300. 

Regole  per  le  offerte  de  ferti  negli  ecquisii 

complestivi. 

Tante  volte  gli  acquisti  sono  complessi  di 
mobili  e  d'immobili,  o  d'immobili  ipotecati  e 
non  ipotecati,  o  ipotecati  a  diverse  persone,  e 
in  tali  e  simili  casi  si  desidera  una  norma  per 
regolare  il  giudizio  di  purgazione. 


Se  più  mobili  e  immobili  sono  stati  venduti 
con  un  solo  atto  e  ad  un  solo  prezzo,  il  terzo 
possessore  che  intende  alla  purgazione,  dovrà 
in  primo  luogo  distinguere  e  mettere,  per  dir 
cosi,  a  parte  l'immobile  o  gl'immobili  a  carico 
suo  ipotecati,  e  preso  a  base  il  suo  stesso  con- 
tratto e  in  rapporto  di  proporzione,  rileverà 
qual  prezzo  sia  stato  attribuito  rispettiva- 
mente ai  detti  immobili.  Non  ò  esatto  a  qaesto 


(1)  *  Labeo  ait  si  quia  mihi  rem  eUiénam  tUmaverit^ 
In  qua  cum  sumptus  magnoa  focorim  eat  aie  eviocatur, 
mUlam    mihi    adiotum    eontra  donatormn   competere; 


piane  do  dolo  posse  me  adversas  eom  liabert  actio- 
nem  ai  dolo  fecit  ^  (Leg.  18,  de  donata  S  S). 
(2)  V.  U  nostro  |  22Ì2,  aU'tfi.  1077. 
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ponto  il  TropIoDg  che  pone  come  necessaria  la 
tììnoLy  presso  totale  assegnato  in  massa  per  gli 
oggettiipoteeati  o non  tpotecatt.  Laddove  quel- 
l'articolo 2192,  non  obbliga  la  stima  se  non 
quando  sia  necessaria  e  non  astrae  dal  titolo 
ma  anzi  yuole  una  stima  ragguagliata  al 
presso  tatak  espresso  nel  titolo  (1).  Ciò  per  la 
esattezza  storica;  del  resto  poco  importa  poi- 
ché la  legge  nostra,  fedele  al  principio  di  ri- 
mettersi alla  yalutazione  delle  parti,  ne  ri- 
spetta la  convenzione,  e  alla  deficienza  del 
rero,  è  sempre  pronto  il  rimedio  della  richie- 
sta dell'incanto. 

Quello  che  preme  si  è,  determinare  il  prezzo 
che  deve  servire  alla  offerta  e  anche  alla  mi- 
sura del  rincaro,  e  si  trova  implicato  nella  ven- 
dita di  altre  cose  che  non  devono  esser  ma- 
teria della  purgazione.  Ma  la  legge  fa  un'altra 
distinzione  di  gran  momento,  in  quanto  gVim- 
móbUi  siano  gravati  o  no  alle  stesse  iscrizioni, 
il  che  nei  tempi  delle  ipoteche  generali  era 
frequentissimo,  più  raro  adesso  che  non  si  am- 
mettono che  ipoteche  speciali.  E  quindi  si  tro- 
verà più  comune  la  necessità  di  separare  i 
prezzi  degl'immobili  venduti  simultaneamente 
ad  un  sol  prezzo. 

In  virtù  della  sua  propria  ipoteca,  ogni 
creditore  può  esercitare  singolarmente  il  suo 
diritto  di  far  vendere  il  fondo  all'asta  per 
ritrarne  il  maggior  vantaggio  possibile.  I  cre- 
ditori che  in  vario  grado  sono  iscritti  sul  fondo 
medesimo  lavorano,  a  dir  così,  sull'unico 
prezzo  che  gli  viene  attribuito  per  aumentarlo 
nel  comune  interesse.  Per  rispetto  quindi  al 
loro  diritto,  si  deve  enunciare  il  prezzo  che 
appartiene  ai  diversi  immobili  che  sono  sog- 
getti a  diverse  ipoteche.  Conviene  pertanto 
aver  sott'occhio  nel  suo  insieme  lo  stato  ipo- 
tecario per  istituire  la  norma  opportuna  e  re- 
golare questa  base  essenziale  al  giudizio.  Ne 
segue,  che  il  giudizio  di  purgazione  si  dirama 
in  certo  modo  e  si  moltiplica  nei  relativi  in- 
teressi, se  una  disciplina  generale  che  abbiamo 
già  indicata,  non  concorresse  a  unificarli. 
Questa  singolarità  di  apprezzamento  governa 
il  rincaro  che  può  fare  ogni  creditore  iscritto 
relativamente  al  proprio  fondo,  onde  le  ven- 
dite si  suddividono  a  maggior  comodo  degli 
oblatori. 

U  prezzo  dev'esser  certo  ;  da  ciò  nasce  la 
difficoltà  che  si  estende  a  qualunque  determi- 


nazione del  prezzo  di  cosa  venale.  Il  prezzo 
dev'esser  certo  perchè  i  creditori  sappiano  sQ 
quale  possono  far  assegnamento,  e  se  a  loro 
giovi  0  no  di  proporne  l'aumento.  Ma  la  diffi- 
coltà svanisce  quando  la  valuta  e  il  prezzo  è 
rimesso  al  criterio  subbiettivo  e  al  giudizio  del 
terzo  possessore,  specialmente  se  abbia  un 
ragguaglio  nella  convenzione.  Colla  richiesta 
dell'incanto,  e  l'aumento  relativo,  si  provvede 
a  quella  che  si  giudica  ingiustizia  od  erroneità 
della  valutazione,  nei  titoli  eventuali  o  condi- 
zionali. Il  pubblico  al  quale  è  proposto  l'esame 
della  questione,  deciderà  col  suo  concorso, 
quello  che  in  fatto  e  a  norma  degl'in  tacessi 
dovrà  stabilirsi. 

L'articolo  1319  del  Codice  sardo  è  stato 
censurato  e  quindi  il  nostro  2053  che  n'è  la 
copia.  Secondo  la  migliore  dottrina,  dice  l'e- 
minente giureconsulto  Scialoia,  vuoisi  distin- 
guere (2)  se  a  ciascun  immobile  sia  dato  un 
prezzo  speciale  o  siasi  a  tutti  assegnato  un 
prezzo  complessivo.  Nel  primo  caso  dovrebbe 
enunciarsi  il  prezzo  parti tam ente  stipulato,  e 
neiraltro  ammettersi  il  terzo  possessore  a 
farne  una  stima  ragguagliata  sul  prezzo  com- 
plessivo. Invece  l'articolo  1319  (2053)  sembra 
richiedere  una  stima  ragguagliata  sul  prezzo 
complessivo  anche  quando  sia  particolarmente 
stipulato  il  prezzo  di  ciascun  immobile.  Non 
può  negarsi  la  verità  di  questo  sottile  appunto; 
ed  è  anche  a  credersi  una  svista  del  compli- 
cato articolo  e  fuori  della  sua  intenzione,  per 
cui  debba  ritenersi  che  quando  sono  assegnati 
prezzi  speciali,  a  questi  debba  riferirsi  la  of- 
ferta senza  stima  ulteriore. 

Collo  stesso  contratto  possono  comprarsi 
immobili  situati  nella  provincia  A  e  nella  pro- 
vincia B,  e  ad  unico  prezzo.  Restringendosi  la 
purgazione  agl'immobili  giacenti  in  ciascuna 
giurisdizione,  e  facendosi  tanti  giudizi  quante 
sono  le  Provincie  (3),  è  necessario  distinguere 
i  prezzi  degl'immobili  che  in  ognuna  sono 
posti,  ancorché  e  gli  uni  e  gli  altri  fossero  af- 
fetti alle  medesime  iscrizioni.  Come  si  è  detto 
per  altri  casi,  la  stima  è  opinati  va  del  compra- 
tore, ed  è  scartata  di  fatto  dal  creditore,  che 
in  nome  della  congrega  e  nel  diritto  suo  pro- 
prio, aumenta  il  prezzo  e  chiede  senz'altro 
che  si  apra  l'incanto.  Certamente  non  possono 
i  creditori  impugnarla  perchè  se  ne  faccia  una 
revisione,  e  una  stima  diversa,  lasciando  la 


(1)  La  legge  francese  riguarda  come  fatta  la  stima,  quando  essendo  più  grimmobili  vendati,  ad  ognuno  h 
•tato  applicato  un  prezzo,  e  allora  non  è  necessaria. 

(2)  ComtmetUo  al  Codiee  di  proeed,  tardo  del  1858,  rol.  V,  parte  n,  n.  196. 

(3)  T^BBTBf.i,  StptrL,  T*  IferiM.,  pag.  127;  Dalloz,  Béptrt^  t*  Ipoteca,  pag.  578,  num.  98;  Tboploh», 
airarticolo  2192. 
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procedura  nello  fiteaso  stato.  Che  possa  il  ven* 
ditore  impugnare  la  offerta  in  tal  guisa  com- 
posta lo  dice  Troplong;  ma  a  me  sembra  da 
preferirsi  la  opinione  del  Deivincourt  (1).  At- 
yerte  il  primo,  che  il  Tenditore  ha  un  vero  in- 
teresse che  si  denunci  ai  creditori  il  prezzo 
giusto  risultante  dal  contratto  (2),  per  evitare 
possibilmente  la  vendita  pubblica,  fonte  di 
tante  spese,  a  pura  perdita.  Che  il  venditore 
abbia  interesse  nel  pagamento  del  prezzo  è 
evidente  perchè  è  cosa  sua  e  non  può  il  com- 
pratore sfuggire  al  suo  debito  pagando  meno 
ai  creditori  ipotecari  ritenuti,  per  forza  di 
legge  quali  delegatari  del  venditore.  Ma  non  si 
direbbe  propriamente  impugnare  il  fatto  del 
compratore  relativamente  alla  offerta  da  lui 
fatta  ai  creditori.  I  creditori  potrebbero  es- 
serne contenti  in  quanto  la  offerta  fosse  suffi- 
ciente a  soddisfarli,  o  tale  la  ritenessero.  Ad 
essi  soltanto,  e  non  al  venditore  spetta  di  pro- 
vocare l'incanto  collo  stimolo  del  rincaro,  ma 
coU'azione  della  vendita,  può  il  venditore  do- 
mandare il  residuo  prezzo  che  non  è  stato 
pagato. 

Dimostrato  che  il  compratore  ha  dissimulato 
una  parte  del  prezzo,  in  primo  luogo  i  cre- 
ditori possono  rigettare  la  offerta  come  non 
conforme  alla  legge  e  nulla.  Quando  inscienti 
l'avessero  accettata,  benché  non  siano  soddi- 
sfatti che  in  parte,  potranno  essi  medesimi  do- 
mandare il  deposito  di  quello  che  manca  per 


averne  ragione  nella  graduatoria.  E  se  la  viltà 
del  presso  fosse  un  prodotto  della  oollosioAe 
fra  venditore  e  compratore,  la  vendita  sarebbe 
annullata;  i  creditori  darebbero  il  largo  alla 
loro  azione  ipotecaria,  e  procederebbero  riso- 
lutamente alla  spropriazione  (S). 

Il  creditore  ipotecario,  maggior  offerente, 
può  anco  offrire  sui  mobili  e  snglHm mobili  ch« 
non  sono  ipotecati  al  suo  oredito  ;  ma  non  può 
farlo  che  separatamente  per  capì  distinti,  e 
fuori  del  processo  di  purgazione.  È  natarale 
che  non  possa  esser  costretto  ad  oifirire,  trat- 
tandosi di  elementi  diversi  e  ohe  il  procasso  di 
purgazione  non  potrebbe  esseme  avvantag- 
giato. Il  terzo  possessore  o  acquirente  lo  ha 
già  preparato  esclodendo"  nella  eoa  notifica- 
zione i  mobili  e  i  beni  non  ipotecati,  e  a  quelli 
che  vi  sono  compresi  applicando  un  prezzo. 
Questa  parte  del  capoverso,  tradotto  dal  fran- 
cese, è  pressoché  inutile. 

Ma  chi  ha  acquistato  pib  immobili  onita- 
roente,  parte  ipotecati  e  parte  no,  o  ipotecati 
ad  altri  crediti,  può  aver  contato  solia  unità 
del  suo  acquisto  per  il  comodo  e  il  vantaggio 
che  gliene  proviene  nella  suaamministrasione. 
Quindi  l'essere  obbligato  a  dividerli  per  fa- 
vorire il  terzo  poesessore  che  esercita  il  tuo 
diritto  alla  purgazione,  può  infliggergli  nn 
danno.  Essendo  questo  male  addebiuto  a  chi 
si  caricò  le  spalle  di  questo  cumulo  d'ipote- 
che, anche  di  questo  deve  sentire  l'incomodo. 


(1)  DSLVIK00I7BV,  t.  m,  p.  871,  nota  5;  Gbxsibb, 
tom.  in,  n.  45S. 

(2)  Gbe  potrebbe  non  essere  il  preuo  giusto  per 


errore,  o  eoUnsione,  o  perehè  eoià  piacesse  alle 
parti. 
(3)  Pom,  SigpHetttiom»  du  OoéU  IftipoU,  n.  1138. 


TITOLO  XXIV. 

DELLA  SEPARAZIONE  DEL  PATRIMONIO  DEL  DEFUNTO 

DA  QUELLO  DELL'  EREDE 


Articolo  S054. 

Il  diritto  alla  separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello  del- 
l'erede» di  cui  è  cenno  nell'art.  1032,  spetta  anche  a  quei  creditori  o 
legatari  che  hanno  già  un'altra  garantìa  sui  beni  del  defunto. 

Articolo  S055. 

La  separazione  ha  per  oggetto  il  soddisfacimento»  col  patrimonio  del 
defunto»  dei  creditori  di  lui  e  dei  legatari  che  l'hanno  domandata,  prefe- 
ribilmente ai  creditori  dell'erede. 

§  4301.  DéUa  natura  ed  essenza  di  questo  istituto, 

I.  Origine  dal  diritto  romano. 

I^odotto  della  equità  pretoria.  Eoidensa  dei  caso  pratico. 
Tempo  che  era  concesso  alla  domanda  di  separazione.  Effetti  diversi  della  separa- 
gione  secondo  gli  antichi. 

II.  Del  diritto  anteriore  al  Codice  italiano. 
Testimoniansa  della  dottrina  recata  da  Pothier  del  tempo  suo. 
Legislazione  dd  Codice  Napoleone. 

Di  altre  successive  legislazioni  comparate. 
§  4302.  Continuazione. 

III.  Della  essenza  ddla  separazione. 

DeUa  causa  che  giustifica  la  separazione  dei  legatari. 
Costituzione  di  due  enti  passivi^  e  due  categorie  di  creditori. 
Di  una  erronea  teorica  dd  Zachariae. 
§  4803.  Continuazione. 

Dd  trizio  di  questa  dottrina^  e  dette  assurde  sue  conseguenze. 

Di  un  aUro  sistema  pur  anco  inammissibile  che  nega  ai  separatisti  Pozione  reale. 

UadÀMWM  deUa  eredità  non  è  rescissa,  ma  produce  i  suoi  effetti  compatibilmente  col 

diritto  di  prdazione  competente  ai  creditori  ereditari. 
Perchè  non  sia  ammessa  la  reciprocanza  dd  diritto  a  favore  dd  creditori  delTerede. 
Esaurita  la  sostanza  ereditaria,  i  suoi  creditori,  non  interamente  soddisfatti,  con- 

corrono  per  H  residuo  sui  beni  ddPerede. 
§  4M4.  Continuazione, 

La  separazione  non  è  un  privilegio  nd  senso  teenieo  deUa  paróla;  ma  hai  caratteri 

e  gli  effdti  ddla  iscrizione  ipotecaria  quanto  agPimmóbUL 
Questa  ipoteca,  di  un  genere  suo  proprio  per  quanto  concerne  la  sua  funzione,  oopre 

i  creditori  ereditari  e  i  legatm  coUs  sue  retroeUUvità. 
Argomento  di  forza  ài  questm  ipoteca  egli  è,  dK'essa  fU  sostituita  àffantica  ipoteca 

leg(Ue. 
§  4905.  Continuazione. 

DeUa  operazione  dd  diritto;  costitutiva  o  relativa  ed  estrinseca. 

Begge  sempre  V applicazione  dd  principio,  che  gli  eredi  sono  tezuiH  pereotudmente  in 

proporzione  deUa  loro  quota  e  ipoteca/riamente  per  rMero. 
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Jj  azione  reale  ha  H  suo  fondamento  nel  credito^  e  perciò  n  qualifica  accessoria, 

abbenchè  V azione  procedente  dal  credito  sia  personale. 
lY.  Della  confusione  irreparabile. 
Della  separazione  in  qwintità  e  non  in  qualità. 
Effetti  delia  separazione  quando  la  confusione  derivasse  dai  fatto  deW autore  in  ràa- 

zione  aiPerede  presunto. 


§  4801. 

Della  natura  ad  eisensa  di  questo  iftituto. 

Questo  istituto  il  cui  oggetto  è  chiaramente 
enunciato  nell'articolo  2055,  è  abbastanza  noto 
nella  sua  che  diremo  somma  generalità;  ma 
dal  suo  spirito  e  in  confronto  delle  sue  applica- 
zionìsi  svolgono  tali  questioni  che  lungamente 
trattengono  sui  principi!  da  cui  è  governato  (1). 
È  un  argomento  che  ad  abbreviarne  la  dimo- 
strazione non  sentendo  compiutamente;  e  a 
darvi  la  estensione  che  merita,  manca  ordina* 
riamente  lo  spazio  ai  commentatori  generali 
del  Codice.  Noi  faremo  di  soddisfare  a  questa 
opposta  esigenza  esponendo  quanto  v'ha  di  più 
interessante  e  necessario,  rimettendoci  del 
resto  ai  trattatisti  speciali  della  materia  che 
fortunatamente  sono  cospicui  ed  illustri. 
I.  Origine  dal  diritto  romano. 

Dalla  equità  pretoria,  contro  il  rigore  e  la 
regola  del  diritto,  nacquequesto  istituto  presso 
i  romani,  una  delle  più  ardite  e  anche  più  utili 
novità  a  cui  il  provvido  magistrato  si  abbando- 
nasse. Morto  il  debitore,  quali  sono  quelli  che 
gli  succedono  se  non  i  suoi  eredi?  Per  conse- 
guenza i  creditori  suoi  diventano  creditori  dei 
suoi  eredi,  nei  quali  vive  la  persona  che  più 
non  esiste;  non  avendo  rapporto  con  altro  isti- 
tuto in  vigore,  il  pretore  lo  ha  creato. 

Come  sogliono  le  disposizioni  che  muovono 
dalla  equità,  la  separazione  dei  patrimoni  ri- 
flette il  caso  pratico.  Caio  mori  con  debiti  suoi 
propri  e  gli  succede  Tizio  suo  erede.  Anche 
Tizio  ha  dei  debiti,  e  codesti  debiti  di  varia 
provenienza  si  accumulano  sopra  di  lui.  U  suo 
patrimonio  composto  di  beni  propri  e  di  quelli 
della  eredità  non  è  sufficiente  a  pagare  questa 
massa  di  debiti,  mentre  i  beni  della  eredità  ba- 


stano a  se  stessi.  GPinteressi  dei  creditori  del 
defunto  sono  in  cattive  mani  poiché,  confuse 
le  ragioni,  Tizio  può  servirsi  dei  beni  della 
eredità  per  pagare  i  debiti  da  lui  contratti  e 
forse  lo  premono  più  da  vicino  e  interessano 
di  più  il  suo  amor  proprio,  senza  riguardo  a 
quelli  contratti  dal  defunto.  È  dunque  di  tutta 
equità  che  si  ascoltino  i  creditori  di  Caio  chie- 
denti la  separazione  e  istanti  onde  a  ciascuna 
categoria  dei  crediti  siano  assegnati,  come 
pegno  ai  loro  crediti,  i  beni  rispettivi  (2).  Il  be- 
neficio non  è  reciproco.  Così  disponeva  espres- 
samente la  legge  romana  (3). 

Il  tempo  accordato  alla  domanda  di  separa- 
zione era  di  cinque  anni  decorrenti  dall'adi- 
zione della  eredità  (4),  e  finché  i  beni  restas- 
sero in  mano  degli  eredi;  venduta  la  eredità, 
non  poteva  più  chiedersi  la  separazione  (5). 

Sono  ad  osservarsi  gli  effetti  diversi  da  quelli 
che  si  producono  nelle  moderne  legisl&zionL 

L'essere  i  creditori  del  defunto  preferiti  nel 
confronto  ai  creditori  dell'erede,  è  l'effetto  or- 
dinario della  separazione.  Per  rescritto  dell'im- 
peratore Severo  e  Antonino  vince  la  prove- 
nienza dei  beni  quantunque  dall'erede  obbli- 
gati a  titolo  di  pegno  o  d'ipoteca,  e  prevale  ad 
ogni  modo  il  creditore  del  defunto  (6).  Se  non 
che  la  separazione  in  realtà  gli  nuoce,  perchè 
ove  si  trovasse  che  la  eredità  non  è  idonea,  e 
idoneo  piuttosto  l'eredea  soddisfare  tutti  i  suoi 
debiti,  il  creditore  del  defunto  è  legato  alla  sua 
domanda  e  non  può  esercitare  azione  contro 
l'erede.  Se  pagati  i  debiti  ereditari  vi  ha  un 
avanzo,  ricade  a  profìtto  dei  creditori  dell'e- 
rede (7). 

La  separazione,  in  tutta  la  estensione  del 
vocabolo,  disgiunzione  e  segregazione  dei  pa- 
trimoni, è  distinzione  in  dae  classi  dei  ere 


(1)  *  L*ane  dea  théoriea  les  plus  ardues  et  les  plus 
abatraites  de  notre  droit  .  (Kourlon). 

(2)  *  Hi8  igitur  est  sequìfiBimain,  oreditores  Seji 
desiderantes  saparationem  audiri,  impetrareqae  a 
praatore  ut  separatim  quantum  cujusque  credito- 
ribas  priestetur  „  (Leg.  1,  §  1,  de  separat.). 

(3)  Leg.  suddetta,  g  2.  Il  titolo  era  plurale  —  De 
wpartUionibu».  -~  Vi  aveva  pure  un'altra  separazione 
dei  beni  relatiTa  ai  castrensi  del  figlio  di  famiglia 
(detta  Leg.  1,  |  9),  e  a  ftTore  dal  patrono  (Leg.  6, 


§  I,  de  separai.),  e  quella  del  serro  dlrenuto  erede 
necessario  del  padrone  (detta  Leg.  1,  |  18). 

(4)  Detta  Leg.  1,  §  18. 

(5)  Leg.  2,  eod. 

(6)  Leg.  5,  eod. 

(7)  Leg.  5,  eod.  —  La  regola  che  i  creditori  del 
defunto  che  hanno  ottenuta  la  separazione,  non 
hanno  più  azione  contro  l'erede,  non  ha  luogo  m 
il  creditore  del  defunto  sia  anche  creditore  perso- 
nale dell'eVedo  (pAPnriAV,  Leg.  a,  |  1). 
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ditorì.  Non  può  dirsi  soppressa  'o  rescissa  e 
riguardarsi  come  non  avvenuta  Tadizione  della 
eredità,  mentre  Ulpiano,  che  è  la  forza  di  questa 
opinione  (I),  decide  che  i  creditori  del  defunto, 
non  soddisfatti  in  tutto  sui  beni  della  succes- 
none,  possono  rivolgersi  contro  gli  eredi  se  prò» 
vino  di  essersi  ingannati  sul  valore  della  ere- 
dità. Vero  è  che  questa  modificazione  è  respinta 
da  Paolo  (2),  perchè  i  creditori  del  defunto  im- 
petrando la  separazione  divorziarono,  quasi  a 
dire,  dalla  persona  d elicer ede  (reeesserunt)^  e 
come  se  avessero  venduti  i  beni  del  defunto 
non  potendo  quella  sostanza  ricevere  aumento. 
Aggiunge  questo  giureconsulto  che,  se  accor- 
data già  la  separazione  Terede  acquista  altri 
beni  ex  haerediiate  e  in  virtù  di  titoli  appar- 
tenenti alla  successione,  i  creditori  del  defunto 
possono  reclamarli  come  ad  essi  spettanti,  ad 
esclusione  dei  creditori  dell'erede  ;  il  che  di- 
mostra che  Tadizione  della  eredità  era  conside- 
rata come  nesso  e  mezzo  per  organare  la  se- 
parazione, e  non  come  soppressa  ed  estinta. 

La  dualità  di  cui  parliamo,  era  già  nel  si- 
stema, poiché  il  grande  Papiniano,  nella  indi- 
cata legge  3*  portando  in  mezzo  la  propria 
sentenza,  riconosce  la  effettiva  divisione  dei 
patrimoni.  I  creditori  del  defunto  sono  soddi- 
sfatti coi  beni  della  successione  ;  i  creditori  del- 
Terede  sui  beni  di  lui  propri,  e  ciò  che  sopra- 
vanzi dal  loro  soddisfacimento,  assegna  ai 
creditori  del  defunto.  Vedremo  a  suo  luogo  se 
questa  dualità  non  sia  nella  intima  natura  di 
questa  combinazione  giuridica. 

II.  Del  diritto  anteriore  al  Codice  italiano. 

Pothier  ci  dà  un  segno  abbastanza  luminoso 
della  dottrina  che  correva  al  suo  tempo,  nel- 
l'epoca consuetudinaria,  e  a  tanta  distanza  dal 
diritto  romano.  «  La  separazione  dei  beni  in- 
«  trodotta  a  favore  dei  creditori  della  eredità, 
«  non  dev'esser  rivolta  in  loro  danno.  Col  do- 
c  mandarla,  essi  non  hanno  avuto  l'intenzione 
«  dì  liberare  Terede  dal  dovere  che  ha  con- 
«  tratto  verso  di  essi  accettando  la  successione 
«  ma  solamente  di  essere  preferiti  sopra  codesti 
«  beni  ai  creditori  dell'erede.  Non  devono  però 
«  essere  pagati  soprai  beni  dell'erede  che  dopo 
«  »  creditori  deWerede^  quantunque  potessero 
«  dire  che  essendo  altresì  creditori,  devono  ve- 
«  nire  in  concorrenza  sopra  i  beni  dell'erede 
«  cogli  altri  creditori,  perciò  che  separandosi 
«  dai  medesimi  quelli  della  successione,  nei  quali 
«  i  creditori  delV erede  potrebbero  domandare 
«  una  concorrenza  con  essile  giusto  che  i  credi- 


c  tari  deUa  successione  lascino  loro  %  beni  del-' 
€  Verede  ?  »  (3). 

Gessate  le  consuetudini,  più  o  meno  ripro- 
dotte nelle  nuove  leggi  francesi,  quella  dell'I  1 
brumaio  anno  vii,  non  fece  che  riferirsi  al  di- 
ritto vigente  della  separazione,  senza  disporre, 
mostrando  di  non  volere  innovare  in  conto 
alcuno. 

U  Codice  Napoleone  am  mette  nella  maggiore 
ampiezza  la  separazione  nell'art.  878,  salvo  no- 
vazione (art.  879)  ;  assegna  lo  spazio  di  3  anni 
quanto  ai  mobili,  e  rispetto  agl'immobili  tutto 
il  tempo  in  cui  resteranno  in  potere  dell'erede, 
ossia  fino  alla  loro  alienazione  (art.  880). 

Nell'articolo  2111,  cioè  nel  titolo  dei  privi- 
legi e  delle  ipoteche,  viene  richiamato  il  sog- 
getto della  separazione  non  perchè  sia  esso 
me  desimo  un  privilegio  nel  senso  rigoroso  della 
parola,  ma  a  stabilire  che  i  creditorie  legatari 
separatisti  conservano  riguardo  ai  creditori 
dell'erede i loro  privilegi  soprai  beni  immobili 
della  eredità  mediante  le  iscrizioni  fatte  sopra 
ciascuno  di  quei  beni  entro  sei  mesi  da  cui  si 
è  aperta  la  successione.  Ciò  vuol  dire  che  il 
benefizio  non  pregiudica  al  loro  diritto  di  pri- 
vilegio e  d'ipoteca  contro  gli  eredi  sui  beni  ere- 
ditari; onde  potrebbero  anche  assicurarsi  sulla 
eventuale  deficienza  dei  beni  della  successione. 
Ma  ciò  è  d'ordine  incidente,  e  neppure  il 
Codice  francese  ci  porge  direttamente  la  no- 
zione della  separazione  che  rimane  come  sup- 
posta. 

£  collo  stesso  supposto  di  una  istituzione 
esistente  senza  definirla,  procede  il  Codice  che 
fu  delle  Due  Sicilie  e  l'albertino,  dichiarandone 
alcuni  effetti,  parte  nel  titolo  della  succesione, 
e  parte  in  quello  dei  privilegi  o  delle  ipoteche. 
Il  motu- proprio  toscano  del  2  maggio  1836  è  il 
primo  che  se  ne  occupa  con  intenzione  dogma- 
tfba,  ponendo  la  separazione  dei  patrimoni  fra 
le  cause  della  prelazione,  non  pari  al  privilegio 
0  al  pegno  ma  della  stessa  natura.  La  domanda 
della  separazione,  quanto  agl'immobili,  è  pro- 
tratta a  un  quinquennio;  dichiarate  valide  le 
alienazioni  in  buona  fede  fatte  dagli  eredi 
prima  di  essa  domanda  (§  xxm). 

Il  Codice  di  Parma  (art.  2142)  qualificava 
privilegio  sopra  i  beni  mobili  della  eredità  il 
beneficio  della  separazione,  purché  formal- 
mente domandata  dai  creditori  del  defunto  nel 
corso  di  tre  anni  dal  giorno  in  cui  si  aperse  la 
successione.  I  quali  pure  furono  dichiarati  cre- 
ditori privilegiati  sopra  gli  stabili  della  eredità 


(1)  Leg.  1,  f  17,  de  teparat.  Y.  sopra. 

(2)  Nella  indleata  L.  5. 

(8)  Qaeata  opinione  era  divisa  dal  Domai  e  si  vede 


pure  oh* era  qaella  del  Merlin;  e  intende  la  opinftono 
corrente  sino  alla  eodiflcaaione. 
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in  quAltttiqae  tempo  chiedessero  la  separa* 
zione  (art.  2147). 

Fra  le  disposiaioni  relative  di  altri  codici 
giova  ricordare  quella  del  Belgio  del  16  di- 
cembre 1851,  distinta  per  lo  scopo  chesi  pro- 
pose di  riformare  la  disciplina  ipotecaria,  ed 
encomiata  per  lo  spirito  di  progresso  da  cui  fu 
animata,  quantunque  tanto  rispettosa  dell'an* 
tico.  U  Codice  italiano  ha  in  gran  parte  seguito 
quell'esempio. 

§  4302. 

Gontinuaxioo«. 

in.  Della  easenjsa  della  separaeione. 

I  beni  sono  la  garanzia  dei  creditori,  e  coloro 
che  contraggono  con  una  persona  senza  stipu- 
lare un  particolare  diritto  di  prelazione,  con* 
corrono  con  ugual  sorte  sul  pegno  comune. 
Ma  la  morte  del  debitore  ha  cangiato  questa 
condizione  di  cose  per  un  effetto  puramente 
estrinseco  e  tuttavia  non  meno  conseguente 
accrescendo  il  concorso  dei  pretendenti  e  dei 
creditori  sulla  medesima  sostanza.  Quali  sono 
codesti  nuovi  creditori?  Quelli  degli  eredi  che 
estendonsi  sui  beni  della  successione  divenuti 
proprietà  del  loro  debitore  personale  per  causa 
della  confusione  che  è  intervenuta.  Tanto  è  di- 
minuire la  quantità  dell'attivo,  quanto  aumen- 
tare il  numero  dei  creditori  sugli  stessi  beni. 
Non  sempre  vi  è  pericolo  per  affluenza  dei  cre- 
ditori degli  eredi,  e  il  patrimonio  riunito  può 
bastare  a  tutti,  e  allora  il  benefizio  della  sepa* 
razione  non  suol  esser  invocato  siccome  inutile. 

La  separazione  dei  patrimoni  è  il  rimedio 
Sovrano  contro  la  confusione  che  tutto  invade 
e  annichila  le  provenienze.  Nel  corso  delle 
legislazioni  se  ne  riconobbe  la  utilità  non  po- 
tendo far  valere  un  diritto  superiore  del  cre- 
ditori del  defunto  come  una  eliminazione  e  un 
tanto  meno  nell'attività  dell'erede.  L'accetta- 
zione pura  e  semplice  dell'eredità  ha  fatto  spa- 
rire la  distinzione  dei  diritti  cr editor ii,  costi- 
tuendone la  uguaglianza  in  faccia  all'erede,  e 
sotto  questo  rapporto,  come  derogazione  al 
diritto  comune,  provvede  la  separazione. 

La  decadenza  economica  del  debitore  è  un 
pericolo  per  il  creditore,  e  questo  avviene  mo- 
rendo il  debitore  i  cui  eredi  hanno  molti  debiti. 
La  reviviscenza  del  debitore,  quasi  tornato  in 
vita  per  reclamare  la  sua  proprietà  a  favore 
dei  creditori  suoi  propri,  è  una  finzione  molto 


coltivata  dagli  scrittori,  ma  in  sostansa  è  una 
i^oltà  dei  viventi  a  cni  il  fittale  accidente  della 
morte  reca  un  pregiudizio  ch'essi  non  devono 
sostenere.  La  finzione  è  molto  più  opportuna 
per  i  legatari  che  nulla  hanno  dato  per  conto 
loro  e  tutto  ricevono  dalla  liberalità  del  de- 
funto. Dicesi  quindi  giustamente  (1)  che  ti  prtn- 
eipio  delia  proprietà  è  t7  fondamento  nella  di* 
8p08ÌEÌone  testamentaria;  che  il  legatario  re- 
c\eim A  j uri  testatoris  come  rivestito  dei  suoi 
stessi  diritti. 

Questa  considerazione  di  ragione  e  di  equità 
giustifica  altamente  il  beneficio  a  favore  dei 
legatari  ma  per  sé  sola,  senza  il  soccorso  della 
legalità,  non  sarebbe  sufiìciente  a  vincere  la 
confusione  operata  dal  diritto  normale  :  confu- 
sione che  non  sarebbe  meno  perniciosa  ai  lega- 
tari nel  consorzio  assorbente  dei  creditori  del- 
l'erede (2). 

Pertanto  effetto  sicuro  della  separazione  è 
la  distinzione  nei  patrimoni  che  rispondono 
rispettivamente  dei  loro  debiti  formanti  dne 
enti  passivi  e  due  classi  di  creditori.  Lungi  dal 
prescindere  dalla  successione,  questo  istituto 
la  suppone  come  ostacolo  da  togliersi  per  fa^ 
vorire  i  creditori  del  defunto  e  si  esercita  con 
norme  sue  proprie,  come  presto  vedremo.  Come 
ogni  altro  benefizio,  derogante  al  diritto  co- 
mune, si  acquista  e  si  perde  individualmente  da 
chi  è  chiamato  a  goderne,  onde  diciamo  sepa- 
ratisti quelli  che  lo  hanno  domandato.  Questo 
cenno  che  riguarda  la  modalità  iniziale  sarà 
seguito  da  qualche  altro  più  avanti. 

Ma  spetta  anche  a  noi  penetrare  nell'intimo 
concetto  di  questa  legge  che  non  avvisa  che 
alla  preferenza  che  i  creditori  ereditari  acqui- 
stano rim petto  ai  creditori  delPerede  fticesdo 
le  pratiche  necessarie  per  la  separazione.  Non 
parliamo  per  ora  che  degl'immobili. 

Corre  una  opinione  assai  autorevole  in 
Francia,  che  la  separazione  non  sia  che  un 
rimedio  di  circostanza  che  senza  far  conquiste 
sui  terzi,  userò  questa  espressione,  risolve  il 
confiitto  quando  accade  fra  1  creditori  del- 
l'una e  dell'altra  categoria»  non  estendendosi 
però  a  veruna  rivendicazione,  né  persecu- 
zione dei  terzi.  Il  che  significa,  che  la  ipoteca 
presa  dai  creditori  ereditari,  rimane  inerte 
finché  non  si  presenti  la  occasione  della  difesa 
e  il  caso  in  cui  giovi  sperimentare  il  beneficio 
della  separazione.  È  questo  l'insegnamento  del 


(1)  Keiropera  —  J>tUa  separazione  dei  patrimoni, 
dell'aYTocato  Pasquals  Mbluooi  (Unione  Tip.-Eclit. 
Torinese)  ;  lavoro  eomplottuiino  e  profondo,  che  fti 
preceduto  da  quello  doU'avv.  Biohihi;  e  sono  oome 
gioie  della  moderna  letteratura  giuridica  italiana. 


(2)  **  Legatarios  autom  in  ea  tantum  parto  qjam 
de  bonis  serrari  potuit,  babero  pignoru  eaan 
oonvenit  ,  (Log.  4,  de  soparatk).  8i  ora  oreduto  di 
prorredere  allo  stesso  scopo  mediante  la  ipoteca 
legale. 
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Zacbarì»,  sostenuto  dai  classici  Aubry  e  Rau 
eoo  motivi  assai  gravi  (§  618). 

«  Il  solo  censo  della  separazione  dei  patri- 
moni,  essi  dicono,  è  quello  di  conservare  ai 
creditori  ereditari  e  ai  legatari  il  diritto  di 
garanzia  del  quale  godono  sui  beni  del  defunto 
nel  momento  della  loro  confusione  con  quelli 
deirerede  ad  esclusione  dei  creditori  di  lui. 
Ora  questo  diritto  di  garanzia  non  conferisce 
alcun  diritto  di  rivendicazione  ».  Equi  ricor- 
dano la  contraria  sentenza,  secondo  la  quale, 
anche  in  relazione  ai  prinoipii  della  legisla- 
siooe  francese,  i  creditori  aventi  privilegio,  e 
ipoteca  iscritta  sopra  un  immobile,  lo  seguono 
in  qualunque  mano  passi. 

«  Noi  osserviamo,  essi  proseguono,  che  la 
qualifica  di  privilegio  attribuita  (dalPart.  2111 
del  Cod«  fr.)  al  diritto  di  preferenza  risultante 
dalla  sei^arazione  dei  patrimoni,  è  inesatta.  La 
separazione  dei  patrimoni  non  ingenera  in  fa- 
vore dei  creditori  ereditari  e  dei  legatari  che 
un  diruto  di  prefermMa  contro  i  creditori  del" 
Verede  e  non  già  un  vero  privilegio  conferente 
OB  diritto  di  rivendicazione  di  sequela,  contro 
i  terzi  acquirenti  (droit  du  suite).  Si  obbiette* 
rebbe  forse  che  questa  interpretazione  rende 
incerti  grinteressi  dei  creditori  ereditari  e  dei 
legatari iquai  potrebbero  trovarsi  privati  della 
loro  ipoteca  per  efifetto  delle  alienazioni  fatte 
dairerede?  Rispondono  gli  avversari,  che  la 
separazione  dei  patrimoni  non  è  punto  un  prov- 
vedimento stabilito  per  garantire  i  creditori 
ereditari  e  i  legati  daogni  specie  di  pregiudizi, 
ma  un  rimedio  speciale  destinato  ad  ovviare  ai 
danni  che  loro  sarebbero  cagionati  dalla  confu- 
sione dei  patrimoni,  facendo  partecipare  ì  ere* 
ditori  dell'erede  al  diritto  di  garanzia,  di  cui 
essi  godevano  esclusivamente.  Che  siffatta  se- 
parazione rimette^  riguardo  a  ciò,  i  creditori  e 
legatari  nello  stato  in  cui  erano  prima  della 
confusione  dei  beni  del  defunto  con  quelli  del- 
Terede,  ma  loro  non  accorda  alcun  nuovo  di' 
ritto,  e  non  produce  la  conseguenza  di  sottrarli 
ai  pericoli  per  cui,  mancando  di  ogni  diritto  di 
rivendicazione,  erano  già  minacciati  vivendo  il 
loro  antore;  che  il  solo  mezzo  ch'essi  abbiano 
al  fine  di  eansare  codesti  pericoli,  si  è  di  procu- 
rarsi garanzie  ipotecarie  conferenti  un  diritto 


di  perseeuzlonei  o  di  fare  seqoestrii  secondo  I 
casi  ecc.  (1). 

Insomma  nelle  convinzioni  di  questa  scuolai 
la  separazione  è  meramente  ad  eccezione  e 
difesa  e  non  produce  alcuna  azione  reale. 

§  4308. 

GontinvasioDe . 

Questa  dottrina  non  distingue  la  finalità  del- 
Pistituto  dai  mezzi  che  adopera.  £  i  mezzi  non 
sariano  predisposti  al  fine  se  non  fossero  tali 
da  assicurare  l'intento  ohe  la  legge  si  propone. 
£  già  la  preferenza  di  persona  o  di  classe  per 
sestessa  è  privilegio, benché  non  tecnicamente 
organato  come  bisogna  convenire  che  non  loò, 
essendo  piCi  appropriato  all'atto  pratico  il  vin- 
colo della  ipoteca.  La  ipoteca  è  condizione  di 
esistenza  dell'acquisto  di  questo  diritto,  pro- 
duttiva di  un  vincolo  reale  secondo  la  sua 
natura.  £d  ò  della  sua  natura  l'essere  perse* 
outrice  dei  beni  in  mano  ai  terzi,  e  non  sol- 
tanto e  puramente  conservatrice  senza  effetti 
reali.  Non  si  dirà  adunque  ehe  la  ipoteca  non 
fa  che  determinare  la  separazione  degl'immo- 
bili del  defunto  da  quelli  dell'erede,  poiché, 
data  questa  scienza,  non  ci  sarebbe  raedo  di 
impedire  ehe  l'erede  alienasse  impunemente  i 
beni  (2). 

Altre  differenze:  ritorno  del  sistema  romano. 
La  separazione  dei  patrimoni  non  é  più  limi- 
tata al  bisogno  di  applicare  la  sostanza  del 
defunto  ai  suoi  creditori;  non  ò  piCi  un  bene- 
fizio dei  creditori  del  defunto  e  dei  legatari, 
dicono  alcuni,  ma  una  specie  di  transazione 
fra  essi  e  i  creditori  dell'erede;  imperocché  sei 
primi  riescono  ad  allontanare  i  secondi  dal  con- 
corso sui  beni  dell'associaxione,  si  privano  essi 
medesimi  di  quello  dei  beni  dell'erede  che  re- 
stano in  piena  balìa  dei  suoi  creditori.  Questo 
si  chiama  rescindere  l'adizione  della  eredità, 
concetto  che  non  ha  uopo  di  confutazione, 
essendo  si  può  dire  abbandonato  (3). 

In  un  altro  sistema  viace  il  diritto  consue- 
tudinario francese.  I  creditori  e  legatari  sepa- 
ratisti non  hanno  azione  contro  i  terzi,  essi 
rimangono  come  collocati  sulle  rispettive  ca* 
tegorie  dei  beni  ;  i  creditori  del  defunto  ed  i 


(1)  Autori  che  «Mteagono  questa  opinione  — 
oltre  Zaghau^,  Tabbxbuì,  Beperi,,  v*  Frivolo  di 
creilo;  Gbsxibb,  DMe  Ipot.,  tom.  ii,  n.  419;  Tbop- 
Loso,  Pégni  e  Ipoi.,  n.  327;  Cabaktous,  p.  40;  Du- 
FREairs,  anno  i. 

(2)  Si  pnò  dire  quella  scuola  tramontata  in  Italia. 
Questo  difficile  soggetto  di  diritto  ha  avute  stupende 
monografie,  nei  trattati  del  Righini,  del  Levi,  e  del 


Keluoei  la  più  reoente  e  la  pih  diffusa;  i  quali 
egregi  e  simpatici  scrittori  sono  d'accordo  nel  rico- 
noscere la  virtù  espansiva  della  ipoteca,  come  meglio 
sarà  dimostrato  in  seguito. 

(3)  Come  vedesi  nel  Laursitt,  x,  n.  174,  e  nel 
BIOOT,  De  la  tépweUùm  éw  droit  romain  tt  e»  dtùit 
frang^  benchò  quegli  scrittori  non  avessero  gii  ar- 
gomefiti  decisivi  ohe  ei  fornisee  il  nostro  Oodiee. 
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legatari,  su  quelli  del  defunto,  ed  i  creditori 
dell'erede  sui  beni  particolari  di  lui,  aspet* 
tando  ch'essi  siano  per  incontrarsi  sul  terreno 
della  graduazione,  e  allora  troveranno  il  loro 
posto  in  relazione  alla  provenienza  dei  beni. 
Cosi  si  opera  una  semplice  preferenza  a  pro- 
fitto dei  creditori  legatari  e  del  defunto.  Essa 
finisce  coll'esaurimento  della  sostanza  eredi- 
taria dopoché!  creditori  e  legatari  del  defunto 
scendono  a  partecipare  del  patrimonio  del- 
l'erede in  concorso  coi  suoi  creditori  ancora 
restanti.  —  £  poiché  anche  in  questo  disegno 
è  abolito  il  vincolo  reale  e  il  diritto  di  azione, 
noi  lo  crediamo  condannato  alla  impotenza 
non  essendovi  alcun  preservativo  contro  l'alie- 
nazione dei  beni  (1). 

Il  sistema  che  noi  crediamo  da  preferirsi, 
adottato  dai  più  recenti  scrittori  italiani  in 
conformità  del  Codice,  ravvisa  nella  separa- 
zione dei  patrimoni  una  propria  e  vera  ipoteca 
sui  beni  immobili  della  successione  a  favore 
dei  creditori  del  defunto  e  dei  legatari,  come 
la  sola  forza  che  cementa  questa  consociazione 
di  diritti;  concordando  in  omaggio  ai  principil 
della  successione  ereditaria,  che  gli  stessi  cre- 
ditori e  legatari,  esaurita  quella  sostanza,  pos- 
sono concorrere  a  parità  coi  creditori  dell'erede 
che  non  siano  provvedati  di  anteriori  e  migliori 
diritti. 

L'adizione  dell'eredità  produce  i  suoi  effetti 
compatibilmente  col  diritto  di  prelazione  com- 
petente ai  creditori  ereditari  che  è  anche  una 
giustizia,  perchè  vivente  il  debitore  non  hanno 
potuto  temere  quel  concorso  assorbente  che 
dovrebbero  soffrire  dopo  la  sua  morte.  E  così 
dicesi  degli  eredi  testamentari  verso  i  legatari, 
che  dalla  morte  del  testatore  hanno  cominciato 
a  prevalere  sui  creditori  degli  eredi. 

È  la  separazione  che  produce  quell'effetto 
preparato  dalla  legge,  cioè  di  anteporre  i  cre- 
ditori del  defunto  e  i  legatari  ai  creditori  del- 
l'erede senza  reciprocauza  dal  lato  di  costoro 
che  non  si  trovano  in  parità  di  ragione  cogli 
altri.  I  primi  hanno  dovuto  contare  come  loro 
garanzia  la  conservazione  dei  beni  che  posse- 
deva il  loro  debitore  quando  fece  quei  debiti, 
di  cui  avevano  riconosciuta  la  qualità  di  buon 
padre  di  famiglia  mentre  non  curarono  di  avere 
da  lui  delle  cautele  reali.  Colla  morte  dell'as- 
sennato  loro  debitore  l'orizzonte  cangiò,  e  una 
folla  di  amici  non  invitati,  concorre  allo  stesso 
banchetto.  In  un  tema  compatto,  che  ad  ogni 
momento  rientra  nel  proprio  nucleo,  si  è  co- 


stretti a  ripetere  le  stesse  cose.  la  Torità  non 
vi  sarebbe  da  contrastare  colla  legge  di  tutti 
i  tempi  che  ha  voluto  l'una  cosa  e  l'altra;  ma 
anche  per  le  cose  già  dette,  la  giustizia  della 
legge  è  manifesta.  Ne  segue,  come  acutamente 
avverti  il  Melucci,  che  gratificati  i  creditori  del 
defunto  e  i  legatari  del  beneficio  di  separa- 
zione, conservano  suppletivamente  il  diritto  di 
esser  pagati  dagli  eredi  obbligati  Terso  di  essi 
in  forza  dell'adizione  illimitata  della  eredità. 
A  questo  stadio  cessa  la  separazione  perchè 
esaurito  il  soggetto,  cessa  la  causa,  col  supposto 
che  rimanga  airerede  una  sostanza  espropria- 
bile.  In  un  certo  senso  si  potrà  anche  dire  che 
vi  è  stata  sospensione  dell'adizione  ereditaria 
perchè  essa  non  ha  avuto  la  pienezza  dei  suoi 
effetti;  ma  nell'ordine  giuridico  non  diremo 
che  vi  ò  stata  sospensione  perchè  Tadizione 
della  eredità  è  sempre  operativa  dalla  morte 
dell'autore;  ma  s'intende  in  relazione  alla  na- 
tura dei  diritti  successorii;  per  cui  se  una  parte 
dei  beni  della  successione  non  profitta  agli 
eredi  per  essere  devoluta  ad  altri  creditori,  e 
quand'anche  sia  passiva,  non  è  men  vero  che 
l'adizione  pura  e  semplice  forma  il  titolo  per 
cui  gli  eredi  ritengono  quei  beni. 

§   4S04. 

Con  ti  nuazione . 

Vediamo  la  contraria  dottrina  negare  asso- 
lutamente questa  espansione  e  questa  virtù  al 
benefìzio  di  cui  parliamo.  Privilegio,  sarebbe 
un  modo  di  dire  dei  redattori  del  Codice  fr&o- 
cese  (art.  2111)  per  significare  il  vantaggio 
della  separazione,  e  non  sarebbe  che  la  sem- 
plice preferenza  considerata  dal  vantaggio  che 
arreca;  e  non  già  il  senso  tecnico  della  parola, 
quindi  non  avrebbe  alcuna  conseguenza,  salro 
di  anteporre  nella  occasione  del  confronto  i 
legatari  e  i  creditori  ereditari  a  quelli  parti- 
colari dell'erede,  a  condizione  però  che  i  beai 
siano  ancora  in  lui  potere  e  dominio. 

Noi  crediamo  che  non  avrebbe  buon  risal- 
tato il  sostenere  adoperata  nel  senso  proprio, 
a  quel  luogo  la  parola  privilegio,  nel  Codice 
francese,  e  bene  abbia  fatto  il  Melucci,  dedi- 
candosi quasi  totalmente  ad  esaminare  la  qae 
stione  secondo  il  Codice  nostro. 

Assicurato  nelPart.  2055  il  principio  ìnunQ* 
tabile  della  separazione  che  ne  tiene  alla  es- 
senza, cioè  la  preferenza  esclusiva  dei  creditori 
del  defunto  a  quelli  dell'erede,  eglino  riscontra 


(1)  Maroadì,  art.  884;  Mallsttlls,  airu-t  878; 
MouBLOK,  Examen  erit.  et  prat.,  n.  306  ;  Dollinoxb, 
TraiU  de  la   téparatio»,   n.    135;   Mbblih,    Bépert^ 


T*  8éparati<m  dea  patrim,,  |  5,  n.  6,  aatori  citati  d«l 
Melucci. 
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U  espressione  nella  iscrisione  ipotecaria  del 
credito  o  del  legato  sopra  ciascuno  degPimmo- 
bili  ereditari;  iscrizione  prevalente  a  quella 
dei  creditori  delPerede  presa  dopo  la  morte 
del  defunto.  Un'ipotecaè  creata  a  questo  scopo, 
Qua  ipoteca  che  riveste  le  forme  e  ha  tutti  gli 
effetti  delle  ipoteche  ordinarie,  e  costituisce 
del  pari  un  diritto  reale. 

11  Malacci  che  tiene  i  giusti  limiti  in  ogni 
cosa,  in  vista  di  questo  fatto  decisivo  della  ipo* 
teca,  dichiara  rendersi  inutile  Tattributo  del 
privilegio,  il  che  noi  crediamo  fermamente,  e 
perchè  privilegio  ha  più  intensità  che  esten- 
sione, e  per  l'altra  ragione  da  lui  addotta, 
che  non  essendo  presso  noi  i  privilegi  sugli  im- 
mobili soggetti  ad  iscrizione,  il  conservare  que- 
sto vincolo  occulto  sarebbe  tanto  sovversivo 
del  nostro  sistema  di  pubblicità  quanto  ognuno 
può  intendere. 

Come  argomento  di  gran  valore  egli  osserva, 
che  la  iscrizione  di  cui  si  tratta,  ha  tutto  il 
carattere  della  specialità,  a  differenza  della 
ipoteca  collettiva  imposta  all'acquirente  che 
li  accinge  alla  purgazione  dei  suoi  fondi  dal- 
l'art. 2041.  <  Se  detta  iscrizione  non  avesse 
«  avuto  altro  scopo  che  la  pubblicità  dell'in- 
«  tento  dei  creditori  del  defunto  e  legatari  di 
«  non  voler  seguire  la  fede  dell'erede,  non  solo 
«  quella  speciale  designazione  di  beni  che 
«  entra  negl'intrinseci  caratteri  del  sistema 
«  ipotecario  italiano,  sarebbe  stata  inutile  ma 
«  anche  di  grave  impaccio  a  coloro  nel  cui  van- 

<  taggìo  la  legge  introduceva  ii  benefizio  della 
«  separazione  ».  Una  loro  dichiarazione  in  can- 
celleria come  si  lisa  quando  un  erede  intende 
valersi  del  benefizio  dell'inventario,  sarebbe 
bastata  «  o  almeno  sarebbe  stata  sufficiente 
«  una  generica  iscrizione  sul  patrimonio  del 

<  defunto,  o  meglio  una  generica  enunciazione 
«  della  domanda  di  separazione  nei  pubblici 
«  registri  presso  la  conservazione  delle  ipote- 
«  che  senza  costringere  i  creditori  del  de- 
«  funto  e  legatari  a  delle  rigorose  indagini  di 
«  specialità  sulla  natura  e  designazione  dei 
«  beni  ». 

E  seguita  l'esimio  scrittore  ricordando  che 
quello  ch'è  desiderato  nella  giurisprudenza 
francese,  cioè  che  i  creditori  del  defunto  e  i 
legatari  che  avevano  nel  termine  legale  adem- 
pito alla  legge,  fossero  preservati  dai  dannosi 
effetti  delle  iscrizioni  nate  a  carico  dell'erede, 
ma  eziandio  delle  alienazioni  che  loVstesso 
erede  avesse  fatte,  questa  lacuna  era  riempita 
e  questo  desiderio  soddisfatto  nell'art.  2062 
che  siamo  costretti  a  prevenire  in  grazia  della 
nnità  del  discorso.  Non  già  che  l'erede  sia 
incapace  di  alienare,  che  questo  infatti  non 


dice  la  legge;  che  anzi  è  positivo  avere  l'erede, 
proprietario  dei  beni,  facoltà  di  alienarli.  Ma 
l'ipoteca  legale  dei  creditori  ereditari  e  dei 
legatari  li  stringe  in  guisa  che  devono  cedere 
alla  loro  ipoteca  in  qualunque  possessore  fac- 
ciano transito  i  beni.  L'immobile  alienato  tra- 
passa coll'onere  suo,  e  sotto  il  presidio  di 
quell'ipoteca,  i  creditori  del  defunto  e  i  lega- 
tari sono  salvi,  o  almeno  possono  sempre  eser- 
citare con  effetto  i  loro  diritti  reali  in  prefe- 
renza ai  creditori  dell'erede.  La  retroattività 
che  compete  alla  loro  ipoteca  legale,  di  cui 
saremo  a  parlare,  fa  presente  la  loro  iscrizione 
al  momento  dell'apertura  della  successione 
onde  i  creditori  dell'erede,  sui  beni  della  ere- 
dità, non  possono  primeggiarle,  come  saremo 
pure  a  spiegare,  sebbene  la  nuova  loro  ipoteca 
sia  perfettamente  valida. 

Come  poi  si  aggiunga  l'articolo  2066  (da 
esaminarsi  più  avanti),  sembra  che  la  tesi 
propugnata  dal  Melucci  e  dal  Rlghini,  che  la 
separazione  dei  patrimoni  è  regolata  dal  diriUo 
ipotecario,  sia  pienamente  dimostrata. 

Seguitando  a  parlare  del  valore  della  ipo- 
teca nel  giudizio  di  separazione,  pare  anche 
a  noi  che  dal  momento  ch'essa  è  costituita  per 
legge,  debba  funzionare  secondo  la  sua  na- 
tura. Veramente  siamo  in  una  questione  di 
modalità  e  di  forma  e  non  di  oggetto  e  di  fine, 
che  è  quello  affatto  indubitato  di  preferire  sui 
beni  della  successione  i  legatari  e  creditori  del 
defunto  a  quelli  dell'erede;  ma  è  da  ponderare 
il  mezzo  che  sì  adopera  onde  il  benefizio  non 
torni  illusorio,  e  sotto  la  protezione  di  quella 
garanzia,  possano  riposare  i  creditori  ereditari 
e  i  legatari  favoliti  per  giustizia.  Il  legislatore 
non  ha  avuto  mestieri  di  cercarli  fuori  del  suo 
archivio,  e  li  trova  nelPorganismo  del  privile- 
gio e  della  ipoteca,  secondo  che  si  applicano 
ai  mobili  o  agl'immobili.  La  ipoteca  è  speciale, 
come  prescrive  il  Codice,  nella  singolarità  dei 
creditori,  nella  quantità  e  nel  soggetto,  e  deve 
avere  gli  effetti  che  le  sono  propri.  Che  que- 
sta ipoteca  abbia  la  virtù  di  riportarsi  oltre 
la  data  della  sua  iscrizione  per  conginngersi 
al  tempo  dell'aperta  successione,  non  è  a  revo- 
carsi in  dubbio,  come  si  vedrà  anche  meglio 
in  progresso,  il  perchè  non  sarà  fuori  di  pro- 
posito il  chiamarla,  in  via  di  discorso,  un  di- 
ritto sui  generis,  ma  dall'avere  qualche  prero- 
gativa particolare,  non  può  dedurst  che  la  ipo- 
teca sia  sterile  di  effetti  rapporto  ai  terzi,  e 
anzi  sarebbe  un  argonrento  di  più  per  dimo- 
strarne la  efficacia. 

Nell'ultimo  sostegno  che  si  propone  a  favore 
di  questa  tesi  che  pure  a  me  sembra  vittoriosa, 
è  quello  che  la  ipoteca  presente  è  venata  a 
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sotlitaire  l'antica  ipoteca  legale  del  diritto 
romano  e  francese  a  garanzia  dei  legatari. 
Melucci  (num.  189)  rammenta  egli  pure  che 
l*art  1107  del  Codice  Napoleone  non  solo  ri- 
tenne la  ipoteca  legale  a  favore  dei  legatari, 
ma  le  attribuì  eziandio  il  carattere  della  indi- 
9(9ÌbiUtà  dichiarando  che  gli  eredi  del  testa- 
tore 0  altri  debitori  di  un  legato  sono  tenuti 
per  il  tutto  eolPazione  ipotecaria  sino  alla  con- 
eorrenza  del  valore  degl'immobili  della  eredità 
di  cui  saranno  detentori.  Silenzio  della  legge 
italiana  sopra  questa  garanzia  né  certamente 
per  mancanza  di  attenzioni  e  di  cura  per  parte 
del  legislatore.  Dalle  discussioni  preliminari 
del  Codice  risulta  che  si  fece  materia  di  esame 
la  costituiìone  di  una  ipoteca  testamentaria, 
propugnata  da  alcnao  dei  più  rispettabili  mem- 
bri della  Commissione  governativa  la  quale 
in  fine  ebbe  a  convincersi,  che  questa  ipoteca 
legale  sarebbe  inutile  ingombro'e  senga  pra- 
Hca  utilità  «  supplendo  sufficientemente  alPef* 
<  fette  di  qnedta  ipoteca  il  diritto  di  separa- 
€  zione  dei  patrimoni,  massime  come  è  regolato 
e  ora  dal  Codice  stesso  >.  La  ipoteca  adunque 
ohe  la  segue,  non  è  semplicemente  il  distintivo 
dei  beni  ma  è  pure  il  vincolo  reale  che  lega  gli 
eredi  e  i  terzi  all'azione  dei  separatisti,  altri- 
menti non  si  sarebbe  respinta  come  inatìle  la 
nuova  ipoteca  che  si  proponeva,  e  sarebbe 
stata  più  che  mai  necessaria  se  la  separazione 
non  fosse  guarentita  da  un  diritto  reale. 

Pertanto  la  separazione  degl'immobili  ere- 
ditari è  affidata  alla  ipoteca  (art.  2060);  mec- 
canismo della  pubblicità  che  perciò  si  distingue 
dal  privilegio,  e  però  non  vorrei  in  questo 
cercarne  la  ragione.  Essa  consiste  nella  causa 
del  credito  (art.  1952)  che  è  la  maggiore  inti- 
mità del  diritto  nella  sua  formazione.  È  già 
riconosciuto,  che  nella  specie  nostra  non  ab- 
biamo a  considerare  la  origine  primigenia  del 
credito,  essendo  la  separazione  dei  patrimoni 
principalmente  istituita  a  favore  dei  creditori 
chirografari  della  successione  che  si  trovano 
nel  maggior  pericolo.  La  morte  del  debitore 
non  cangia  la  natura  del  credito,  ma  crea  il 
pericolo  della  riscossione,  come  se  il  debitore 
lèsse  decaduto  dalle  sue  facoltà.  Il  perìcolo  è 
un  fatto  estrinseco;  si  provvede  o  non  si  prov- 
vede, ma  l'oggetto  che  si  vuole  preservare, 
rimane  lo  stesso.  Ora  perchè  la  ipoteca  abbia 
Pefficacia  che  le  si  conviene,  basta  che  il  legis- 
latore l'abbia  autorizzata  col  fine  semplice- 
mente di  istituire  una  garanzia  di  generale 
interesse,  per  riflessi  d'equità  ch'egli  solo  può 


valutare  e  ninna  consideràdone  avata  alla 
originaria  qualità  del  credito.  Se  cosi  fbseenon 
si  direbbe  che  la  cauzione  ipotecaria  riguarda 
principalmente  la  sicurezza  dei  chirografari. 
Ciò  dicesi  rapporto  alla  ipoteca  dei  legatari. 
In  origine  non  fu  che  un  credito  (1)  semplice 
verso  la  successione.  La  stessa  causa,  cioè  il 
pericolo  del  pagamento  nel  concorso  di  credi- 
tori di  altra  derivazione,  abilita  lo  stesso  pre- 
servativo della  ipoteca. 

§  4305. 

Continua  sione. 

La  materia  immobiliare  e  la  natnra  del 
mezzo,  fa  che  noi  ravvisiamo  nella  separazione 
degli  immobili  piuttosto  la  ipoteca  che  il  privi- 
legio; e  non  crediamo  neppure  di  riattivare  la 
ipoteca  priwkgiatm  di  cui  non  si  fa  più  parola 
nel  Codice,  da  non  confondersi  colla  ipoteca 
legale.  Ne  segue  che  questo  non  è  il  naturale 
svolgimento  del  diritto,  né  potenza  di  logica 
come  alcnno  crede  (Pescatore,  Loffioa  dd  ài- 
rittù^  parte  ii)  e  neppure  una  traefermaàone 
del  credito  e  del  diritto  ma  una  garanzia  ag- 
giuntavi dalla  equità  del  legislatore  e  ha  quindi 
bisogno  di  una  concessione  esplicita  e  formale. 
La  garanzia  seguente  ogni  credito  nella  gene- 
ralità dei  beni  del  debitore  è  troppo  vaga,  come 
si  è  detto,  per  assicurare  il  credito  didla  folla, 
dei  concorrenti,  quantunque  fosse  ritenata  ef- 
ficiente in  vita  del  debitore,  prosegoito  ben 
anche  dalla  fiducia  nella  sua  persona.  Qnesu 
garanzìa  generale  dei  beni  non  cessa  quan- 
tunque trasferiti  nell'erede,  ma  acquista  una 
qualità  nuova  e  decisiva,  quella  di  essere  spe- 
ciale sui  beni  ereditari. 

Con  ciò  noi  crediamo  di  avere  dimostrato  che 
non  è  da  applicarsi  nella  separazione  degli  im- 
mobili la  ragione  del  privilegio,  salvo  ciò  ch'è 
a  dirsi  rapporto  ai  mobili.  Con  questo  ideale 
ma  non  a  questo  scopo  di  escludere  il  privi- 
legio benché  implicitamente  lo  escluda,  disse 
il  prof.  Pacifici-Mazzoni,  che  il  diritto  di  se- 
parazione per  il  legislatore  italiano  non  è  eàe 
una  garanzia,  un  vincolo  dei  beni  della  suecis- 
sione,  un  vincolo  reale.  Tale  proposizione  è  per- 
fetta e  incensurabile.  La  trasformazione  cbe 
succede  in  questa  operazione  non  è  nel  cre- 
dito e  nel  diritto  ma  nella  garanzia,  doè  in  naa 
qualità  relativa  ed  estrìnseca.  L'alte  ingegno 
del  Melucci  trova  che  Q  diritto  forma  eoHà 
garanzia  un  tutt^umo  che  riesce  impossibile  di 
scindere  e  separare.  Secondo  lui  è  la  garanzia 
che  qwMUfiea  ii  diritto  e  le  fa  essere  quello  che 


(l)  S«  aon  Ibase  «d  legato  di  proprietà,  ehe  andrebbe  rec^olato  eon  altre  nonne. 
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è:  ptnonaU,  se  il  debitore  obbligandosi,  non 
obbliga  che  i  saoi  beni  inditiinUimmte;  rtaU^ 
se  obbliga  determinati  htm. 

Malgrado  questa  discrepanza  sulPoperare 
intorno  del  diritto  per  giungere  a  questa  nuova 
fase,  noi  siamo  d'accordo  sulle  conseguenze  che 
è  di  partorire  un  diritto  reale.  Volendo  spen- 
dere qualche  parola  sopra  un  soggetto  discusso 
da  nomini  eminenti,  diremo  che  la  garanzia  è 
sempre  qual  cosa  che  riguarda  Testrinseco,  cioè 
la  sicurezza  del  diritto,  qualunque  sia  il  suo 
carattere  e  la  sua  natura.  Vero  è  che  dalPes- 
Bere  la  obbligazione  munita  o  no  di  garanzie 
sulle  cose,  prende  il  nome  di  personale  o  reale, 
ma  ciò  non  riguarda  che  gli  effetti;  la  ipoteca 
è  sempre  un  accessorio  del  credito  e  non  il 
credito  stesso;  la  ipoteca  può  essere  annullata, 
restando  la  obbligazione  o  TiccTersa;  ed  è 
troppo  chiaro  chela  obbligazione  e  la  garanzia 
speciale  sono  due  enti  giuridici  distinti. 

La  opinione  del  prof.  Pacifici  che  in  astratto 
è  anche  la  nostra,  non  può  portare  alla  con* 
seguenza  di  rendere  inofficioso  il  principio 
«  gli  eredi  sono  tenuti  ai  debiti  e  pesi  eredi- 
«  tari  perèonalnunte  in  proporzione  della  loro 
«  quota,  e  ipot€c<mamente  per  VifUero,  salvo 
«  il  loro  regresso,  ecc.  ».  Se  voi  mi  distinguete 
la  garanzia  dal  diritto,si  dice  (Malucci,  n.  1 96), 
e  riconoscete  una  garanzia  reUe  a  fianco  di  un 
diritto  personale,  poiché  la  garanzia  è  Tac- 
cessorio  del  credito  o  del  legato,  questo  divi- 
dendosi fì-a  gli  eredi  per  il  suo  carattere  per- 
sonale, anche  la  garanzia  andrebbe  divisa, 
accesÈorium  sequitur  principale.  Per  noi  l'at- 
tore esercita  l'azione  personale  o  reale  contro 
gli  eredi,  a  sua  elezione.  Noi  diciamo  che  l'a- 
zione reale  debba  avere  il  suo  effetto  quan- 
tunque sia  sempre  persistente  l'azione  perso- 
nale del  credito,  che  n'è  fondamento  e  sostrato; 
e  anzi  per  questo  noi  diciamo  che  l'azione  reale 
produce  i  suoi  naturali  effetti  congiungendosi 
colla  personale;  la  indivisibilità  dell'azione 
reale  che  rende  tanto  più  prezioso  il  credito, 
sopprìme  le  frazioni  eie  divisioni  che  ne  met- 
tono in  perìcolo  la  esigenza. 

All'articolo  2055  che  nettamente  dichiara 
Toggetto  della  separazione  dei  patrimoni,  non 
isfngge  che  essa  profitta  a  coloro  che  l'hanno 
domandata;  inciso  che  si  congiunge  all'arti- 
colo 2063,  ove  riceve  la  sua  spiegazione,  e  che, 
dimenticato,  ci  avrebbe  tradotto  in  un  falso 
concetto. 


Della  natura  del  provvedimento,  quanto  ai 
mobili,  parleremo  a  suo  luogo  (art.  2059). 
IV.  Della  confusione  irreparabile, 

A  condizione  dell'esercizio  di  questo  diritto 
si  esige  primieramente  che  il  defunto  lasci  una 
sostanza  e  con  essa  creditori  suoi  propri.  È 
manifesto  che  la  separazione  non  potrebbe 
operare  nel  vuoto;  e  la  confusione  dei  beni 
della  successione  coi  beni  dell'erede  non  sia 
talmente  omogenea,  che  se  ne  formi  una  unità 
inscindibile  (1).  Materia  confusa  in  tal  modo 
non  è  separabile  tranne  in  quantità  e  non  in 
qualità.  Ne  abbiamo  esempio  nell'art.  464.  Due 
liquidi  che  per  la  rottura  dei  vasi  che  li  con- 
tenevano, si  sono  mescolati  insieme,  e  che  sup- 
poniamo sempre  appartenere  a  diversi  pro- 
prietari, non  possono  esser  loro  restituiti  in 
natura  benché  possano  riceverne  l'assegna- 
zione proporzionale  in  quantità.  Altra  causa  di 
confusione  irreparabile  si  è  la  vendita  dei  mo- 
bili ereditari,  in  buona  fede  dei  terzi  acqui- 
renti, e  di  cui  siasi  esatto  il  prezzo  (2). 

Il  principio  assentato  nei  due  articoli  2054 
e  2055  c'impone  questa  osservazione  prelimi- 
nare che  concerne  la  sua  effettuazione,  e  se  ne 
terrà  discorso  all'art.  2061. 

È  adunque  la  confusione  materf  a/e  delle  cose 
ereditarie  coi  beni  dell'erede  che  fa  ostacolo, 
e  benissimo  si  è  detto  (3),  che  la  confusione 
giuridica^  come  quella  dell'accettazione  pura 
e  semplice  della  eredità,  non  solo  non  è  di 
ostacolo,  ma  si  suppone  ad  applicare  il  rimedio 
della  separazione. 

Propriamente  parlando,  i  beni  immobili  non 
sono  suscettibili  di  confusione,  e  per  loro  na- 
tura e  poiché  distinguendosi  da  titoli,  si  fanno 
conoscere  nella  loro  individuità,  e  perchè  la 
loro  alienazione  li  lascia  scoperti  alle  azioni 
dei  creditori  del  defunto  e  dei  legatari  giusta 
la  norma  capitale  dell'articolo  2062.  Essi  le 
esercitano  sugli  stessi  corpi  e  specie  come  se 
non  fossero  stati  alienati  benché  possano  anche 
le  azioni  trasferirsi  sul  prezzo  giusta  le  regole 
ipotecarie. 

Tanto  meglio  se  non  é  temibile  la  confusione 
materiale  rapporto  agli  stabili  e  ai  beni  incor- 
porali, purché  non  impersonali  e  al  portatore; 
se  pure  é  vero  che  non  osti  la  confusione  giu- 
ridica. Ma  intorno  a  ciò  non  sono  concordi  le 
opinioni,  benché  la  grande  maggioranza  degli 
scrittori  e  quasi  intera  la  giurisprudenza  fran- 
cese sia  volta  in  questo  senso. 


(1)  Ciò  fu  previsto  nella  Leg.  1,  |  12,  de  separai. 

(2)  E  non  eonserrato  separatamente,  come  aTYiene  talvolta,  facendone  per  esempio  deposito  presso 
tersi,  con  distinte  assegnazionL 

(3)  DOLLIHOBB,  TraUé  de  la  aépar.  dea  patrim^  n.  80  ;  M slucci,  n.  152. 
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LIBRO  m.  TITOLO  XXIV. 


[Art.  2056] 


Quelli  che  sentono  in  contrario  propongono 
un  caso  singolare  che  diminuisce  alquanto  la 
efficacia  del  loro  proposto  quanto  alia  genera- 
lità dell'applicazione.  Si  finge  che  non  dal  fatto 
dell'erede,  che  per  la  sua  adizione  illimitata, 
unifica,  come  a  dire,  la  sostanza  per  tutti  i 
creditori,  ma  il  fatto  dell'autore  unifichi  e 
quindi  cancelli  il  diritto  opposto.  Si  suppone 
che  un'alienazione  sia  stata  fatta  dal  defunto 
e  gli  sia  ancora  dovuto  il  prezzo.  Questo  prezzo 
forma  senza  duhhio  un  valsente  ereditario,  sog- 
getto pur  esso  alla  separazione.  Ma  qualora 
l'alienazione  fosse  fatta  al  suo  erede  presun- 
tivo che  poi  lo  diventa  di  fatto  e  rimane  debi- 
tore del  prezzo,  quid  juris  ?  I  creditori  del 
defunto  e  i  legatari  non  avranno  diritto  di 
separare  quella  somma  a  loro  profitto,  esclu- 
dendone, come  porta  questo  istituto,  i  credi- 
tori degli  eredi? 

Bidotta  alla  sua  più  semplice  espressione  la 
controversia,  consiste  in  questo  ;  se  la  confu- 
sione una  volta  operatasi  per  forza  di  diritto, 
come  nel  caso,  alla  morte  dell'autore,  la  sepa- 
razione sopraggiunta  come  rimedio  postumo, 
abbia  virtù  d'impedire  e  toglier  di  mezzo  la 
confusione  avvenuta  (1).  Prescindendo  da  ogni 
ragione  secondaria,  io  mi  persuado  da  questo, 
che  la  confusione  nasce  alla  morte  dell'autore  e 
non  prima,  né  vivente  l'autore  medesimo.  Essa 
derivai  dall'accettazione  o  adizione  che  fa  es- 
serci un  erede  e  un  rappresentante  del  defunto 
e  prima  non  c'era  ;  il  quale  erede,  anche  per 


un  argomento  più  fitto  d'identità,  si  combina 
essere  creditore  e  debitore  ad  un  tempo  della 
eredità.  E  appunto  la  separazione  è  ideata  per 
questo,  quando  sia  proposta  nel  termine  legale, 
all'effetto  cioè  di  colpire  il  momento  della 
morte  e  impedire  la  confusione  che  vinta  sul 
principio,  non  ha  avuto  tempo  di  formarsi.  Noi 
partiamo  da  due  punti  opposti  ;  dalla  confu- 
sione giuridica  già  nata,  e  da  quella  di  una 
confusione  giuridica  non  ancora  nata  e  che  non 
può  più  nascere.  Nel  primo  caso  si  comprende 
come  prodotto  questo  effetto  non  possa  più 
annullarsi;  nel  secondo,  è  di  pari  evidenza,  che 
la  confusione  non  cessa  perchò  non  esiste  e 
viene  impedita.  Noi  non  possiamo  declinare 
né  metter  da  parte  la  forraola,  che  può  attri- 
buirsi allo  stesso  legislatore,  enunciata  dal 
ministro  guardasigilli  nella  sua  relazione  e 
come  cosa  indisputata.  «  È  noto,  egli  diceva, 
«  che  il  benefizio  di  separazione  del  patri- 
«  monio  del  defunto  da  quello  dell'erede  ha 

<  per  effetto  d'impedire  la  confusione  dei  due 

<  accennati  patrimoni,  attribuendo  ai  credi- 

<  tori  della  eredità  e  ai  legatari  rispetto  ai 
«  creditori  degli  eredi  la  preferenza  sui  beni 

<  ereditari  ».  Noi  non  accettiamo  neppure  la 
teorica  della  cessazione  della  cauaa^  che  so- 
spinge gli  autori  che  vengono  nella  nostra 
conclusione  ;  e  diciamo,  non  che  la  confusùme 
è  eeesata,  ma  che  non  è  mai  stata.  La  parola 
impedire  è  la  propria,  e  vi  si  conferma  piena- 
mente il  nostro  concetto. 


Articolo  3056. 

I  creditori  e  i  legatari  che  avessero  fatta  novazione  accettando  l'erede 
per  debitore,  non  hanno  diritto  alla  separazione. 

§  4306.  Della  novazione. 

Secondo  il  diritto  romano  è  novazione  il  seguire  la  fede  delPerede  con  animo  di 

rinunziare  alla  separazione, 
n  concetto  della  novazione  è  meno  perspicuo  neUe  legislazioni  moderne^  perchè  Verede 

non  cessa  di  esser  datore. 
Ma  è  divenuto  secondario  a  fronte  della  esarazione. 
Di  alcuni  esempi  di  novazione. 


§  4306. 
Della  novasione* 

Nella  legge  romana  la  separazione  estingue 
il  diritto  di  azione  contro  gli  eredi  attesa  la 
soddisfazione  che  i  creditori  del  defunto  e  i 
legatari  ritengono  di  ottenere  sui  beni  della 
successione.  Indi  quelli  che  hanno  accettati  gli 


eredi  come  loro  debitori  conservando  il  diritto 
alla  successione  promiscua  sui  beni  ereditari, 
decadono  dal  diritto  della  separazione.  Ma,  in 
linea  di  fatti,  é  d'uopo  l'animo  di  farnovazione 
nel  senso  di  rinunciare  al  beneficio  della  sepa- 
razione per  correre  la  fede  dell'erede.  La  legge 
parla  di  promessa  e  di  promessa  non  ottenuta, 


(1)  Alla  prima  sentenza  aggiunge  il  suo  potente  suffragio  l'aYT.  Melnoci,  eolle  migliori  ragioni  che  ai 
possono  addurre,  n.  168  e  seg. 
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ehe  non  potrebbe  valere  come  rinuncia.  Si  vo- 
gliono fatti  acconci  ad  esprimere  questo  pro- 
posito. Se  l'erede  ha  dato  fideiussori  con  ef- 
fetto, s'intende,  di  una  dilazione,  e  così  se  ha 
dato  pegno.  Anche  ricevere  gl'interessi  del 
credito  segna  novazione  e  rinunzia.  Ma  è  ben 
chiaro  che  comunque  nella  domanda  di  sepa- 
razione l'azione  sia  intentata  contro  l'erede, 
ciò  è  fatto  per  necessità  (1). 

Quantunque  la  separazione  francese  e  l'ita- 
liana ala  diversa  dall'antica,  c'incontriamo  in 
ana  formola  identica  —  far  novazione  —  rite- 
nuta ugualmente  applicabile  e  propria.  Lo  era 
in  diritto  romano,  in  senso  di  opposizione,  aspi- 
rare alla  separazione,  senza  separarsi  insieme 
dall'erede  e  abbandonarlo  come  debitore.  Ma 
in  quei  sistemi  nei  quali  l'erede  non  finisce, 
diremo  così,  di  essere  un  debitore  in  presenza 
della  separazione,  non  è  novazione,  nel  signi- 
ficato più  proprio  della  parola,  il  riconoscere 
]*erede  in  qualità  di  debitore  perchè  continua 
ad  esserlo.  Ma  non  lo  è  più  che  come  subal- 
terno, secondario  e  suppletivo,  e  anco  in  casi 
non  connessi  e  con  minore  esattezza,  e  quindi 
scrivendo,  si  è  potuto  dire  che  accettare  un 
tal  debitore  come  principale  ed  unico  tt  à  la 
place  du  defunta  secondo  la  espressione  di  Po- 
tbier,  è  far  novaBione, 

Il  laconismo  fuori  di  proposito,  e  non  cor- 
retto neppure  nell'ultima  emissione,  adoperato 
in  questo  testo,  lo  ha  fatto  degno  di  molte  cen- 
sure, ma  dovendosi  accomodare  la  frase  al  suo 
spirito  e  alla  sua  ragione,  senza  difficoltà  ci 
troviamo  d'accordo  nel  dire  che  novagione  nel 
caso  dell'articolo,  non  significa  mutazione  so- 
stanziale nei  rapporti  creditorii  come  nelle 
tre  forme  dommatiche  delParticolo  1267,  ma 
rinunzia  al  beneficio  della  separazione  me- 
diante l'accettazione  dell'erede  quale  debitore 
personale  (2).  In  realtà  l'erede  non  è  un  de- 
bitore nuovo  né  più  esteso  ;  ma  il  creditore  si 
priva  di  una  garanzia  che  gli  potrebbe  essere 
assai  utile,  non  potendo  più  primeggiare  sulla 
sostanza  ereditaria. 


Dall'ultimo  autorecitato  nella  nota  (p.  187) 
togliamo  alcuni  fatti  esemplari  di  rinunzia  sulla 
scorta  di  altri  dottori  e  della  giurisprudenza. 

<  Nel  caso  d'investimento  di  un  capitale  esi- 
gibile in  una  rendita  ». 

Questa  creazione  di  un  debito  nuovo  dello 
stesso  debitore  in  sostituzione  dell'antico, 
rientra  nella  vera  novazione  del  n.  1  del- 
l'articolo 1267  e  procedendo  col  concorso  del 
creditore,  rappresenta  la  ricognizione  di  un 
debito  esclusivo. 

<  Nel  caso  in  cui  il  creditore  ereditario  in 
virtù  di  un  titolo  esecutivo  contro  il  defunto, 
domandi  la  spropriazione  contro  l'erede  di 
tutti  i  suoi  beni,  e  propri  ed  ereditari  ». 

Anziché  una  specie  di  rinunzia  mediante 
l'accettazione  esclusiva  dell'erede  come  debi- 
tore, io  vedrei  la  confusione  procurata  dei 
beni,  e  quindi  l'impedimento  alla  domanda  di 
separazione. 

«  La  produzione  dei  documenti  in  un  giu- 
dizio di  graduatoria  intentata  contro  l'erede 
dai  suoi  particolari  creditori  ». 

Sempreché  codesto  atto  che  può  credersi  di 
cautela,  non  sia  stato  preceduto  dalla  domanda 
di  separazione,  o  non  avvenga  nel  termine  fis- 
sato alla  domanda  di  separazione,  che  può  va- 
lere anche  nel  supposto  giudizio  di  graduatoria 
per  essere  preferito  sul  prezzo  di  quei  beni  che 
si  provassero  di  provenienza  del  defunto. 

«  Per  una  dilazione  di  pagamento  accordata 
«  all'erede  ». 

Con  questa  osservazione  però,  che  ciò  non 
sia  entro  il  termine  in  cui  è  lecito  chiedere  la 
separazione,  perchè  in  quello  stadio  di  deli- 
bera, quel  temperamento  di  fronte  aun  credito 
esigibile,  è  un  comodo  per  amendue  le  parti. 

<  Nel  caso  che  il  creditore  abbia  richiesto, 
e  non  semplicemente  accettato,  gl'interessi  del 
suo  credito  all'erede  ». 

Di  questo  abbiamo  toccato  di  sopra  in  con- 
formità del  diritto  romano.  Che  se  l'interesse 
non  fosse  che  pedissequo  di  una  dilazione  ac- 
cordata, come  si  è  detto  avanti,  a  comodo  dello 


(1)  *  III  ad  seleiidam  est,  eoa  demum  ereditores 
posse  impetrare  separationem  qui  ncn  novandi  animo 
ab  haerede  stipulati  sunt.  Ceeterum  si  hoc  animo 
aecuti  9uni,  amiseront  soparationls  commodum  quippe 
9eeut%  nmt  nomén  haredis  nte  poasunt  jam  ab  eo  $epa- 
rari  qui  quodammodó  éum  eìiffénmt  «. 

QniYt  è  chiaramente  significato  che  la  separazione 
dei  patrimoni  i  la  aejparaaioné  dàU'ereìe^  dacché 
r  anione  è  ostacolo  e  barriera  alla  separaaioue. 
Anche  per  noi  uno  stadio  di  operazione  effettiva 
ri  ha  quando  l'azione  si  esercita  contro  i  beni  della 
eredità,  ma  senza  pregiudizio  del  ritorno  alla  unione, 
allorché  questi  siano  esauriti. 


Leg.  1,  §  IO,  11,  15,  16,  de  separ. 

(2)  "  La  parola  nov<uione  non  è  adoperata  nel- 
r articolo  879  (francese),  che  atcundum  «ubjectam 
maleriam,  vale  dire  sotto  il  solo  rapporto  della  con- 
servazione e  della  perdita  del  diritto  di  domandare 
la  separazione  dei  patrimoni,  mentre  la  novazione 
ordinaria  trae  seco  la  estinzione  di  tatti  i  diritti 
annessi  all'antico  credito  ,  (Aubrt  ■  Rau  in  Zacha- 
BiJB,  iom.  Il,  pag.  356,  nota  0;  Pothier,  Suceem», 
capo  y,  art.  4;  Chabot  e  Bblost-Jolimokt  sull'ar- 
ticolo 867;  TouLLiss,  tom.  ly,  n.  546  e  vii,  n.  283; 
Malpil,  n.  217;  Dufrkbitb,  n.  26  a  58,  ecc.;  Lav- 
BBKT,  X,  n.  44;  Mblucoi,  n.  167  a  171. 
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LIBRO  111.  TITOLO   XXIT. 


[Art.  2057] 


Stesso  creditore  del  defanto,  mentre  pende  an- 
cora indeciso  sul  domandare  o  no  la  separa- 
zione, il  riscuoterlo  non  avrebbe  il  valore  di 
una  rinuncia. 
Prescindendo  dalla  decorrenza  del  termine 


perentorio  a  chiedere  la  separazione  che  è 
l'accettazione  dell'erede  come  diretto  e  unico 
debitore,  altri  fatti  decisivi  vi  possono  essere 
di  rinunzia,  e  sarebbero  tutti  quelli  di  rinun- 
zia espressa  (1). 


Articolo  9057. 

Il  diritto  alla  separazione  non  può  esercitarsi  che  nel  termine  perentorio 
di  tre  mesi  dal  giorno  dell'aperta  successione. 

§  4307.  Del  termine  per  domandare  la  separazione, 

^    Varietà  dei  termini  dal  diritto  romano  al  Codice  italiano. 

Brevità,  perentorietà,  unità  del  termine  che  sono  i  pregi  di  queaVordinamento. 

Punto  di  partenza  del  termine  —  t7  giorno  delVaperta  aucceMi(me, 

Il  termine  è  improrogàbile  e  continuo.  Non  è  sospeso  né  interrotto  per  le  cause  che 

sospendono  o  interrompono  la  prescrizione. 
Il  termine  è  unico  tanto  nella  successione  intestata  che  nella  testata, 
E  indipendente  daUa  persona  delVerede  che  può  essere  sconosciuto. 
Come  si  misurano  i  mesi. 
Il  termine  di  tre  mesi  opera  a  favore  dei  creditori  e  legatari  iscritti  come  in  un  scio 

istante.  —  In  quàl  modo  ? 
Il  termine  è  assoluto^  improrogàbile  a  qualunque  effetto. 


§  4807. 

Del  tarmine  per  domandare 
le  seperesione. 

«  Era  necessario  di  concedere  un  termine 
«  sufficiente  per  la  iscrizione  del  mentovato 
«  benefizio,  e  dare  a  questa  un  effetto  che  ri- 
«  salisse  al  tempo  delPaperta  successione,  di- 

<  versamente  la  separazione  sarebbe  stata  inu- 
«  tile  nel  maggior  numero  dei  casi  a  seguito 

<  delle  ipoteche  acquistate  contro  l'erede,  e 
«  delle  alienazioni  da  lui  fatte  neirintervallo; 
«  ma  nell'interesse  della  pubblicità  del  sistema 
«  ipotecario,  quel  termine  non  doveva  esser  so- 
«  verchio,  e  perciò  fu  ridotto  a  tre  mesi  »  (2). 

Di  cinque  anni,  al  medesimo  oggetto,  era 
questo  termine  nel  diritto  romano,  come  si  è 
detto  (3),  tanto  per  gl'immobili  che  pei  mobili. 
Ma  nel  nuovissimo  diritto  francese,  il  termine, 
riguardo  ai  mobili  è  di  tre  anni  e  quanto  agli 
immobili,  l'azione  può  esercitarsi  finché  per- 
mangono nelle  mani  delPerede  (4).  Tenne  a 
scompigliare,  o  a  correggere  che  voglia  dirsi, 
il  qualunque  criterio  di  questa  disposizione 
l'art.  21 1 1  del  Codice  Napoleone  ordinando  che 


a  conservare  il  privilegio  della  separazione  i 
creditori  del  defunto,  dovessero  iscriverlo  en- 
tro sei  mesi  sopra  ciascuno  degl'immobili  della 
eredità.  Con  ciò  era  provveduto  alle  qualsìansi 
distrazioni  dell'erede,  ma  poiché  la  iscrizione 
non  rappresentava,  come  ora,  la  domanda  dì 
separazione,  i  creditori  del  defunto  ei  legatari 
potevano  ancora  impetrare  nel  loro  interesse 
la  separazione  finché  gl'immobili  erano  in  do- 
minio dell'erede,  e  perduto  quello  che  dicevasi 
il  privilegio  quale  superiore  in  tempo  alle  sem- 
plici ipoteche,  poteva  ancora  istaurarsi  una 
ipoteca  legale,  contabile  dalla  data. 

Termini  prolissi  eran  quelli  e  fuori  d'ogni 
ragionevole  misura,  che  lasciavano  gli  eredi  in 
una  lunga  incertezza  rapporto  agl'immobili,  e 
facevano  disperdere  i  mobili  che  volessero  poi 
raccogliersi  a  quest'oggetto.  Ora,  per  il  Codice 
nostro,  un  termine  breve,  unico,  e  perentorio 
presenta  le  tre  qualità  che  rendono  il  rimedio 
efficacissimo  e  pronto.  Non  ve  ne  ha  uno  per 
gl'immobili  e  uno  pei  mobili,  poiché  quanto 
agli  uni  non  si  tratta  che  della  semplice  ope- 
razione della  iscrizione,  e  quanto  agli  altri,  se 
in  tre  mesi  non  si  possono  fermare  i  mobili 


(1)  DuBANTOK,  tom.  TU,  D.  498;  Laurbitt,  X,  n.  49;  ItàLLBTiLLB,  airartieolo  879;  Ohabot  el 
articolo;  Dbmoloubb,  Sueet»».,  n.  161. 

(2)  Relazione  del  ministro  gaardasigilli  presentata  al  Senato. 

(3)  Leg.  1,  9  15  de  separat 

(4)  Art.  880  del  Cod.  Napol. 
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ti  e  distmfaeni  da  quelli  ddl 'erede, 
neno  si  potranno  in  tempo  successi to,  lascian- 
doli esposti  ad  ogni  movimento,  ad  ogni  set* 
trazione. 

11  punto  di  partenza  del  termine  è  il  giorno 
deWaperta  successione^  si  adotta  come  un 
principio  la  cui  attuazione  è  indipendente  dal- 
l'adizione dellaeredità,  e  si  esercita  contro  gli 
credi  presunti,  virtualmente  investiti  del  pos» 
sesso,  giusta  Part.  d25.  L^adizione  elettiva  della 
eredità  potrà  sopraggiungere  senza  cambiare 
quoad  bona  lo  stato  delle  cose,  fermo  restando 
il  vincolo  reale  impressovi  dai  creditori  del  de* 
fonto  e  dai  legatari,  dacché  entrati  in  sospetto 
che  la  condizione  economica  dell'erede  sia  pe- 
ricolosa ai  loro  crediti,  hanno  avuto  ricorso 
agli  atti  conservativi  della  separazione. 

La  brevità  del  termine  è  ampiamente  giu- 
stificata; e  non  è  mestieri  un  lungo  discorso.  11 
rispetto  del  pubblico  interesse  ha  consigliata 
la  brevità  e  la  perentorietà;  perchè  passan- 
dosi attraverso  le  esigenze  innormali  di  un  gius 
singolare,  la  prolissità  del  termine  produce 
questi  due  effetti:  prolunga  la  incertezza,  e 
rende  più  sensibili  le  derogazioni  al  diritto 
comune. 

Il  termine  è  improrogabile  e  continuo  (1). 
Esso  non  è  sospeso  o  interrotto  per  le  cause 
chesospendono  o  interromponola  prescrizione, 
perchè  non  è  termine  di  prescrizione  ma  di  de- 
cadenzar Si  prescrive  acquistando  per  virtù  di 
tempo  un  diritto,  o  liberandosi  da  una  obbliga- 
zione; si  decade  non  esercitando  un  diritto  nel 
tempo  dato  ad  esercitarlo  e  quindi  si  perde  lo 
stesso  diritto.  Il  diritto  che  si  prescrive  è  quello 
che  non  sì  ha  ma  si  guadagna  colla  inerzia  del 
possessore  e  col  tempo;il  diritto  da  cui  si  decade 
e  che  si  perde,  era  già  nostro  alla  condizione 
del  suo  tempestivo  esercizio.  Le  cause  di  fa- 
vore che  militano  per  sospendere  o  interrom- 
pere la  prescrizione,  non  si  possono  invocare 
per  evitare  la  decadenza  incorsa  non  poten- 
dosi più  ristabilire  il  termine  perduto,  come  si 
può  sospendere  in  senso  contrario  il  corso 
della  prescrizione  ancora  pendente  per  evitare 
un  danno. 

Dacché  il  periodo  dei  tre  mesi  decorre  dal 
giorno  deWaperta  successione^  e  la  successione 
si  apre  al  momento  della  inorte^  non  si  può  espe- 
rire un  altro  tormine  quale  si  fosse  nella  vo- 
lontà del  defunto,  o  secondo  la  bizzarria  delie 
disposizioni  di  cui  spesso  occorrono  esempi. 


Non  si  possono  formare  due  termini  di  versi  da 
una  successione  testata  e  una  intestata  perché 
non  si  muore  che  una  volta  sola,  ed  è  già  troppo. 
Il  diritto  della  separazione  è  indipendente  af- 
fatto dalla  qualità  della  successione,  come  non 
ha  verun  rapporto  colla  persona  deirerede, 
poiché  quantunque  la  persona  dell'erede  non 
sia  conosciuta,  non  manca  mai  alla  eredità  un 
rappresentanto  sul  quale  in  nome  del  defunto 
praticare  le  iscrizioni,  o  in  contesto  del  quale 
domandare  la  sequestrazione  dei  mobili.  Anche 
i  creditori  condizionali  o  a  termine  del  defunto, 
osservando  le  proposte  pratiche  nel  tempo  sta- 
bilito, acquistano  le  stesse  facoltà.  Benissimo 
ilMelucci:  i  provvedimenti  conservativi,  come 
son  questi,  riguardano  agli  eventi  ed  al  futuro» 
Chiunque  si  presenti  erede  definitivo,  subisce 
le  conseguenze  di  codesta  preliminare  ordina- 
zione (2). 

Come  si  misurano  i  mesi  ?  Nella  loro  irre- 
golarità a  norma  del  calendario  gregoriano, 
ovvero  di  trenta  giorni  ciascuno  giusta  la  espli- 
cazione dell'art.  2133  V  Questa  sola  disposi- 
zione abbiamo  nei  nostri  codici  relati  va  al  com- 
puto dei  mesi  ;  ma  è  stata  disapplicata  (3), 
perchè  la  sua  sede  è  quella  deì\& prescrizione 
quando  la  specie  nostra  è  di  decadensa.  Ma  fra 
questi  due  rapporti  giuridici,  certamento  di 
carattere  e  di  conseguenze  diverse,  non  si  può 
trovare  per  avventura  una  ragione  dì  compa- 
tibilità su  questo  punto?  Se  io  forte  non  m'in- 
ganno, adotterei  questa  regola  per  più  consi- 
derazioni: 1°  perchè  le  naturali  differenze  che 
si  ravvisano  fra  essi,  restano  egualmente  ferme 
qualunque  sia  la  portata  del  termine;  2"*  per 
il  modo  di  esprimersi  della  legge  si  computa 
sempre  il  mese  di  trenta  giorni.  Vero  è  che  sì 
parla  delle  prescrizioni^  ma  può  dirsi  che  con 
quest'applicazione,  il  legislatore  ha  espressa 
una  massima  di  principio  ;  3"»  perché  la  ridu- 
zione nell'ordine  astronomico  dei  mesi  a  un  cal- 
colo civile,  è  confacente  alla  chiarezza  e  toglie 
le  ineguaglianze,  non  sempre  avvertite,  per  cui 
un  mese  zoppica  dall'altro  ;  4""  perchè  se  non 
fosse  questa  che  un'applicazione  speciale  al 
caso  di  prescrizione,  regolando  con  altre  norme 
il  corso  mestruale  per  la  decadenza,  il  legisla- 
tore iu  qualche  altro  ordinamento,  e  oppor- 
tuno proposito  lo  avrebbe  stabilito. 

Importantissima  come  ovvia  e  comune  os- 
servazione si  è,  che  rimontando  l'esercizio  del 
diritto  al  punto  certo  della  morte  del  debi- 


(1)  Giova  richiamare  gli  articoli  46  e  47  della 
procedura  civile. 

(8)  Sono  quindi  inapplicabili  al  caso  di  decadenza 
gli  avtiMli  2117  a  SiaO. 


(3)  Sentenza  30  marzo  1869,  Corte  di  Parma  (An- 
nali di  Giuriaprudenga,  parte  il,  p.  487).  —  In  re  la- 
sione  al  Cod.  civ.  di  Parma,  art.  130S  e  seg. 
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LIBRO  HI.   TITOLO  XXIV. 


[Art.  2058] 


tore,  a  profitto  comune  dei  creditori  di  lui  e 
dei  suoi  legatari  che  Phanuo  promosso,  il  ter- 
mine di  tre  mesi,  opera,  per  dir  così,  senza 
tempo;  e  l'effetto  giova  egualmente  agli  an- 
teriori e  posteriori  richiedenti  purché  entro 
quello  spazio.  Cosi  le  ipoteche  accese  in  un  pe- 
riodo 0  nell'altro  del  trimestre  con  distinti  nu- 
meri d'ordine  e  diverse  date,  purché  l'oggetto 
della  iscrizione  sia  dichiarato,  esprime  o  una 
sola  e  unica  garanzia  d'ugual  forza  come  se 
fossero  state  iscritte  nello  stesso  giorno,  salvo 
le  particolari  iscrizioni  pei  diritti  loro  parti- 
colari, e  unicamente  all'oggetto  del  credito,  il 
che  dovrà  meglio  dimostrarsi  più  avanti. 

Il  termine  è  assoluto  e  non  lascia  dopo  di  sé 
alcuna  appendice  per  chieder  un'altra  garanzia 
benché  d'ordine  inferiore,  come  la  ipoteca  /e- 
gale,  per  quanto  sia  corsa  una  opinione  rela- 
tiva sotto  il  codice  albertino. 

E  finalmente  un  fondamentale  e  indispu- 


tabile principio  8i  é  quello,  che  la  separazione 
é  la  garanzia  di  un  credito  esistente;  che  se  il 
credito  fosse  estinto  per  una  causa  qualunque, 
per  pagamento,  per  novazione  o  per  prescri- 
zione, ancorché  si  estinguesse  durante  il  ter- 
mine, e  si  estinguesse  dopo  la  domanda  della 
separazione,  é  del  tutto  evidente  chela  istanza 
cadrebbe  perché  divenuta  senza  scopo.  Se  la 
separazione  é  un  mezzo  per  rendere  più  sicura 
la  riscossione  del  credito,  a  che  serre  questa 
operazione  cautatoria  se  il  credito  é  estinto? 
Reclamare  l'accessorio  mancando  il  principale 
da  cui  dipende?  Vero  é  bensì  che  il  sedicente 
creditore  potrebbe  far  passare  la  sua  iscri- 
zione senza  che  il  conservatore  delle  ipoteche 
potesse  opporsi;  ma  ogni  altro  creditore  tanto 
dell'erede  quanto  del  defunto,  potrebbe  chie- 
derne la  cancellazione;  iscrizione  che  sarebbe 
senza  vigore  in  qualsiasi  confronto  ipotecario, 
come  sarebbe  vano  il  titolo  a  qualunque  effetto. 


Arllcolo  9058. 

L'accettazione  dell'eredità  col  benefizio  dell' inventario  non  dispensa  i 
creditori  del  defunto  e  i  legatari  che  intendono  valersi  del  diritto  di  sepa- 
razione,  dalPosservare  quanto  è  stabilito  in  questo  titolo. 

§  4308.  Ddla  eredità  beneficiata  e  della  separagione. 

Differenze  sostanziali  dei  due  statuti;  coincidenze  che  si  manfestano  nei  loro  sviluppo. 

Differenze  di  persone,  di  formalità,  di  modi  e  di  fine. 

Con  tutto  ciò  e  malgrado  codesti  divari,  i  creditori  del  defunto  e  i  ìegaiari  stmo 

garantiti  dal  concorso  di  quelli  deWerede. 
Alla  condizione  però  che  perduri  lo  stato  beneficiario  che  si  può  anche  perdere  o 

decademe. 
Bientra  in  tal  caso  la  confusione  allorché  non  siasi  provveduto  col  beneficio  ddtm' 

ventario. 
La  previdenza  del  legislatore  fa  del  ben^ieio  deU*inventario  un  diritio  che  sUrnpom 

anche  agli  eredi  dissenzienti. 
§  4809.  Continuazione. 

Della  eredità  giacente. 

Essendo  impersonale,  e  isolata  dall'erede  che  non  si  mostra,  non  può  confondersi 

cól  di  lui  patrimonio,  nh  dei  suoi  creditori. 
Ma  la  separazione  può  prevenire  il  pericolo  della  comparsa  deWerede  ignoto  e  per 

conseguenza  della  confusione  dei  creditori  delle  varie  categorie. 
Rappresentazione  della  eredità  mediante  il  curatore  (art,  901  dei  Cod.  proe.  eivSe). 


§  4308. 

Della  eredità  benefieiete 
e  delle  •eperosione. 

I  due  istituti  del  benefizio  delVinventario  e 
della  separazione  sono  essenzialmente  diversi 
nella  ragione  e  nello  scopo.  Il  primo  è  concesso 
intuitu  haredis  e  al  fine  di  rendere  possibili 
le  successioni  coperte  di  passività.  Il  secondo 


stabilisce  la  distinzione  dei  creditori  a  norma 
della  loro  origine.  Il  primo  é  contro  i  creditori 
della  successione,  é  il  secondo  a  farore;  ma  i 
due  contrari  s'incontrano  in  forza,  direi  quasi, 
della  loro  piega  naturale  e  senza  predisposto 
del  legislatore,  imperocché  ciò  che  giova  ai- 
l'erede  beneficiario  viene  anche  a  giovare  ai 
creditori  della  successione  in  confronto  dei  cre- 
ditori degli  eredi.  L'istituto  della  eredità  bene- 
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ficiarìa  è  contro  i  creditori  deiU  successione 
in  quanto  limita  le  loro  pretese  ai  beni  della 
eredità  insufficiente  a  pagarli  tutti  ;  ed  è  in 
favore  respingendo  la  confosione  che  potesse 
temersi  dal  concorso  dei  creditori  dell'erede. 

La  giustificazione  della  nostra  legge  che  fra 
opposti  ideali  e  varie  legislazioni  si  decide  per 
il  sistema  discretivo,  poggia  sopra  differenze 
sostanziali.  Sarebbe  profondamente  illogico 
l'affermare  che  il  beneficio  dell'inventario  pro- 
duce ^«oiure  e  di  sua  propria  naturato^para- 
gìone  dei  patrimoni^  e  quasi  a  dire  la  contiene. 
Differenze  di  persone,  di  formalità,  di  modi  e 
di  fine.  Di  persone,  perchè  i  chiedenti  la  sepa- 
razione sonni  creditori  e  i  legatari  del  defunto* 
e  chi  accetta  la  eredità  sotto  il  benefizio  del- 
l'inventario è  l'erede.  Di  formalità.  Il  beneficio 
dell'inventario  si  ottiene  con  una  dichiarazione 
in  cancelleria  e  compilazione  dell'in  veutario,  la 
separazione  colla  domanda  giudiziale  se  si 
tratta  di  mobili,  e  colla  iscrizione  in  fatto  d'im- 
mobili. Di  modi  e  di  tempo,  poiché,  nel  primo 
caso  né  sono  fissi  né  sono  perentoriì  i  termini 
ma  prorogabili  secondo  la  varietà  delle  circo- 
stanze; nel  secondo,  inspirato  da  minor  favore, 
il  termine  fisso  è  di  tre  mesi  (art.  959  e  seg.). 
L'erede  beneficiario  non  vuole  pagare  i  de- 
biti della  eredità  oltre  quello  che  permettono 
le  forze  del  patrimonio.  Oggetto  e  fine  della 
separazione  è  di  distinguere  il  patrimonio  sul 
quale  devono  pagarsi  i  crediti  della  eredità 
preferibilmente  ai  creditori  dell'erede.  L'erede 
beneficiario  possiede  i  beni,  il  creditore  sepa- 
ratista non  li  possiede  ma  v'imprime  come 
marchio  un'obbligazione  reale  mediante  pegno 
o  ipoteca,  e  cosi  li  distingue. 

Non  si  nega  che  la  pratica  della  successione 
beneficiaria  porti  a  un  segno  da  raggiungere, 
per  una  combinazione  giuridica  indipendente, 
uno  dei  principali  effetti  della  separazione; 
cioè  la  distinzione  del  patrimonio  dei  defunto 
da  quello  dell'erede  chiedente  il  benefìcio, 
cessando  in  tal  modo  la  confusione  che  Tadi- 
zionepnra  e  semplice  avrebbe  prodotto.Questa 
medesima  distinzione  è  fondamentale  e  neces" 
sana  alla  immunità  sua  per  non  ispendere 
del  proprio,  come  torrente  che  passa  senza 
lasciar  fondo,  e  anche  con  guadaguo  qualche 
volta,  poiché  schivando  la  perdita,  non  s'in- 
terdice il  guadagno  se  i  debiti  si  trovassero 
meno  importanti. 

Se  non  che  questa  conseguenza  indiretta 
dell'adizione  beneficiaria  non  potrebbe  servire 


se  non  fosse  assicurata  la  permanenza  di  quello 
stato  cosi  esposto  a  cessare  per  le  varie  cause 
di  decadenza  segnalate  nel  §  III  intitolato  del 
benefieio  deWinventario^  e  anche  perchè  l'erede 
può  rinunziarvi.  Non  è  adunque  uno  stato  defi- 
nitivo della  successione.  Per  qualsiasi  di  queste 
cause,  cessando  il  benefizio,  egli  non  sia  più 
considerato  che  come  erede  puro  e  semplice, 
torna  a  farsi  sentire  il  bisogno  della  separa- 
zione che  spirato  il  termine  dei  tre  mesi  non 
è  più  possibile.  La  legge  non  v'impone  questa 
disciplina,  ma  solamente  vi  avvisa  che  se  vo- 
lete guardarvi  decisamente  dalla  confusione, 
dovete  osservarla,  perché  può  avvenire  il  caso 
che  non  siate  più  in  tempo. 

Fu  già  un  portato  della  dottrina  che  l'in- 
ventario scosa  la  domanda  della  separazione, 
e  la  nuova  legge  lo  smentisce  apertamente. 
Non  esclude  però,  e  non  può  escludere,  che 
il  beneficio  dell'inventario  generi  i  suoi  natu- 
rali effetti  e  formi  impedimento  al  concorso 
dei  creditori  dell'erede,  che  sono  gli  aventi 
causa  da  lui  obbligato  di  render  conto  ai  cre- 
ditori della  eredità  delPimpiego  di  quella  so- 
stanza (1).  Nel  giro  di  tale  combinazione  la 
domanda  di  separazione  diventa  inutile;  senza 
confondersi  però  coll'istituto  dell'adizione  be- 
neficiaria e  non  operando  simultaneamente 
quando  sia  attuato.  Ma  ambedue  essendo  at- 
tuati, è  da  vedersi  quale  prevalga.  Quando  si 
dice  che  un  istituto  d'ordine  rende  inutile  un 
altro,  si  dice  implicitamente  ch'esso  é  il  prin- 
cipale, e  cosi  avviene  che  in  questo  caso  in  cui 
la  qualità  della  successione  ereditaria  regola 
anche  la  separazione  che  s'istituiva  nella  pre- 
visione di  un'  eredità  pura  e  semplice  totale 
rimane  se  l'eredità  è  beneficiaria.  Se  non  che, 
ci  permettiamo  di  ripeterlo,  essendo  il  be- 
neficio dell'inventario  caduco  sotto  tanti  rap- 
porti, quello  dellaseparazione  è  pronto  a  prov- 
vedere nel  difetto  di  quello. 

Si  è  anche  studiato  se  l'istituto  della  sepa- 
razione non  sia  più  ampio  per  cui  giovi  pure 
sotto  questo  rapporto  il  metterlo  ad  effetto  (2). 
Si  è  risposto,  bene  secondo  me,  che  potrà 
avere  il  suo  maggiore  sviluppo  allorché  più  non 
regga  esia  perduto  il  beneficio  dell'inventario^ 
e  in  sostanza  il  supplemento  non  si  conta  che 
dalla  durata.  È  vero  che  i  creditori  ereditari, 
non  muniti  d'iscrizione  ipotecaria,  non  potreb- 
bero attingere  il  diritto  di  azione  verso  i  terzi 
dall'istituto  dell'inventario  ma  piuttosto  da 
quello  della  separazione;  ciò  per  altro  non  sa- 


(1)  Il  Melueoi  con  mirabile  criterio  passa  in  rivista  tutte  le  obbieEioni  (n.  767  e  seg.),  che  noi  compen- 
diamo secondo  Tindole  del  nostro  lavoro. 

(2)  Dbmolombs,  Smccem.,  n.  17:^ 
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rebl)e  mai  nel  tempo  in  cai  gli  stessi  creditori 
ereditari  sono  vincolati  ai  beni  della  succes- 
sione mediante  l'adizione  beneficiata,  non  po- 
tendosi aumentare  la  massa  delle  passività. 
Allora,  ma  allora  soltanto,  potrebbe  esser 
messa  in  moto  l'azione  ipotecaria  procedente 
dalla  separazione. 

Chiude  autorevolmente  le  riflessioni  cbe  ho 
premesse,  quel  brano  della  relazione  del  mi- 
nistro Pisanelli  che  così  si  esprime  :  «  Era  sorta 
«  la  questione  se  l'accettazione  della  eredità 
«  col  benefìzio  dell'inventario  dispensasse  i  cre- 
«  ditori  del  defunto  e  i  legatari  che  intendes- 
«  sero  valersi  del  diritto  di  separazione  dal- 

<  l'osservanza  delle  formalità,  stabilite  dalla 
«  legge.  L'accettazione  della  eredità  col  bene- 
«  fizio  d'inventario  non  ha  effetti  definitivi, 
«  poiché  l'erede  può  col  fatto  proprio  decadere 
«  dal  medesimo.  Inoltre  esso  opera  più  parti- 

<  colarmente  nei  rapporti  di  obbligazione  per- 
«  sonale  dell'erede  verso  i  creditori  ereditari 
e  e  i  legatari  anziché  nei  rapporti  dei  terzi 
«aventi  causa  dall'erede  che  acquistassero 
«  diritti  sui  beni  ereditari.Fu  pertanto  stabilito 
«  che  la  detta  accettazione  non  dispensa  i  ere- 
«  ditori  e  i  legatari  dalle  formalità  richieste 
«per  il  beneficio  della  separazione  ove  inten- 

<  dano  valersi  di  questa  maggior  cautela  delle 
«loro  ragioni  ». 

Noi  supponiamo  l'accettazione  di  una  eredità 
col  benefìzio  dell'inventario,  la  regolarità  del 
suo  processo,  e  la  permanenza  di  quelle  stesse 
attinenze  giuridiche.  Abbiam  detto  che  questo 
istituto  sembra  proteggere  piuttosto  l'erede  e 
i  creditori  di  lui  anziché  i  creditori  ereditari 
limitati  alla  periferia  dei  beni  della  succes- 
sione, ed  esclusi  dal  patrimonio  dell'erede.  Ma 
è  una  conseguenza  delle  guarentigie  prese 
dall'erede,  il  riserbare  i  beni  della  successione 
ai  creditori  del  defunto  onde  i  suoi  aventi  causa 
non  possano  invadere  quel  campo.  Essi  non 
hanno  mestieri  di  attivare  altre  cautele  per 
conto  loro,  ma  sono  premuniti  di  eccezione  nel 
caso  contrario,  all'oggetto  non  solo  di  essere 
preferiti,  ma  di  essere  esclusivamente  collo- 
cati su  quella  sostanza.  In  caso  di  eredità  pura 
e  semplice,  i  creditori  ereditari  non  possono 
impedire  la  confusione  fuorché  esercitando 
tempestivamente  il  rimedio  della  separazione 
che  a  loro  appartiene.  Si  troveranno  adunque 
in  condizioni  diverse  secondoché l'eredità  sarà 
pura  e  semplice  o  beneficiaria.  Ora  ad  evitare 
questa  condizione  non  solo  diversa  ma  contrad- 
dittoria, la  nostra  legge  pone  un  canoneimpor- 
tante.  «  Se  tra  più  eredi  taluno  vuole  accettare 


«  la  eredità  col  beneficio  dell'inTentarìo,  e  altri 
<  senza,  la  eredità  dev'essere  accettata  col 
«  detto  beneficio.  In  questo  caso  basta  che  an 
«  solo  faccia  la  dichiarazione  >  (art.  958). 
In  realtà  l'erede  che  si  decide  per  ^eredità 
beneficiaria,  incerto  del  suo  valore  e  della 
portata  dei  debiti,  impone  la  legge  agli  altri 
che  sono  costretti  piegarsi  all'altrui  Tolontà, 
caso  che  ha  pochi  esempi.  A  voi  non  si  fa  alcun 
male,  dice  il  legislatore,  ma  vi  si  toglie  ehe  voi 
ne  facciate  agli  altri.  Nel  dubbio  convien  rite- 
nere piuttosto  passiva  la  eredità  per  non  tra- 
scurare i  rimedi,  prendendo  come  dice  Pesca- 
tore, il  partito  più  sicuro.  Così  se  fra  i  coeredi 
altri  vi  abbiano  minori  e  altri  maggiori  dieta, 
non  possono  i  primi  per  istituto  accettare  la 
eredità  senza  il  benefizio,  e  i  secondi  non  pos- 
sono per  conseguenza  voler  esser  eredi  puri  e 
semplici.  L'inventario  si  fa  per  tatti,  a  bene- 
fizio  di  tutti  e  a  spesa  comune,  e  sarà  in  ogni 
caso  una  utile  guida.  Questo  primordio  della 
successione  non  può  esser  che  uniforme,  non 
potendosi  alimentare  in  seno' degli  stessi  coe- 
redi una  opposizione  di  principio.  La  legge  è 
stata  di  una  grande  saviezza.  Ma  vi  sono  tante 
cause  per  cui  dal  benefizio  acquistato  si  può 
venir  meno  che,  perdendo  con  esso  il  modo  di 
respingere  i  creditori  dell'erede,  faccia  desi- 
derare ai  creditori  del  defunto  e  ai  legatari  di 
ricoverarsi  sotto  quello  della  separazione. 

§  4809. 

ContinuasSone . 

DeUa  eredità  giwente. 

Provvedendo  a  perniciose  eventualità,  icsre* 
di  tori  di  una  saccessione  accettata  col  beneficio 
dell'inventario,  devono  chiedere  nel  loro  inte- 
resse la  separazione  comunque  implicita  nella 
qualità  stessa  dell'accettazione.  Lo  scopo  òche 
quella  cautela  che  nello  stato  presente  di  cose 
non  ha  alcuna  importanza,  non  diventi  la  sola 
atta  a  dirimere  la  temuta  confosione  dei  pa* 
trimoni.  La  confusione  può  adunque  avverarsi 
ed  è  quando,  cessato  il  beneficio  dell'inven- 
tario, l'erede  ricade  in  condizione  di  poro  e 
semplice  e  attira  sopra  di  sé  i  pesi  di  amendne 
i  patrimoni,  quello  del  defunto  e  del  proprio, 
e  si  addensa  di  nuovo  la  confusione  che  non 
avrebbe  più  riparo. 

Fra  la  successione  beneficiaria  e  la  eredità 
giacente  havvi  questa  massima  e  suprema  dif- 
ferenza, che  la  prima  serba,  benché  sospesi,  gli 
elementi  della  confusione;  mentre  il  patrimonio 
della  eredità  giacente,  essendo  impersonale  (1) 


(1)  Perchè  l'erede  non  è  noto,  o  gli  eredi  testamentari  o  legittimi  hanno  rinamiaèo . . .  (art.  960). 
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e  isolato  da  ogni  comunicazione  con  altri  pa- 
trimoni, non  può  confondersi  con  remn  altro. 
Li  confusione  pertanto  ò  un  impossibile  d4m* 
possibilità  materiale.  La  eredità  giacente  es- 
seodo  impersonale,  e  non  esistendo  creditori 
dell'erede  che  possono  renire  in  concorso,  la 
domandadi  separasione  sarebbe  an'astraxione 
senza  ralore.  U  patrimonio  abbandonato,  ap- 
partiene com'è  e  come  si  trova,  e  per  quanto 
Tale  ai  creditori  e  legatari  del  defunto  :  non  c'è 
qaestione.  Ma,  siccome  nella  eredità  benefi- 
ciata, sarebbe  una  utilissima  previdenza  per  il 
futuro.  L'erede  pad  comparire  accettando  pu- 
ramente e  semplicemente  la  eredità.  Può  com- 
parire in  qualunque  tempo,  retroagendo  la  sua 
accettazione  al  momento  della  aperta  succes- 
sione, e  forse  allora  è  trascorso  il  termine  pe- 
rentorio dei  tre  mesi.  I  creditori  particolari  di 
questo  erede  finalmente  fatto  palese,  si  fanno 
avanti  alla  mescolata,  dirò  cosi,  coi  creditori 


della  successione  ;  la  domanda  di  separazione 
anticipata  dai  creditori  ereditari  può  prevenire 
un  tale  pericolo. 

Nò  osta  che  la  eredità  si  mantenga  ancora 
impersonale  quasiché,  non  essendovi  persona 
a  rappresentare  la  successione,  manchi  il  con- 
traddittore legittimo.  L'assenza  di  un  erede  è 
stata  prevista  dall'articolo  990  della  procedura 
civile;  ma  il  rappresentante  legittimo  è  il  cu- 
ratore nominato  dal  tribunale  (art.  980,  Codice 
civile),  contro  il  quale  si  spiega  la  domanda.  È 
da  notarsi  perchè  non  parlo  che  dei  mobili  in 
relazione  all'articolo  2059  del  Cod.  civ.  Egli 
è  perchè,  quanto  agl'immobili,  la  separazione 
si  ottiene  per  atto  di  parte  e  colla  semplice 
iscrizione  ipotecaria  ;.ogni  creditore  ereditario 
la  eseguisce  per  conto  proprio  e  colla  menzione 
del  nome  del  defunto  e  dell'oggetto;  tutto 
questo  in  ria  di  previsione,  per  ovviare  a  una 
futura  confusione  possibile. 


Articolo  9059. 

Il  diritto  alla  separazione  riguardo  ai  mobili  si  esercita  col  farne  la 
domanda  giudiziale. 

Articolo  9060. 

Lo  stesso  diritto  riguardo  gli  immobili  si  esercita  mediante  riscrizione 
del  credito  o  del  legato  sopra  ciascuno  degli  immobili  stessi  presso  l'uffizio 
delle  ipoteche  del  luogo  in  cui  sono  situati. 

LMscrizione  si  eseguisce  nei  modi  determinati  dalPart.  1987,  aggiun- 
gendovi il  nome  del  defunto  e  quello  deirerede  se  è  conosciuto,  e  la 
dichiarazione  che.  viene  presa  a  titolo  di  separazione  dei  patrimoni. 

Per  tale  iscrizione  non  è  necessaria  Tesibizione  del  titolo. 

Articolo  «061. 

Riguardo  ai  mobili  già  alienati  dair erede,  il  diritto  alla  separazione 
comprende  soltanto  il  prezzo  non  ancora  pagato. 

§  4310.  DtiPeaercisù)  del  diritto  di  uparasiane. 

I.  Jn  ardine  <U  mobilù 

A.  OseervoMÙmi  generali. 

Della  natura  di  questa  garansia  da  applicarsi  secondo  gli  oggetti  delia  separagiane. 

Il  diritto  aUa  separazione  sui  moMi  si  esercita  colla  domanda  giudiziale. 

Può  ammettersi  avere  questo  provvedimento  il  carattere  di  sequestro^  piuttosto  giw 

dùH€irio  che  conservativo. 
Del  suo  rapporto  col  pegno^  e  non  con  tutti  i  caratteri  del  privilegio  del  pegno. 
§  4311.  (kmtinuasione. 

B.  Della  procedura. 

La  domanda  dev'essere  specifica  e  %  mobili  individuati. 
Delle  ricerche  che  convengono  in  questo  giudizio. 
Citazione  degli  eredi  —  rito  sommario. 
Ordine  deWinventario  ;  difficoltà  pratiche. 
DéUa  dMrilfuziime  del  valore  dei  mobili 
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§  4812.  Continuàgione. 

G.  Del  preeeo  dei  mobili  alienati  (art.  2061). 
Salvando  il  prezzo^  ai  salva  quello  che  si  può  délVaUenasione. 
Che  Vazione  revoeatoria  non  sarebbe  causa  di  preferenza. 
La  domanda  di  revoca  (art.  1235)  non  è  novazione  a  seneo  delParL  2056. 
Lo  atesso  discorso  ha  luogo  nella  pennuta. 

Se  Verede  abbia  dato  in  pegno  a  un  terzo  di  buona  fede  una  cosa  mòbile  ddla  sue- 
cessione^  e  il  pegno  sussista  aneoray  possa  esercitarsi  sopr^essa  la  aeparazicne  sìd 
fondamento  che  la  coaa  pignorata  è  tuttora  in  proprietà  deWerede? 
§  4318.  ContintMzione, 

D.  Separazione  dei  beni  immobili. 
Come  ai  eaercita? 

Bella  variazione  dei  mezzi  aecondo  la  natura  degli  oggetti  da  aepararai, 
Bapporto  agli  immòbili  consiate  nella  iscrizione  auggerita  daWarticolo  2060. 
La  iacrizione  ipotecaria  deve  avere  tutti  i  caratteri  della  ralidità  preaeritta  dalla 

legge j  oltre  la  enunciazione  dello  acopo^  cioè  la  aeparazione. 
Eccellenza  di  queato  metodo. 
§  4314.  Continuazione. 

E.  Delle  iacrizioni  ipotecarie  preae  in  vita  del  debitore. 

La  ipoteca  che  ai  è  già  iacritta  per  lo  ateaao  credito  e  agli  ateaai  effetti  in  vita  dd 

debitore^  rende  inutile  quella  della  aeparazione, 
È  chiaro  che  ae  è  queata  è  più  ampia^  giova  ai  aeparatiatù 
Eaempio  tipico  nella  iacrizione  del  capitale  e  degVintereaai. 
Corollari  che  poaaono  deaumerai  dalle  premeaae. 


§  4310. 

Deireteroisìo  del  diritto  di  teparasione. 

I.  In  ordine  ai  mòbili. 
A,  Osaervazioni  generali. 

La  separazione  dei  patrimoni  deve  avere  un 
fondamento  reale  affinchè  i  beni  separati  siano 
conservati  a  coloro  che  sono  per  esercitarvi  un 
prevalente  diritto.  Inqual  modo  sei  creditori 
del  defunto  e  i  legatari  non  ne  hanno  il  pos- 
sesso, e  neppure  aspirano  al  possesso  per  ispo- 
gliarne  di  primo  tratto  gli  eredi  ai  quali  appar- 
tengono ?  £  una  garanzia  che  non  ebbero  mai 
in  vita  del  debitore,  altrimenti  non  ne  avreb- 
bero bisogno  ;  una  garanzia*  che  offre  la  legge 
a  protezione  del  diritto,  e  dev'essere  raggua- 
gliata alla  natura  dei  beni.  L'assicurazione 
dei  mobili  non  è  quella  degl'immobili;  Pindole 
più  fugace  dei  primi  esige  un  provvedimento 
materiale  e  applicato  agli  stessi  corpi  ;  i  se- 
condi possono  esser  vincolati  con  norme  con- 
venzionali e  con  mezzi  giuridici.  Indi  le  dispo- 
sizioni che  si  leggono  in  questi  tre  interessanti 
articoli. 

Dichiara  l'articolo  2059  che  il  diritto  alla 
separazione  ai  eaercita  col  farne  la  domanda 
giudiziale.  Riservato  di  tornare  su  questa 
espressione  per  esaminarne  il  valore  nelle 
varie  contingenze  della  procedura,  ci  ferme- 
remo sulla  questione,  se  la  legge  intenda  di 


adombrare  un  privilegio  o  meglio  un  seque- 
stro giudiziario  o  conservativo  secondo  le  varie 
opinioni. 

Essendosi  il  legislatore  astenuto  dal  definire 
la  natura  del  provvedimento  sui  mobili,  noi 
possiamo  limitarci  a  considerarlo  nella  soa 
funzione  e  nei  suoi  effetti.  Esso  dovrà  avere 
il  doppio  carattere,  di  privilegio  come  ragione 
della  garanzia,  e  di  sequestro  come  costitutivo 
del  vincolo  giudiziale,  e  della  garanzia  effet- 
tiva. Il  titolo  di  giudiziario  sembra  da  pre- 
ferirsi al  conaervativo  non  trattandosi  della 
garanzia  di  un  credito  particolare,  ma  della 
cosa  in  se  stessa.  Se  non  che  è  stato  osservato 
che  il  sequestro,  con  qual  nome  voglia  chia- 
marsi, giova  alla  sicurezza  ;  suppone  un  diritto 
reale,  ma  non  lo  dimostra.  Gli  scrittori  che 
ravvisano  un  sequestro  nell'apprensione  giu- 
diziale dei  mobili  ereditari,  non  guardano  che 
questo  lato  della  scicnrezza  che,  si  può  dire, 
nei  mobili  è  tutto.  Del  resto  la  cansa  della 
preferenza  è  nella  priorità  del  diritto  che  è 
fuori  dell'operazione  giudiziaria  che  tende  ad 
assicurarlo. 

Il  sequestro  genera  il  pegno;  finché i  mobili 
ereditari  restano  presso  il  giudice  o  presso  le 
persone  da  lui  delegate  alla  loro  custodia  e 
conservazione,  noi  abbiamo  il  pegno  mobiliare 
che  fa  riscontro  al  pegno  immobiliare  della 
ipoteca.  Ma  con  ciò  si  oostitnisce  forse  il  pri- 
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TÌlegio  del  pegno  coi  Tincoli  ingiunti  dal  Co* 
dice?  Io  ne  dubiterei.  Il  prìyilegio  del  pegno, 
inferiore  a  non  pochi  altri,  emana  dal  possesso 
del  creditore  che  lo  detiene  a  questo  titolo 
(art.  1938,  n.  6).  Ora  i  mobili  ereditari  non 
sono  nel  possesso  nò  dei  creditori  del  defunto 
né  dei  legatari  che  non  invocano  difatti  il  pos- 
sesso proprio  come  ragione  di  prìrilegio,  e  non 
chieggono  che  il  mezzo  di  sfuggire  alla  confu- 
sione che  minaccia  il  concorso  assorbente  dei 
creditori  degli  eredi;  per  fare  poi  valere  i 
propri  diritti  contro  i  beni  della  successione. 

Ho  detto  che  il  sequestro  genera  il  pegno 
finché  i  mobili  sono  presso  il  giudice  o  i  custodi 
da  lui  commessi  in  quanto  coloro  che  hanno 
l'interesse  della  confusione  non  possono  im- 
padronirsene e  distrarla  E  ciò  in  senso  lato  e 
per  alcuni  effetti  del  pegno  e  non  per  ogni 
effetto,  compreso  quello  del  privilegio,  che  fra 
le  altre  cose  esige  la  formale  e  decisa  dichia- 
razione contrattuale  di  cui  agli  articoli  1880, 
1881, 1882. 1  creditori  del  defunto  e  i  legatari 
che  non  avrebbero  contrattato  coi  creditori 
dell'erede  se  non  a  pena  di  far  novazione,  non 
possono  trarre  alcun  argomento  da  quella  di'* 
sposizione  onde  primeggiare  i  propri  concre- 
ditori, o  avvantaggiare  i  creditori  ereditari  a 
causa  di  privilegio. 

Quindi  nessun  rapporto  col  principio  stabi- 
lito al  pegno,  escluso  anche  quello  della  indivi- 
sibilità. «  Il  pegno  è  indivisibile  non  ostante  la 
«  dlTÌsibilità  di  ciò  che  è  dovuto  fra  gli  eredi 
«  del  debitore  o  fra  quelli  del  creditore  ».  Ed 
è  spiegato  dai  due  comma  seguenti.  «  L'erede 
«  del  debitore  che  ha  pagato  la  sua  parte  del 
«  debito,  non  può  domandare  la  restituzione 

<  della  sua  parte  del  pegno  sino  a  che  non  sia 
«  interamente  soddisfatto  il  debito.  Vicende* 
«  Tolmente  l'erede  del  creditore  che  ha  esatto 

<  la  sua  parte  del  credito,  non  può  restituire 
«  il  pegno  in  pregindisio  dei  suoi  coeredi  non 

<  ancora  soddisfatti  »  (art.  1889). 

Tutto  ciò  deriva  dalla  prerogativa  del  pegno 
conTenzionale,  e  dalla  virtù  del  privilegio  che 
lo  segue,  che  è  un  modo  particolare  di  sicu- 
rezza procacciatosi  dal  creditore,  se  pure  altri 
creditori  non  sono  muniti  di  privilegi  supe- 
riori a  quelli  del  possesso. 

Mi  permetta  l'esimio  scrittore  di  questa 
materia  di  osservargli,  che  le  teorie  desunte 
dalla  natura  del  pegno  non  reggono  total- 
mente, applicate  alla  separazione  dei  patri- 
moni. Si  conviene  in  massima  nella  prima  pro- 
posizione «  che  il  creditore  o  legatario  che  ha 
proceduto  alla  separazione  dei  mobili  assicu- 
randoli coi  modi  determinati  dairautoritàgiu- 
iy  non  possono  rivolgersi  contro  uno 


degli  eredi  per  il  pagamento  integrale  del  suo 
credito  o  legato,  ma  soltanto  nella  sua  parte 
contributiva  nei  debiti  ereditari  in  proporzione 
della  sua  quota  ». 

Questo  a  me  pare  corrispondente  ai  veri 
principii,  non  però  in  eausa  deìVaequisto  diun 
pegnOj  come  si  è  detto,  ma  perchè  in  realtà  gli 
eredi  non  hanno  obbligazioni  personali  supe- 
riori alla  concorrenza  delle  loro  quote  eredi- 
tarie. 

Ci  duole  di  non  poter  convenire  in  ciò  che 
segue  ed  anzi  ci  si  presenta  come  contraddit- 
torio, «  quando  l'erede  ha  pagato  ciò  che  egli 
«  in  tal  misura  doveva,  non  può  pretendere  che 
«  la  par  te  corrispondente  dei  mobili  assicurati 
«  in  separazione  gli  si  restituisca  libera  da 
«  qualsiasi  diritto  reale,  e  in  sua  balìa  edispo' 
«  sisione.  No,  anche  la  parte  dei  mobili  eredi- 

<  tari  a  lui  appartenente,  qualunque  divisione 
«  sia  pure  intervenuta,  e  non  ostante  l'essersi 
«  personalmente  disobbligato,  resta  a  garanzia 
«  degli  altri  parziali  pagamenti  dovuti  dai  suoi 
«  coeredi  e  sino  all'integrale  soddisfacimento 

<  del  debito  o  legato  ». 

Sembra  che  in  tal  modo  la  domanda  della 
separazione  dei  mobili  produrrebbe  un  effetto 
esorbitante  dalla  sua  natura.  È  l'assicurazione 
giuridica  che  diventa  fisica  e  materiale  col  se- 
questro dei  mobili;  ma  il  debito  è  quello  che 
è,  e  non  soffre  alterazione  a  carico  del  debi- 
tore. I  creditori  e  legatari  del  defunto  hanno 
ottenuto  quello  che  vogliono  ovriandoalla  con- 
fusione degli  oggetti  che  devono  soddisfarli.  U 
creditore  nel  cui  interesse  si  è  costituito  il 
pegno,  conserva  anche  a  fronte  degli  eredi  del 
debitore  il  suo  diritto  indirisibile.Cosi  gli  eredi 
del  creditore  conserrano  il  loro  diritto  indivi- 
sibile sul  pegno  per  esseme  pagati,  poiché  tale 
è  stato  trasmesso  dal  creditore.  Codesta  indi- 
visibilità forma  il  diritto  attivo  e  passivo  degli 
eredi.  Ma  siamo  nel  caso  in  cui  l'autore  della 
successione  non  ha  acquistato  alcun  diritto  di 
pegno,  e  anzi  lascia  supporre  di  non  aver  avuto 
che  dei  debitori  chirografari.  I  suoi  eredi  e 
aventi  causa  sono  favoriti  dalla  loro  prove- 
nienza, ma  quando  sono  singolarmente  pagati 
non  possono  pretendere  di  più.  Non  hanno 
acquistato  un  diritto  reale  sui  mobili  se  non 
all'effetto  della  preferenza,  e  la  preferenza 
cessa  quando  non  si  ha  più  credito.  Non  bi- 
sogna dimenticare  che  la  separazione  cosi  an- 
ticipata, non  è  che  un  rimedio  conservativo. 

Gli  eredi  adunque  che  hanno  pagata  la  loro 
quota,  potranno  ritirare  quella  parte  dei  mo- 
bili che  vi  corrisponde  e,  pagato  il  debito,  è 
rimasta  senza  vincolo  di  sorta.  Quell'erede  che 
si  è  disinteressato  col  pagamento,  non  trattan- 
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dosi  di  onere  ipoteeario,  ma  di  azione  perso- 
nale, haquel  diritto  chespetta  ad  ogni  debitore 
di  ritirare  i  mobili,  che  gli  furono  sequestrati 
a  quest'oggetto. 

§  4311. 

Continuacione. 

B.  Della  procedura. 

Com'ebbe  trionfato  il  principio  che  la  sepa- 
razione non  opera  da  sé  e  per  TÌrtù  di  diritto, 
ma  dev'essere  formalmente  provocata,  si  dovè 
pensare  al  modo. 

La  prelazione  di  classe  si  presenta  nell'atto 
pratico  quandosul  prezzo  delle  medesime  cose 
concorrono  i  creditori  del  defunto  equelli  del- 
l'erede, onde  la  separazione  in  favore  dei  primi 
ha  il  carattere  di  eccezione  e  incidente  di  un 
giudizio  principale.  E  questa  può  dirsi  sepa- 
razione parziale  od  occasionale,  mentre  tanti 
altri  mobili  della  successione  aspettano  lo 
stesso  esperimento  alla  circostanza  di  un  nuovo 
concorso.  Ma  ciò  che  non  si  farebbe  mai  per 
gli  immobili,  ha  luogo  pei  mobili  ;  su  tutti  i 
mobili  della  successione,  o  su  parte  notevole 
di  essi  (1)  per  riunirli  in  luogo  sicuro  ed  evi- 
tarne la  dispersione  per  esercitarvi  a  suo  tempo 
e  azioni  creditorie. 

Ricordiamo  a  questo  proposito  gli  art.  900 
e  901  della  procedura  che  hanno  rimossa  ogni 
difficoltà. 

«  La  dimanda  della  separazione  dei  beni 
«  mobili  di  cui  nell'art.  2059  del  Codice  civile, 
«  si  propone  contro  l'erede,  o  altro  rappresen- 
«  tante  legittimo  della  eredità  (2)  davanti  il 
«  pretore  del  mandamento  in  cui  si  apri  la 
«  successione  se  il  valore  dei  mobili  non  ec- 
«  cedaL.  1500,  e  se  ecceda,  avanti  il  tribunale 
«  civile  in  via  sommaria  (art  900). 

«  L'autorità  giudiziaria  che  pronuncia  la  se- 
«  parazione  ordina  l'inventario  se  non  sia 
«  ancora  fatto,  e  dà  i  provvedimenti  necessari 
«  alla  loro  conservazione  »  (art.  901). 

La  domanda  deve  essere  specifica  ;  i  mobili 
devono  essere  individuati  per  poterli  ripor- 
tare nell'inventario.  Si  respingono  questioni  di 
fondo,  di  proprietà,  di  rendiconto  e  d'indagine 
che  non  sia  superficiale,  rimettendole  al  giu- 
dizio di  merito  che  verrà  in  seguito,  provve- 
dendo frattanto  al  doppio  scopo,  di  conservare 
la  materia  del  diritto  e  di  promuoverne  l'eser- 
cizio nel  termine  stabilito. 


La  legge  non  ha  contemplato  che  qaeato 
primo  giudizio  che  mantiene  nei  limiti  di  un 
provvedimento  conservatorio  da  non  risolversi 
però  in  camera  di  consiglio,  con  citazione  degli 
eredi,  e  in  via  sommaria,  compendiosa  al  pos- 
sibile. La  prima  ricerca  si  è,  se  i  richiedenti 
siano  creditori  del  defunto  o  legatari  (3),  e 
dai  motivi  della  sentenza  dovrà  risultarne  una 
sufficiente  dimostrazione.  Questo  giudizio  pre- 
liminare è  compiuto  in  contesto  degli  eredi, 
anche  nell'interesse  dei  loro  aventi  causa; 
laddove  quando  si  tratterà  del  pagamento  del 
debito,  è  indispensabile  citare  anche  i  creditori 
contro  i  quali  dovrà  discutersi  della  prelazione. 
Se  l'erede  non  è  conosciuto,  per  cui  l'eredità 
è  giacente,  terrà  luogo  dell'erede  il  curatore 
ad  essa  ordinato,  giusta  l'art.  896  e  seg.  della 
procedura. 

L^atUarità  giudùiaria  ordina  Vifiventario^ 
ma  qui  può  incontrarsi  una  difficoltà  di  fatto 
che  costringa  a  grave  incomodo  tanto  l'erede 
quanto  i  creditori  ereditari  che  intendono  eser- 
citare l'azione  della  separazione.  Gli  eredi, 
come  proprietari,  ne  sono  in  possesso,  essi  de- 
vono prestarsi  all'effetto  dell'inventario,  con- 
segnando all'autorità  delegata  gli  oggetti  e  i 
titoli;  e  solo  allora  si  avrà  la  precisa  cognizione 
degl'individui  che  lo  compongono.  L'inventa- 
rio è  la  memoria  autentica  delle  cose  che  si  vo- 
gliono conservare,  ma  non  è  il  nesso  della  con- 
servazione, ed  altro  occorre.  La  legge  ha  for- 
nito l'autorità  giudiziaria  di  ogni  potere  per  i 
necessari  provvedimenti.  Vi  può  essere  fra  que- 
sti, cosi  è  stato  detto,  l'apposizione  dei  sigilli, 
prodromo  dell'inventario,  ma  è  di  breve  durata 
e  violenta  in  certo  modo  alla  proprietà  ;  al  po- 
stutto i  mobili  non  si  assicurano  se  non  tolto  il 
possesso  agli  eredi  che,  nella  loro  facoltà  che 
esercitano  validamente  verso  i  terzi  di  buona 
fede,  di  distrarli,  possono  da  un'ora  all'altra 
sostituirvi  il  vuoto.  E  non  crediamo  vi  aia  al- 
cuna/difficoltà nell'affermare  qui  di  passaggio, 
e  può  sempre  ripetersi  ove  occorra,  che  i  cre- 
ditori, fondati  nella  obbligazione  dell'autore, 
sono  anteposti  ai  legatari,  favoriti  dalla  sua 
liberalità. 

I  mobili  potranno  essere  posti  in  luoghi  di 
deposito  se  i  debiti  non  sono  ancora  scaduti  ; 
0  si  aprirà  un  concorso  se  sono  scaduti,  e  per 
contributo  ne  sarà  diviso  il  prezzo  fra  i  credi- 
tori dei  defunto  e  i  legatari;  l'avanzo  se  ve  ne 
abbia,  sarà  distribuito  ai  creditori  dell'erede. 


(1)  Per  08.,  tatto  il  mobiliare  di  una  fabbrica,  di 
uno  stabilimento,  di  un  albergo. 

(2)  Se  l'erede  non  fosse  noto. 

(Alt  S'intende  sempre  di  credito.  Se  lo  fossero  di 


proprietà,  non  terrebbero  questa  via,  ma  aggredi- 
rebbero, dirò  «osi,  la  sostansa  delia  qnale  tono  pro- 
priatarL 
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§  4312. 
Con  tiou«BaoD« . 

C.  Del  prezso  dei  mobili  alienati  (arti- 
colo 2061). 

Qael  prindpio  d'ordine  pubblico  che  go- 
verna l'alienazione  dei  mobili,  ha  dovuto  in- 
fluire sull'istitnto  della  separazione  che  non 
opera  che  sulle  cose  che  sono  ancora  in  domi- 
nio del  debitore.  L'erede  può  alienare  i  mo- 
bili ereditari  e  anco  esigerne  il  prezzo  per  ri- 
spetto ai  terzi  che  acquistano  yalidamente. 
Solo  la  domanda  di  separazione  impedisce  tale 
commercio  perchè  non  è  la  sola  domanda,  ma 
è  ad  un  tempo  l'apprensione  del  mobili.  E  pro- 
cedendosi per  via  di  esecuzione,  i  mobili  sono 
già  in  potere  del  giudice.  Dall'alienazione  si 
coglie  quello  che  è  possibile,  ed  è  il  prezzo  non 
ancora  pagato  sul  quale  si  riflettono  i  diritti 
della  separazione.  Il  prezzo  rappresenta  la 
cosa  che  svanisce  col  pagamento. 

Tutto  ciò  purché  i  terzi  siano  in  buona  fede, 
abbiano  già  la  persuasione  che  l'alienante  è 
il  proprietario,  e  ne  ha  il  diritto  (art.  707)  (1). 

<  Appena  è  da  notarsi,  dice  benissimo  l'il- 
«  lustre  Melucci,  che  razione  rivoeatoria  (che 
€  arrebbe  luogo  quando  la  vendita  fosse  fatta 
<  in  frode  dei  creditori)  non  baeterébbe  di  per 
«  8è  sola  la  preferenza  dei  creditori  ereditari 
«  sui  particolari  creditori  deìP erede  in  quanto 
«  ai  mobili  alienati.  L'azione  revocatoria  sa- 
«  rebbe  il  preludio  della  loro  preferenza  in 
«  quanto  facendo  rientrare  nel  patrimonio  del- 
«  l'erede  i  mobili  della  successione  alienati, 
«  lì  metterebbe  in  grado  di  colpirli  colla  do- 
«  manda  di  separazione,  sicché  ripeterebbero 
€  sempre  da  tal  beneficio  la  causa  della  loro 
e  prelazione  ». 

Non  80  come  abbia  potuto  nascere  il  dubbio 
se,  esercitando  i  creditori  ereditari  l'azione 
pauliana  in  confronto  dell'erede  principale 
colpevole  della  frode,  ciò  non  valga  come  ac- 
cettarlo per  debitore  con  quella  perniciosa 
novazione  preveduta  dall'art.  2056.  La  istanza 
di  revoca  a  questo  titolo  autorizzata  dall'arti- 
colo 1235  ha  il  suo  oggetto  chiaro  e  il  suo 
scopo  preciso,  che  è  quello  di  annullare  la  ven- 
dita, e  di  far  rientrare  le  cose  alienate  nel 
patrimonio  della  successione.  Questa  è,  si  di- 
rebbe, la  introduzione  necessaria  all'esercizio 


delle  anoni  creditorie  sopra  una  sostanza  che 
al  momento  non  esiste  né  pei  creditori  del 
defunto,  né  per  quelli  dell'erede;  e  quando 
voglia  dirsi  che  l'erede  l'ha  guadagnata  a  se 
stesso  e  ai  creditori  suoi  propri  colle  sue  arti, 
certo  non  esistono  pei  creditori  ereditari.  Un 
giudizio  di  separazione  per  ottenere  la  prela- 
zione sopra  beni  che  sono  fuori  della  nostra 
azione,  come  inutile,  non  avrebbe  alcuna  ra- 
gione di  essere.  L'erede  ha  tutto  l'interesse 
della  frode,  e  noi  lo  citiamo  perchè  risponda 
della  grave  accusa,  e  non  in  senso  di  adesione 
e  di  compiacenza  per  accettarlo  nostro  debi- 
tore personale,  ma  in  senso  di  opposizione  e 
di  biasimo  come  artefice  dell'intrigo  tramato 
a  nostro  danno.  Lo  stesso  giudizio  di  revoca, 
inchiude,  almeno  in  massima,  quello  di  sepa- 
razione, imperocché  i  creditori  ereditari  e  i 
legatari  contro  i  quali  ei  è  rivolta  la  frode, 
dovranno  dichiarare  di  esser  tali  e  anco  pro- 
varlo, abilitando  in  tal  modo  la  separazione 
che  saranno  poi  per  domandare  in  effetto,  non 
in  contraddizione  dei  precedenti  loro  atti,  ma 
anzi  in  relazione,  non  avendo  avuto  altro 
scopo. 

Come  all'effetto  della  prelazione  competente 
ai  creditori  del  defunto  o  ai  legatari,  il  prezzo, 
ancora  ritenuto,  subentra  nel  luogo  delle  cose 
(mobili)  pertinenti  alla  successione,  alienate 
dall'erede,  esclusa  la  vendita  fatta  obbiettiva- 
mente in  frode  dei  creditori,  similmente  se 
l'erede  ha  alienate  per  via  di  permuta  cose 
della  successione,  i  creditori  del  defunto,  e  i 
suoi  legatari  hanno  diritto  di  essere  preferiti 
sul  valore  delle  cose  date  in  corrispettivo  e 
ancora  esistenti  presso  l'erede.  Se  furono  di 
nuovo  da  lui  alienate  a  terzi  o  assegnate  a  ta- 
luno dei  suoi  creditori,  questa  specie  di  pri- 
vilegio sarebbe  inattuabile.  Ma  se  l'erede 
avesse  patito  evizione,  la  somma  che  fosse 
dovuta  per  cagion  di  danno,  sarebbe  soggetta 
alla  stessa  prelazione. 

Suppongasi  che  l'erede  abbia  dato  in  pegno 
a  un  terzo  di  buona  fede  un  mobile  della  suc- 
cessione, e  il  pegno  sussista  ancora,  potrà  sur 
esso  esercitarsi  la  separazione  sul  fondamento 
che  la  cosa  pignorata  è  tuttora  in  proprietà 
dell'erede  ? 

Un  testo  delle  leggi  romane  decide  in  questo 
senso  (2)  euna  scuolasiera  formata  in  Francia 


(1)  *  Ab  hnrede  vendita  hsBreditate,  separatio 
frustra  desiderabitur,  utiqae  si  Dalla  fraudis  incur- 
rat  auspicio;  nam  qua  òona  fide,  mèdio  ttmpore  per 
h<gredém  getta  »unt,  rata  eonaervari  ècieni  „  (L.  11, 
de  separat). 

(2)  *  Seiendum  est  aat«m  etiamsi   obligata  res 


esse  proponatnr  ab  haerede  jure  pignoris  vel  bypo- 
theefe,  attamen,  si  hasreditaria  fuerit  jure  separa- 
tionis  bypothccario,  creditori  (pignoratitio)  potiorem 
esso  eum  qui  separationem  impetrayit.  Et  ita  8e- 
yeruB  et  Antonlnus  rescripaemnt  ,  (Leg.  1,  $  3,  de 
separat). 


734 


LIBRO  III.  Tìtolo  xxiv. 


[Art.  2059-20611 


che  dalla  persistente  proprietà  dell'erede  de- 
duceva  ancor  vivo  il  diritto  della  separaxione 
contro  di  lui  e  i  suoi  creditori  (I),  il  che  va- 
leya  dire  che  il  creditore  pignoratizio  non 
aveva  acqoietato  diritto  di  oppowzione  ai  cre- 
ditori separatisti  non  avendo  acquistata  la 
proprietà.  Ma  è  noto  che  nel  diritto  moderno 
questo  diritto  di  trasmissione  mobiliare  ha 
subito  una  profonda  trasformazione  rapporto 
ai  terzi  di  buona  fede  (art.  707).  Il  possesso 
produce  Veffetto  stesso  del  titolo;  il  creditore 
pignoratizio  non  ha  acquistato  che  unjus  in  re 
sulla  cosa  pignorata  e  quantunque  non  si  tratti 
che  di  uno  smembramento  della  proprietà, 
ciò  basta  per  anteporlo  ai  creditori  ereditari 
che  posseggono  un  diritto  di  minor  forza. 

Ma  noi  pure  supponiamo  che  il  pegno  sia 
stato  costituito  anteriormente  alla  domanda 
di  separazione.  La  solennità  di  una  tale  do- 
manda, e  il  movimento  che  arreca,  propagando 
la  notizia,  induce  la  malafede  dei  terzi,  né 
Perede  potrebbe  contrariare  il  diritto  quesito, 
di  preferenza  disponendo  per  sé  e  i  suoi  aventi 
causa.  D'altra  parte,  stabilito  il  vincolo  me- 
diante la  domanda,  o  la  ipoteca,  mancherebbe 
materia  al  pegno. 

§  4818. 

Contin  UABione . 

D.  Separazione  dei  beni  immobili. 
Il  diritto  di  separazione  riguardo  agl'im- 
mobili si  esercita  mediante  la  iscrizione  del 
credito  o  del  legato  (che  é  pure  un  credito), 
sopra  ciascuno  degPimmóbUi  stessipresso  Vuf* 
ficiodeUe  ipoteche  del  luogo  in  cui  sono  situati. 
Acciocché  il  benefizio  della  separazione  sìa 
utile,  bisogna  distinguere  le  sostanze  soggette 
in  guisa  che  non  possa  piCi  farsene  la  confu- 
sione materiale  o  giuridica,  frapponendo  impe- 
dimenti solidi  e  durevoli  alla  riunione.  Quindi 
variazione  di  mezzi  secondo  la  natura  degli 
oggetti  da  assicurarsi.  Sono  questi  i  primi 
passi  dei  creditori  e  dei  legatari  che  si  prepa- 
rano un  avvenire  tranquillo,  senz'aspettare  la 
occasione  di  far  valere  i  lora  diritti  quando  i 
creditori  dell'erede  promuovono  le  loro  azioni. 
Nonsarebbe  impedita  quanto  ai  mobili  la  con- 
fusione se  non  fosse  inibita,  per  le  ragioni  già 
dette,  l'alienazione.  L'alienazione  é  impedita 
per  quella  massa  che  é  sottoposta  al  sequestro 
e  affidata  a  un  curatore.  Per  noi  che  abbor- 
riamo  i  vincoli  della  proprietà,  e  di  quella  spe- 
cialmente che  é  destinata  al  commercio  ma- 


nuale è  un  male,  ma  un  male  minore  della 
ingiustizia  che  si  farebbe  ai  creditori  ereditari 
ponendoli  in  assoluta  balla  di  chi  ha  un  inte- 
resse opposto  e  può  sempre  deludere  la  legge. 
Quanto  agli  immobili  della  successione,  ci  è 
permesso  di  provvedere  con  più  semplicità,  e 
minor  danno  pubblico. 

Ogni  creditore  del  defunto  o  legatario,  da 
chirografario  che  è,  o  può  essere,  acquista 
un4  ipoteca  al  suo  credito,  e  lo  iscrive  sopra 
ciascun  immobile  della  eredità  a  titolo  di  se- 
parazione, cioè  ad  un  titolo  nuovo  e  di  un 
diritto  che  non  godeva  in  vita  dell'autore.  Egli 
é  certo,  che  non  indicando  quest'oggetto  gene- 
rale, la  iscrizione  sarebbe  nulla,  non  essendo 
sostenuta  da  un  documento  originario. 

Non  sono  però  meno  indispensabili  gli  altri 
caratteri  di  validità  imposti  alla  iscrizione  ipo- 
tecaria dall'art.  1987  e  1979.  La  stessa  strut- 
tura della  ipoteca  e  per  conseguenza  gli  stessi 
effetti.  11  provvedimento  sarebbe  stato  incom- 
piuto, anzi  sarebbe  stato  inutile,  se  non  avesse 
fissato  in  tal  modo  la  posizione  ipotecaria; 
l'erede  avrebbe  potuto  sventare  la  prerogativa 
delia  preferenza  iscrivendo  nuove  ipoteche.  La 
semplicità  di  questo  metodo  onora  la  mente 
del  legislatore  italiano,  non  offrendo  ostacolo 
alla  circolazione  dei  beni.  Niun  altro  genere 
di  pubblicità,  come  quella  che  si  usa  nelle 
eredità  beneficiate,  avrebbe  raggiunto  questo 
scopo  di  sicurezza  perché  l'alterazione  ipote- 
caria sarebbe  sempre  possibile.  Cosi  colla  spe- 
cialità della  forma  si  é  coordinata  la  libertà 
e  la  sicurezza.  Può  dirsi  una  specialità  della 
specialità  che  ha  pure  il  suo  fondamento  nella 
giustizia,  poiché  la  giustizia  consiste  non  solo 
nel  tutelare  il  diritto  ma  anche  nell'i  mpedime 
la  offesa,  come  sarebbe  se  la  sostanza  del  de- 
bitore invece  di  profittare  ai  saoi  creditori, 
fosse  devoluta  ad  altri  crediti  che  il  defunto 
non  ha  creato.  Bona  non  inUlhguntur  nisi 
deducto  cere  alieno.  Lo  stesso  defunto  non  po- 
teva dire  di  avere  un  patrimonio  se  non  pur- 
gato dei  debiti.  —  Questo  vero  ideale  viene 
ampiamente  confermato,  come  vedremo  negli 
art.  2062  e  2065. 

È  ben  chiaro  che  per  riportare  utilmente 
nel  campo  ipotecario  il  credito  che  fn  in  orì- 
gine e  visse  chirografario  fino  alla  morte  del 
debitore,  bisogna  che  tale  iscrizione  che  é 
tutta  di  carattere  legale,  sia  operata  nel  fatale 
trimestre  che  vi  é  assegnato,  a  differenza  del 
Codice  Napoleone  che  permetteva  non  il  pri- 
vilegio ma  la  ipoteca  legale  dopo  sei  mesi. 


(1)  BAXAroBT,  I>#  aeparat^  n.  87   e   189;  Masbox,  I  Timporo  delle  leggi  romane.  ~   CoiUra:  Mbluoci, 
n.  5i.  Kè  deve  citarsi  il  Domat  che  scriveTa  sotto  I  n.  94,  0&,  ed  ha  pienamente  ragione. 
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É  stato  benissimo  osservato  dal  Melucci,  che 
qaesto  era  uno  sconcio  nel  sistema  ipotecario, 
e  che  neirordine  italiano  non  lo  è,  perchè  non 
lede  le  ipoteche  già  iscrìtte,  ma  solo  impedisce 
che  se  ne  facciano  di  nuove  utilmente. 

§  4SU. 

GonlìniiAnon* . 

E.  Delle  iscrimom  ipotecarie  prese  du- 
rante  la  vita  del  ddntore. 

Il  creditore  ipotecario  che  iscrisse  regolar- 
mente il  suo  credito  in  quel  tempo,  gode  forse 
del  benefìzio  della  separazione  senz'assumere 
la  iscrizione  preordinata  dall'art.  2060? 

Il  quesito  è  facile.  Il  creditore  che  non  può 
fare  che  ripetere  l'iscrizione  che  ha  già  presa  e 
agli  stessi  effetti,  certo  non  ha  bisogno  di  pren- 
derne una  nuova  a  titolo  di  separazione  dei 
patrimoni.  Divenuto  creditore  ipotecario  sopra 
quei  beni  sui  quali  non  potevano  pretendere 
in  alcuna  guisa  i  futuri  creditori  degli  eredi 
del  suo  debitore  ancora  in  vita,  e  stabilita  la 
sua  posizione  ipotecaria,  non  ha  ragione  di 
preoccuparsi  del  loro  concorso.  Se  ha  già  ac- 
cesa una  iscrizione  ipotecaria  esso  avrà  quella 
prevalenza  che  si  annette  al  tempo,  mentre 
quella  della  separazione  sarebbe  necessaria- 
mente posteriore,  onde  per  questo  lato  sarebbe 
più  utile  conservare  la  iscrizione  precedente. 
Ma  se  la  iscrizione  originaria  portasse  effetti 
minori,  minore  estensione,  minore  quantità  di 
quella  che  si  potrebbe  ottenere  colla  ipoteca 
di  separazione,  non  è  meno  evidente  che  questa 
nuova  iscrizione  sarebbe  utile. 

Ad  esempio  tipico  si  è  portato  quello  degli 
interessi  aggiunti  al  capitale  secondo  le  norme 
dell'art.  2010.  La  ipoteca  di  un  capitale  frut- 
tifero comprende  virtualmente  le  due  annate 
anteriori  a  quella  in  corso  al  giorno  della  tra-. 
scrizione  del  precetto  oltre  gì'  interessi  suc- 
cessivi. Per  questi,  quando  siano  arretrati, 
potranno  prendersi  iscrizioni  particolari  aventi 
effetto  dalla  loro  data. 

Il  nostro  Melucci  ripropone  il  dubbio  già 
fortemente  discusso  in  Francia.  <  La  iscrizione 
«  dell'art.  2060,  presa  a  titolo  di  separazione 
<  dei  patrimoni  per  un  capitale  produttivo  di 
«  interessi,  assicurerà  soltanto  tre  annate  d'in- 
«  teressi,  oppure  sarà  efficace  per  collocare 
«  allostesso  grado  ipotecario  il  capitale  e  tutti 


«  gli  arretrati  interessi  escludendo  sino  alla 
<  concorrenza  della  relativa  somma  i  partico- 
«  lari  creditori  dell'erede?  L'illustre  scrit- 
tore crede  di  poter  convenire  nella  maggiore 
estensione  e  capacità  della  ipateea  di  separa- 
zione, non  sensa  però  qualche  difficoltà.  La 
difficoltà  si  troverebbe  nell'articolo  2065  che 
attribuisce  alla  ipoteca  di  separazione  il  va- 
lore delle  ipoteche  comuni,  di  che  potrebbe 
inferirsi  che  questa  ipoteca  del  capitale  e  degli 
interessi,  essendo  stabilita  in  certi  limiti,quella 
della  separazione  sarebbe  limitata  del  pari.  Se 
non  che  secondo  questa  opinione,  l'art.  2065 
sarebbe  modificato  dal  tenore  dell'art.  2055 
che  non  distinguendo  fra  capitale  e  interessi, 
si  potrebbe  ritenere  ch'esso  estendesse  il  bene- 
fizio della  separazione  all'uno  come  agli  altri 
per  la  nota  massima  —  acce99orium  aequitur 
principale. 

Invero  il  generico  art.  2055  non  avrebbe 
potuto  discendere  a  tale  particolarità,  ma 
sembrami  tenere  la  conseguenza.  Secondo  la 
natura  di  questo  istituto  che  cambia  in  ipote- 
cari i  crediti  chirografari,  onde  gli  accessori!, 
che  non  furono  compresi  nella  ipoteca  ordi- 
naria debbano  esserlo  in  questa  eccezionale 
qualificata  come  un  benefizio,  qualora  gli  ar- 
retrati siano  specialmente  enunciati  (1).  La 
iscrizione  separatizia  ha  dunque  potuto  quello 
che  non  poteva  la  iscrizione  del  capitale,  e  se 
ne  scorge  la  evidente  utilità. 

Vari  corollari  a  questo  punto  possono  essere 
avvertiti.  Che  un'iscrizione  ipotecaria  speciale 
e  valida  non  mira  alla  separazione  perchè  non 
ammette  il  concorso  di  creditori  d'altra  specie 
e  perchè  essa  opera  per  virtù  sua  propria  sui 
beni  ipotecati  in  favore  esclusivo  del  creditore 
iscritto.  Che  ove  la  iscrizione  di  separazione 
sia  più  proficua,  si  abbia  cura,  non  di  sosti- 
tuirla alla  prima  (2)  ma  di  aggiungerla.  Si 
avranno  allora  due  iscrizioni,  la  prima  delle 
quali  colla  data  antica,  la  seconda  colla  data 
posteriore,  in  coi  tutti  i  separatisti  sono  pareg- 
giati. Esser  utile  richiamare  la  iscrizione  per 
mostrare  di  averla  conservata  ma  facendo  in 
modo  che  niun  requisito  manchi  della  specia- 
lità portando  in  tutta  la  estensione  e  la  somma 
e  la  quantità  dei  beni.  Che  in  giudizio  di  gra- 
duatoria la  iscrizione  della  separazione  si  ri- 
guarderebbe come  secondaria,  esaurito  l'im- 
portare di  quella  che  prima  venne  iscritta. 


(1)  Si  potrà  dire  ohe  huHa  importa  ricorrere  alla 
ipoteca  eccezionale  della  separazione,  concedendo 
l»  legge  comune  d'iscrirere  separatamente  gli  arre- 
trati oltre  U  triennio.  Ma  è  da  osservare  che,  iscritti 


questi  arretrati  nel  trimestre,  la  ipoteca  risale  al 
tempo  della  morte. 

(2)  AfBncliè  la  prima  non  sombrasse  abbandonata 
con  perdita  della  data. 
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LIBRO  UL  TITOLO  XXIV. 


[Art.  2063] 


Artleolo  9Wi9. 

Le  ipoteche  scritte  sugli  immobili  deireredità  a  favore  di  creditori 
dell'erede,  e  le  alienazioni  anche  trascrìtte  degli  immobili  stessi  non 
pregiudicano  in  alcun  modo  ai  diritti  dei  creditori  del  defunto  e  dei  lega- 
tari che  ottennero  la  separazione  dell'anzidetto  termine  di  tre  mesi. 

§  4816.  Ddle  ipoUtht  iacriUe  a  favore  dei  creditori  deWerede^  e  delle  aHenasioni, 
DeUa  eap<ieità  d^ipotecare  e  d'alienare  che  ha  Perede. 

E  come  questa  capacità  non  sia  a  tutti  ^i  effetti^  stante  lo  smembramento  detta  pro' 
prietà  operato  colla  ipoteca  di  separasione. 


§  4815. 

Dell«  SpAtodiA  Mcritto  a  imwof  dei  eredilovi 
d«IPered«  •  delU  «iMnacioaì. 

La  forinola  prudente  del  legislatore  italiano 
lascia  sottintendere  nell'erede  la  capacità  di 
ipotecare  e  di  alienare  grim mobili  ereditari, 
ma  viene  dichiarando  che  quando  anche  ne  usi 
non  potrà  recare  pregiudizio  ai  creditori  del 
defunto  e  ai  legatari.  Il  modo  lo  ha  già  detto 
nelle  cautele  innanzi  stabilite.  È  questa  la 
conseguenza  dell'averle  osservate.  E  tanta  fu 
la  impressione  del  concetto  nella  mente  del 
legislatore  che  prevenne  ben  anco  l'ostacolo 
della  trascrizione  che  può  essere  susseguita 
all'alienazione.  La  capacità  di  alienare,  in 
largo  e  in  istretto  senso,  deriva  da  ciò  che 
l'acquistata  separazione  non  influisca  sulla 
trasmissione  della  eredità  e  sull'adizione. 

Ma  la  capacità  di  disporre  non  è  la  facoltà 
di  disporre  a  tutti  gli  effetti.  La  vendita  degli 
immobili  ereditari,  suggellata  dalla  trascri- 
zione, trasferisce  il  dominio  ;  ma  non  può  fare 
che  la  ipoteca  di  separazione  sia  come  non 
iscritta.  Impressa  sulla  cosa  venduta,  essa 
passa  a  carico  dell'acquirente,  e  con  ciò  è  tu- 
telato l'interesse  dei  separatisti.  Questo  do- 
veva esser  il  concetto  dell'art.  2111  del  Codice 
Napoleone.  Per  chi  in  quella  confusa  disposi- 
zione riconosceva  stabilito  un  vero  privilegio, 
la  conseguenza  della  sua  conservazione  me- 
diante la  separazione,  doveva  esser  appunto 
quella  di  limitare  il  dominio  dell'acquirente 
con  questo  smembramento  della  proprietà  (1). 
Quella  che  chiamiamo  formola  prudente  ado- 
perata dalla  legge,  presuppone  un  diritto,  non 


restrittivo  però  di  un  altro  diritto  che  non  ne 
rimane  offeso.  E  infatti  coloro  che  non  hanno 
un  diritto  di  proprietà  (2)  ma  soltanto  di  cre- 
dito, portati  dalla  loro  ipoteca,  si  assicurano  il 
soddisfacimento  per  quanto  possa  loro  permet- 
tere il  grado  della  stessa  ipoteca. 

E  quand'anche  altri  acquistasse  gli  immo- 
bili della  successione  entro  i  tre  mesi  prima 
che  colla  iscrizione  si  fosse  attuato  l'esercizio 
della  separazione,  non  potrebbero  impedirlo 
se  il  termine  fatale  non  fosse  trascorso,  e  la 
iscrizione  prenderebbe  la  sua  data  al  momento 
della  morte  del  debitore.  <  La  trascrizione  di 

<  tal  vendita,  insegna  l'esimio  Righini,  non 
e  produrrebbe  in  confronto  dei  creditori  del 

<  defunto  e  dei  legatari  gli  effetti  suoi  ordi- 

<  nari  contemplati  nell'ultimo  capoverso  del- 

<  l'art.  1942.  E  cosi  pure  le  ipoteche  iscritte 
«  dai  creditori  proprii  dell'erede  acquistano 
«  effetto  e  grado  di  priorità  soltanto  dal  giorno 

<  successivo  dei  tre  mesi  e  non  pregiudicano 
«  io  alcun  modo  ai  diritti  dei  creditori  del 
e  defunto  e  dei  legatari  che  abbiano  nelPan- 

<  zidetto  termine  ottenuto  la  separazione  > 
{Trattato  della  separasione^  pag.  105).  Con- 
questo e  con  altri  argomenti  dedotti  da  altri 
articoli  del  Codice,  riconosce  egli  pure  il  Ri- 
ghini,  la  potenza  di  diritto  reale  di  azione 
accordata  dalla  legge  ai  creditori  del  defunto 
ed  ai  legatari. 

Non  può  negarsi  alla  critica  del  Levi,  gio- 
vine e  simpatico  scrittore  (3),  il  suo  valore. 
Egli  vede  compromessa  la  buona  fede  dei 
terzi,  che  avendo  comprato  da  persone  che 
avevano  motivo  di  credere  capaci  di  alienare, 
trascritto  il  contratto,  si  tenevano  sicuri  II 


(1)  L*artleolo  89  della  riforma  belga  del  1851  Intese  riparare  a  questa  ehe  parve  ima  laeima  del  Codice 
franeeae,  ove  fii  soritfto:  —  *  81  aueune  aliénation  en  ètre  oonsentie  par  les  héritien  on  repr^Miitanta 
da  defont  en  préjudlce  des  eréanoiers  et  légataires  ,. 

(2)  Perohè  ae  avessero  un  diritto  di  proprietà  si  farebbero  a  rivendieare  gli  stesa!  beni. 
(8)  DéOa  teparaaione  dèi  patrimomQ,  éce.  Pisa,  tipografia  Nistri,  1871. 
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^  nelle  sue  grandi  Tedate,  è  talvolta 
coetretto  a  dissimiilare  un  iDcon?eniente  per 
entarne  uno  maggiore,  come  sarebbe  quello 
dellaconfosione  dei  patrimoni,  onde  ò  mestieri 
rannodare  il  tempo  della  morte  del  debitore 
all*e8ereÌ2Ìo  della  separazione  quantunque  non 
sia  immediato  e  del  giorno  medesimo.  Non  è 
propriamente  una  deroga  al  principio  della 
trascrizione,  ma  una  retroazione  dd  vincolo 
Ipotecario  suffulta  dalla  finzione  che  il  debitore 
sia  ancora  in  vita.  Come  valida  l'alienazione, 
la  trascrizione  ha  i  snoi  effetti  ordinari  per- 
fezionando l'acquisto;  ma  solo  non  pregiudica, 
come  non  pregiudica  mai,  alle  ipoteche  che 
trova  iscritte,  per  cai  la  nostra  questione  ri- 
guarda la  efficacia  ipotecaria  e  non  quella 
della  trascrizione. 

A  me  non  pare  eccessivo  questo  favore  dei 
creditori  ereditari  pei  quali  sta  la  giustizia 
che  vince  a  spese  deÙa  formalità.  Vera  ipoteca 
ripetiamo  anche  noi,  poiché  non  conosciamo 
un  medio  vincolo  ipotecario  non  suscettivo  del 
principale  suo  effetto  che  è  l'azione  persecu- 
toria dei  beni,  l'azione  reale.  Che  se  volesse 
chiamarsi  nnjus  suigeneriSf  non  avrei  proprio 
a  contraddire,  perchè  la  sua  causa  di  esistere, 
la  sua  struttura  singolare  oppur  collettiva  e  il 
suo  modo  di  operare  nel  tempo,  concorrono  a 
così  qualificarlo,  ritenuto  però  che  l'appella- 
tivo non  lede  la  sostanza  e  la  realtà.  Noi  non 
diamo  a  questa  qualificazione  che  la  impor- 
tanza analitica  che  si  deve  in  astratto  alla 


composizione  del  diritto;  ma  le  specialità  che 
n  confessano  anche  da  chi  combatte  la  teoria 
del  suigeneriSj  non  immutano  sul  risultamento 
che  ne  procede. 

Alla  morte  del  debitore,  la  sostanza  propria 
dell'erede  si  trova  accresciuta  di  quella  che 
apparteneva  al  defunto  e  aggravata  dai  debiti 
da  lui  contratti,  e  di  questi  vari  elementi  for- 
masi un  sol  patrimonio.  Ma  la  storia  delle  de- 
rivazioni non  si  cancella,  quantunque  la  con- 
fusione non  sia  scongiurata  che  mediante  certe 
discipline  dalla  legge  prescritte.  Del  resto  è 
inutile  che  ci  venga  a  distinguere  il  Laurent, 
fra  i  debiti  che  l'erede  ha  contratti  prima  o 
dopo  di  avere  acquistata  quella  qualità.  Sono 
ad  ogni  modo  obblighi  personali  e  propri,  e  la 
parola  della  legge  non  vuol  essere  tormen- 
tata in  tal  guisa.  Ma  tanto  è  non  adempiere 
alle  condizioni  necessarie  per  far  valere  le 
prerogative  concesse  ai  creditori  del  deAinto, 
quanto  lo  spogliarsi  di  quella  qualità  e  deca* 
dere  da  quel  diritto.  È  dell'ordine  che  i  negli- 
genti non  possono  essere  riabilitati  dalla  dili- 
genza degli  altri  che  non  li  rappresentano  né 
sono  ad  essi  congiunti  con  vincolo  di  solida- 
rietà. DUigentibus  jura  auecurrunt,  A  noi  è 
tolto  di  disputare  in  astratto  sulla  idea  collet- 
tiva perchè  la  legge  proclama  ed  esige  la  in* 
dividuità.  Quelli  che  non  hanno  voluto  indos- 
sare la  veste  giuridica  dei  creditori  del  defunto, 
sono  puramente  e  semplicemente  creditori 
dell'erede.  Medium  non  datur  (1). 


Articolo  3063. 

La  separazione  dei  patrimoni  non  giova  che  a  coloro  che  Thanno  do- 
mandata, e  non  altera  fra  di  essi  riguardo  ai  beni  del  defunto  roriginaria 
condizione  giuridica  dei  titoli  rispettivi  e  i  loro  diritti  di  poziorità. 

§  4316.  DéUa  domanda  di  separasione  e  dei  suoi  effetti, 

A.  DeUa  individuità  del  diritto  di  separazione, 
DelToperare  della  separazione  sugli  oggetti  ereditari, 

L^esercizio  n'è  dividuo,  distinto,  personale  e  non  comune  agli  aventi  diritto. 
Non  giova  che  a  quelli  che  Vhanno  domandata, 
U  principio  ci  deriva  dalValto  delle  tradisioni  romane. 

Delle  questioni  sorte  nei  fóro  francese  e  ora  non  sono  che  delle  rimenibrange  storiche. 
Come  si  giustifica  quel  principio  secondo  la  relazione  dei  ministro  Pisandli, 
Di  altri  inconvenienti  evitati, 
§  4317.  Continuazione, 

B.  Se  la  separazione  dei  patrimoni  aJjbia  per  effetto  la  indivisilnlità  deWazione 
contro  gli  eredi. 

Applicazione  degli  articoli  1204,  1206,  1027  e  1029  dd  Codice  civile. 


^    (1)  Antori  di  questa  materia  —  DxrrBBSKB,  n.  93 

•  «•g.;  AuBBrr  e  Bau  in  Zaobabxìì,  ai  9  619;  OBBinaB, 
XkM  hfp,,  B.  485;  Babavobt,  n.  206;  Ma880V,  n.  119 

•  seg.;  BBLLDTttBB,  n.  130;  Paoipioi-JIassohi,  Tratt. 


détte  aueeuM.,  nani.  246;  Bloitobau,  p.  181  e  seg.; 
FouBT  DB  CompLABS,  all'art.  878  francese;  Riohibi, 
p.  77  e  aeg.;  Lbtx,  Tran,  ééUn  aeparmMiom  dei  patri' 
m9m;  MoLvooi,  n.  242  e  seg. 


BoBSARi,  Commmt.  dd  Cod.  civ.  ital,  —  Yel.  lY.  Parte  IL 
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L^óbbUgo  degli  eredi  limitato  aUa  quota,  lo  è  ipoteeariametUe  per  Vintero. 
Proposta  di  dubbio  ee  la  iacriMÙme  ipotecaria  è  posteriore  aJVapertura  deOa  sue- 

ceeeione. 
B  eigtema  presso  noi  orgatwto  dalla  legge,  fa  che  si  consideri  la  ipoteca  eotUempo- 

ranca  aUa  morte  dd  debitore. 
Di  altri  inconvenienti  della  divisibilità, 
§  4818,  Continuagione. 

C.  Della  seconda  parte  deil^articolo  2068. 

Biserve  per  mantenere  i  diriUi  cmteriori  e  posiori  dei  creditori,  indipendentemente 
daUa  separasùme, 

D.  Dd  rapporto  dei  legatari  fra  loro  e  dd  legatari  coi  creditori  ddPerede. 
TrtUtarsi  dd  legati  di  pecunia  e  di  quantità,  non  di  cose  eerte  e  detemUnate  e  di 

proprietà. 
Necessità  in  questo  caso  di  ricorrere  al  beneficio  ddla  separasione,  non  possedendo 
i  legatari  titoli  obbligatorii  anteriori  alla  morte  dd  testatore. 


§  4316. 

Delhi  domanda  dalla  laparanona 
a  dei  ■noi  affatti. 

I.  Della  individuità  dd  diritto  di  separa' 
sione. 

I  beni  del  defanto  scendono  in  massa  e  con- 
fusamente  nell'erede  come  quello  che  lo  rap- 
presenta. Se  il  defanto  non  ha  creditori,  cessa 
in  questa  fortunata  circostanza  Tinteresse 
della  separazione,  poco  importando  che  si  con- 
fondano i  beni.  Se  invece  ha  dei  creditori,  sic- 
come avviene  d'ordinario,  la  legge  prende  sol- 
lecita  cura  e  dell'erede  e  degli  stessi  creditori. 
Provvede  all'erede  col  benefizio  dell'inventario 
affinchè  non  manchi  la  successione  quando  la 
eredità  sia  passiva,  e  l'erede  non  ne  rimanga 
in  danno,  e  cosi  sparisce  la  confusione  giuridica 
che  è  il  prodotto  immediato  della  eredità;  e  i 
beni  del  defunto,  quasi  fosse  ancora  vivente, 
restano  a  garanzia  dell'erede  che  non  è  obbli- 
gato a  spendere  di  più,  ond'è  chiamato  erede 
beneficiato.  Il  beneficio  della  separazione  non 
è  inutile  neppure  in  tale  evenienza,  come  si  è 
veduto  trattando  dell'art.  2058,  se  i  creditori 
del  defanto,  in  questo  campo  limitato,  vogliono 
ottenere  la  preferenza  che  loro  spetta  sui  cre- 
ditori dell'erede. 

Mentre  l'accettazione  pura  e  semplice  della 
eredità  riunisce  i  patrimoni  del  defunto  e  del- 
l'erede, li  fonde,  e  li  agglomera  in  un  solo,  i 
creditori  ereditari  si  svincolano  di  questo  am- 
plesso che  s'intitola  confusione  la  quale,  ri- 
spetto agl'immobili,  non  ha  che  il  carattere 
giuridico  ed  è  materiale  rispetto  ai  mobili. 


Difatti,  quanto  ai  primi,  la  separazione  opera 
mediante  una  trasformazione  che  nasce  quanto 
alla  garanzia  (della  quala  ora  soltanto  par- 
liamo), che  da  personale  che  è,  passa  in  reale 
colla  iscrizione,  il  che  non  può  farsi  che  per 
virtù  di  diritto.  È  necessaria  ai  mobili  la  se- 
parazione corporale  perchè,  di  fronte  alle  pos- 
sibili alienazioni,  la  separazione  ideale  non 
sarebbe  efficace. 

Ma  qualunque  sia  l'opera  della  separazione, 
è  già  stabilito  che  l'esercizio  è  individuo;  di- 
stinto, personale  e  non  solidale  e  comune.  In 
termini  più  decisi,  la  separazione  non  opera 
ipso  jure.  Se  cosi  fosse,  non  era  mestieri  farne 
una  disposizione  speciale.  I  creditori  e  i  lega- 
tari del  defunto  avrebbero  portato  con  sé  que- 
sto diritto  come  parte  del  loro  patrimonio.  Che 
se  la  domanda  è  fatta  per  occasione  e  inciden- 
talmente, è  naturale  che  la  sua  domanda  sia 
individuale.  La  individuità  è  originaria  e  in  re- 
lazione al  credito,  mentre  ogni  solidarietà 
emana  da  un  complesso  di  diritti  insieme  con- 
giunti; mancherebbe  di  base  codesta  estensione 
di  diritti,  onde  la  regola  ree  inter  alios  oda. 
La  legge  pone  espressamente  :  la  separaeione 
non  giova  che  a  coloro  cheVhanno  domandata. 

Questa  massima  elevata  a  ragion  di  princi- 
pio, era  già  stata  sancita  dal  diritto  romano  (1). 

Dato  che  l'azione  è  particolare  e  individuale, 
e  dato  che  fuori  di  questa  i  creditori  del  de- 
funto, non  redenti  dalla  separazione,  sono  in . 
rapporto  uniforme  verso  gli  eredi,  non  vengono 
che  come  rimembranze  storiche  le  discussioni 
che  si  sollevarono  in  Francia,  se  i  creditori 
dell'erede  che  non  fecero  la  domanda  siano 


(1)  *  Qnasiiam  est  si  forte  sini  plures  ereditores, 
quidam  seeuti  hmredem,  quidam  non  secuti;  et  si 
quia  hasredes  secuti  non  simt,  impetraverint  sepa- 


rationem,  a»  «ce  meum  admittant  mikU  Ut 

hot  enim  ettm  c$^4toHhu8  kmrtdi*  wwwnwHfae  i,  (L.  1, 

§  IS,  de  separat.). 
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da  considerani  creditori  dell'erede  e  perciò 
eiclun  nel  confronto  dei  creditori  separatisti 
dal  partecipare  in  alcan  modo  sui  beni  della 
SQCceBsione.  Bisogna  però  conrenire,  che  i  dot* 
tori  più  celebrati  aTOvano  insegnata  qnesta 
teorica  e  come  più  conforme  allo  spirito  della 
legge  e  più  fondata  in  ragione. 

Uno  splendido  lume  è  per  noi  la  relaasione 
Pisanelli  che  cod  si  enuncia.  «  firasi  dubitato 
se  la  domanda  del  benefizio  di  separazione 
fatta  da  alcuno  degl'interessati,  giovasse  pure 
agli  altri.  La  giurisprudenza  si  manifestò  gè* 
neralmente  in  senso  negativo.  Dovendo  la 
domanda  del  benefizio  indicare  la  somma 
per  cui  è  chiesta  la  separazione,  non  può 
operare  che  sino  alla  concorrenza  di  quella 
somma  riguardo  ai  terzi;  stabilendo  diversa- 
mente  si  derogherebbe  al  principio  della 
pabblicità.  Né  si  può  ammettere  che  gli  altri 
creditori  e  legatari  si  prevalgano  della  se- 
parazione ottenuta  da  alcuno  di  loro  sino  a 
concorrenza  della  rispettiva  somma;  impe* 
rocche  il  creditore  o  legatario  che  fu  dili- 
gente a  cautelare  il  suo  diritto  contro  i  terzi, 
sarebbe  in  tal  caso  pregiudicato  dal  concorso 
di  quelli  che  non  pensarono  a  garantirsi.  Fu 
quindi  stabilito  che  la  separazione  dei  patri- 
moni non  giova  che  a  coloro  che  l'hanno 
domandata  ma  non  altera  fra  essi,  riguardo 
ai  beni  del  defunto,  l'originaria  condizione 
giuridica  dei  titoli  rispettivi  e  i  loro  diritti 
di  poziorità  >. 
Un  altro  inconveniente  che  procede  a  dirit- 
tura dal  sistema  condannato  dalla  nostra  legge, 
sarebbe  questo  :  che,  subendo  il  creditore  ere- 
ditario diligente  il  concorso  del  creditore  o 
legatario  negligente  alla  stessa  ipoteca  di  se- 
parazione che  diventa  unica,  egli  dovrebbe  di- 
videre il  suo  profitto,  di  ragione  di  somma, 
non  coi  creditori  dell'erede,  no,  ma  con  quei 
negligenti  che  vengono  a  raccogliere  senza 
fatica. 

Giusto  criterio  si  è,  che  il  creditore  eredi- 
tario rinunciando  alle  cautele  che  lo  abilitano  a 
ricorrere  prelativamente  sui  beni  della  succes- 
sione, confondendosi  a  sua  posta  coi  creditori 
dell'erede,  viene  a  riconoscere  la  di  lui  obbli- 
gazione personale,  e  come  dice  l'art.  2066, /a 
novagione. 

§  4317. 
GonUnttasione . 

B.  Se  la  separojrione  dei  patrimoni  <ibbia 
per  effetto  la  indivisibiUtà  della  obbligazione 
ereditaria  e  deiPanone. 

Ritenuto,  che  più  siano  gli  eredi,  i  creditori 
e  i  legatari  che  hanno  domandata  la  separa- 


zione, possono  chiedere  a  ciascuno  di  essi  che 
possiede  immobili  ereditari  sui  quali  è  iscritta 
la  separazione,  l'intero  pagamento  del  credito 
0  del  legato;  o  dovrà  dividere  l'azione  per 
ciascun  coerede  in  ragione  del  suo  quoto  ere- 
ditario ? 

La  divisibilità  è  la  regola  fra  gli  eredi  (arti- 
colo 1204)  salve  le  eccezioni  portate  dall'arti- 
colo 1205,  ove  non  sì  annovera  la  separazione. 
Ij'art.  1027  è  specialmente  applicato  agli  eredi 
e  al  modo  di  pagare  i  debiti  ereditari  che  essi 
corrispondono  in  proporzione  delle  loro  quote, 
n  che  si  ripete  nelPart.  1029,  ma  se  il  debito 
è  ipotecario,  l'azione  diventa  complessa  ed  una. 
«^  Gli  eredi  sono  tenuti  ai  debiti  e  pesi  eredi- 
«  tari  personalmente  in  proporzione  della  loro 
«  quota;  e  ipotecariamente  per  Pintero....  cioè 
«  sino  alla  concorrenza  del  valore  ipotecato  >. 

Noi  sappiamo  che  la  separazione  si  mani- 
festa colla  iscrizione  ipotecaria  che  baia  virtù 
e  gli  effetti  che  le  sono  propri  e  colpiscono  i 
possessori  senza  riguardo  alla  loro  qualità  di 
eredi.  In  ciò  non  è  novità  nel  Codice  nostro 
che  ricorda  il  conforme  art.  87S  e  1017  del 
Codice  francese;  sintesi  di  antiche  tradizioni 
consegnateaglistatutidi  Parigi.  Ma  perquanto 
riguarda  l'applicazione  di  qnesta  regola  che 
non  è  contraddetta,  si  propone  un  dubbio  cer- 
tamente grave,  qualora  il  credito  non  ipote- 
cario al  tempo  della  morte  del  debitore,  lo 
sia  divenuto  in  seguito.  Nel  primo  caso  si  trova 
indiscutibile  l'obbligo  di  pagare  il  debito  in- 
tero se  non  si  vuol  perdere  i  fondi.  Ma  quanto 
al  secondo  si  osserva,  osi  può  osservare,  che  il 
credito  non  ipotecario  in  origine  e  di  sua  na- 
tura, non  partorisce  altra  azione  che  personale 
verso  gli  eredi.  Bene  si  dice  in  contrario,  che 
la  operazione  ipotecaria  procede  dalla  esi- 
stenza della  ipoteca  e  dalla  pressione  che  eser- 
cita anziché  dalla  causa  che  l'ha  prodotta, 
semprechè  si  tratti  di  debiti  del  defunto  ma- 
teria della  separazione.  Quanto  fosse  giustizia 
aggravare  il  debito  di  una  garanzia  dal  debi- 
tore impreveduta,  poteva  disputarsi;  ma  al- 
lorché per  un  interesse  pubblico  e  sociale  la 
ipoteca  è  costituita,  le  conseguenze  di  questa 
disposizione  sono  inevitabili. 

Il  Demolombe  muove  egli  pure  dallo  stato 
precedente  del  credito  alla  morte  del  debitore. 
Egli  vedeva  frazionarsi  per  forza  assoluta  di 
diritto  il  debito  negli  eredi,  formando  così  al- 
trettanti crediti  distinti,  e  il  diritto  reale  e  la 
ipoteca  non  può  seguirli  che  distintamente 
perchè  posteriore  alla  trasmissione  ereditaria. 
Questo  discorso  deireminente  giurista  non  è 
neppure  specioso  per  noi  ;  esso  è  vinto  da  una 
considerazione  tratta  dall'intimo  del  si^temt^ 
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organato*  dalla  legge.  Tatto  dipende  dall'eser- 
eizio  della  separazione  attuato  in  tempo  debito. 
Rimontando  al  momento  dell'aperta  succes- 
sione e  quasi  in  esso  immedesimandosi,  la  ipo- 
teca, come  abbiamo  osservato  altre  volte,  im- 
pedisce che  il  debito  passi  a  brani  e  frazioni 
nei  singoli  eredi,  ma  egli  è  come  se  nello  stesso 
attimo  e  senza  distinzione  di  tempo,  il  credito 
fosse  diventato  con  tutte  le  sue  conseguenze 
ipotecario. 

Il  Melacci  ha  esaminata  la  questione  colla 
profondità  consueta,  ha  avvertiti  gl'inconve- 
nienti della  divisibilità  (n.  220).  £gli,  dopo  le 
cose  dette  diffusamente  e  che  io  non  posso  ri- 
petere, fa  un  ultimo  appello  all'art.  2065,  che 
vedremo  più  avanti.  La  sua  conclusione  è  evi- 
dente. E  dichiarato  che  la  ipoteca  in  cui  si 
fondala  separazione  degl'immobili,  è  regolata 
dalle  disposizioni  tutte,  relative  alle  altre  ipo- 
teche; con  una  dose  di  retroattività  peculiare 
e  propria  del  presente  istituto. 

Quanto  ai  mobili,  non  abbiamo  convenuto 
che  l'esercizio  della  separazione  mobiliare  co- 
stituisca il  privilegio  del  pegno  descritto  dal 
Codice.  Ci  riportiamo  per  brevità  a  quello  che 
si  è  detto  nel  §  4309. 

§  4318. 
Gontinaasione . 

C.  Della  seconda  parte  deWarL  2063. 

Ripetiamo  il  testo.  «  La  separazione  non 
«  giova  che  a  coloro  che  l'hanno  domandata, 
«  non  altera  fra  di  easi^  riguardo  ai  beni  del 
<  defunto^  V originaria  condizione  giuridica  dei 
«  titoli  rispettivi  e  loro  diritti  di  poeiorità  ». 

La  separazione  è  un  benefìzio,  non  comune 
ai  creditori  e  legatari  del  defunto,  ma  indivi- 
duale, e  solo  per  coloro  che  Io  hanno  doman- 
dato. Se  i  creditori  avessero  già  prese  le  loro 
cautele  durante  la  vita  del  debitore,  l'esercizio 
della  separazione  potrebbe  anco  tornare  inu- 
tile, essendo  loro  fatto  di  conseguire  per  altra 
via  i  loro  crediti,  il  che  abbiamo  già  veduto.  Ora 
acciocché  il  benefizio  in  tutto  o  in  parte  non  si 
rivolga  in  danno,  è  posto  un  altro  limite  di  ra- 
gione. Non  è  impedito  ai  creditori  del  defunto 
(non  parliamo  dei  legatari)  di  procurarsi  il  be- 
nefizio delia  separazione  comunque  abbiano 
altre  sicurezze  di  privilegi  e  d'ipoteche  acqui- 
state in  vita  di  lui.  Quello  stato  precedente  del 
diritto  non  viene  alterato  dalla  separazione  ; 
riserva  che  poteva  ritenersi  implicita,  ed  ora  è 
bene  esplicata  nella  legge  nuova.  £  come 


altrimenti?  Non  si  punirebbero  i  negligenti, 
ma  i  diligentissimi  che  hanno  raddoppiate  le 
cure  del  loro  patrimonio.  La  ipoteca  della  se- 
parazione, comunque  si  rannodi  all'istante  del- 
l'aperta successione,  avrebbe  sempre  una  data 
posteriore  e  deteriore  in  tempo.  £gli  è,  come 
a  dire,  il  compimento  del  benefizio,  quello  di 
conservare  in  uno  tutti  i  diritti  che  competono 
ai  creditori  richiedenti  all'effetto  di  scegliere 
il  più  opportuno  nel  caso  pratico. 

Qui  comincio  a  non  intendermi  con  aleane 
delle  nostre  notabilità  attnali  e  forse  il  difetto 
di  bene  intendere  è  mio.  Le  mie  obbiezioni  Tal- 
ganocome  dubbi  di  espressione:  siamo  a  questo 
punto  che  per  me  non  è  necessaria  la  separa- 
zione per  conservare  quei  diritti  di  privilegio 
e  di  poziorità  ;  e  per  essi  è  necessaria  onde 
non  iscadere  dalla  posizione  vantaggiosa  che 
si  è  guadagnata.  «  Ma  perchè  questa  originaria 

<  condizione  giuridica  dei  rispettivi  titoli  de- 
«  gli  originari  creditori  del  defunto  rimanga 

<  inalterata,  è  necessario,  è  indispensabile, 

<  ch'essi  invochino  la  separazione.  Dunque 
«  per  quelli  che  la  trascurino,  resta  aUerata 

<  la  primitiva  condizione  giuridica;  da  credi" 
«  tori  del  defunto  passano  cdìa  linea  di  parti' 
«  colori  creditori  détTerede;  e  mentre  gli  uni 
«  acquistano  una  causa  di  prelazione,  gli  altri 
«  rimangono,  se  Udi  erano^  semplici  chiro- 
«  grafari  »  (Melucci,  n.  256). 

Ho  riportato  queste  parole  per  timore  dì  gua- 
stare il  concetto.  Ma  poi  mi  occorre  di  incon- 
trare nel  nostro  Righini  gli  stessi  pensieri  in- 
torno all'articolo  2063.  Anche,  secondo  Ini,  la 
espressione  di  quell'articolo  significa  «  essere 
«  necessaria  per  conservare  la  originaria  con- 

<  dizione  giuridica  deiUtoliei  diritti  diposio- 
«  rità  inerenti;  e  conseguentemente  che  i  cre- 

<  ditori  ereditari  e  i  legatari  (1)  i  quali  non  si 
«  siano  valsi  del  benefizio  della  separazione, 

<  sonosi  cambiati  in  creditori  personaU  —  se- 

<  cuti  sunt  hcsredes;  cum  creditoribus  lueredis 
«  noverandos.  — In  altri  termini,  il  legislatore 
«  dell'art.  2063  applicò  in  tuttala  sua  efficacia 

<  e  senza  eccezioni  personali,  ilprineipio  delia 
«  novasione  che  l'adizione  ereditaria  opera 

<  tanto  nella  proprietà  del  patrimonio  del  de- 
«  f  un  to,  il  quale  giuridicamente  si  confonde  col 
«  patrimonio  dell'erede  e  passa  nel  suo  domi- 
«  nio  esclusivo,  quanto  nella  persona  del  debi- 

<  tore,  sostituendosi  alla  obbligazione  perso- 
c  naie  del  defunto,  estinta  colla  sua  morte, 
e  la  obbligazione  personale  dell'erede  con  tal 


(1)  Già  avvertii  non  doversi  in  questo  tema  par- 
lare dei  legatari,  elio  non  possono  mai  aver  titoli 
anteriori  alia  morte  del  testatore.  Se  non  che  i  le- 


gatari potrebbero  avere  dei  titoli  anteriori  in  qua- 
lità di  creditori. 
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<  effetto  da  far  considerare  il  debito  siccome 
«  sin  dall'origine  contratto  direttamente  col- 

<  ]*erede  stesso  >  (pag.  87). 

«  É  àoltanto  fra  coloro  che  hanno  ottenuta 
«  la  separazione  (prosegue  Ponorabile  scrit- 
«  toro,  p.  89),  che  la  legge  dfthiara  restar 
«  ferma  la  originaria  condigione  giuridica  dei 

<  titoli  rìgnardo  ai  beni  del  deftinto,  i  qnali 
«  pertanto  vengono  al  riparto  del  prezzo  dei 
«  beni  del  defunto  osservando  fra  dì  loro  l'or- 
«  dine  e  la  preferenza  che  avrébhero  fruito  an- 
«  terior mente  aìPaperta  successione  come  se  le 
«  loro  iscrizioni  fossero  contemporanee  >. 

Io  ammetto  la  conseguenza  senz'ammettere 
la  premessa.  Io  convengo  pienamente  che  i 
creditori  del  defunto  e  i  legatari  non  possono 
valersi  del  benefìzio  della  separazione  che  non 
hanno  chiesto;  convengo  altresì  che  quei  ere* 
ditori  del  defunto  che  non  hanno  chiesta  la 
separazione,  siano  rimasti  veri  e  propri  credi- 
tori degli  eredi,  ma  creditori  reali,  ipotecari, 
e  coi  titoli  di  poziorità  che  acquistarono  in  vita 
del  debitore  che,  espressamente  riservati  dalla 
legge,  restano  tuttora  in  vigore  sugli  stessi 
bebi  comunque  posseduti  dagli  eredi.  L'espres- 
sione che  non  si  può  approvare  è  quella  — 
sonasi  cambiati  ecc.  La  locuzione  della  legge 
—  non  altera  —  è  di  conservazione  non  di  cam- 
biamento. Essi  restano  quelli  che  sono,  colla 
separazione  o  senza  la  separazione.  Colla  se* 
parazione  chenonalteray  conservando  e i  titoli 
reali  antichi  di  cui  erano  in  possesso  alla 
morte  del  debitore,  e  i  vantaggi  della  separa- 
zione se  di  quelli  lion  volessero  valersi:  senza  la 
separazione,  non  perdendo  i  titoli  reali,  quali 
siano,  che  i  creditori  mantengono  quantunque 
non  separati.  La  legge  non  ripete  in  questa 
seconda  parte  dell'art.  2063  ciò  che  ha  detto 
nella  prima  —  cioè  che  quelli  che  hanno  otte- 
nuta la  separazione  non  giovano  che  a  se 
stessi,  —  È  anche  compreso,  benché  non  si- 
gnificato quello  che  non  si  perde^  in  mancanza 
della  separazione.  £  qui  siamo  d'accordo  re- 
star  ferma  la  originaria  condizione  dei  titoli 
riguardo  ai  beni  del  defunto;  l'ordine  e  la  pre- 
ferenza che  avrebbero  goduto  anteriormente 
aU* aperta  successione;  e  sarebbe  abbastanza 
assurdo  che  quelli  che  godevano  di  titoli  sin- 
golari, reali,  privilegiati  e  forniti  di  poziorità, 
dovessero  perderli  perchè  non  hanno  appro- 
fittato di  un  doppio  benefizio  di  diversa  na- 
tura, e  si  sono  persuasi  di  essere  abbastanza 
tutelati  dai  titoli  che  possedevano. 

Ma  qui  il  chiarissimo  Melucci  fa  una  riserva 
che  molto  conferisce  al  mio  concetto  «  e  men- 
c  tre  gli  uni  acquistano  una  causa  di  prela- 
«  zione,  gli  altri  rimangono,  se  tali  erano,  sem- 


«  plici  chirografari  ».  Questo  è  vero  —  se  taH 

erano  ^  che  se  tali  non  erano,  ma  creditori 
ipotecari  e  privilegiati,  conserveranno  le  loro 
prerogative  reali,  secondo  ragione,  malgrado 
siano  annoverati  fra  i  creditori  dell'erede  da 
considerarsi  come  un  terzo  possessore. 

A  me  pare  che  questo  concetto  sia  stato 
bene  espresso  dal  Mattei.  «  Non  mutandosi  la 
«  condizione  giuridica  dei  creditori  e  legatari 
«  dell'eredità  per  effetto  della  separazione,  ne 
<  segno  che  colui  che  ha  un  credito  inscritto 
«  sarà  ammesso  a  godere  della  sua  ipoteca,  e 
«  potrà  valersene  dopo  la  separazione  come  pò- 
«  teva  goderne  prima.  Lo  stesso  direi  se  il  suo 
«  credito  fosse  privilegiato  o  se  avesse  un  ere- 
€  dito  ipotecario  contro  il  defunto,  potrebbe 
«  iscriverlo  anche  se  altri  avesse  ottenuta  la 
«  separazione^  e  la  sua  ipoteca  resterebbe  ope- 
«  rativa  come  se  la  separazione  non  fosse  stata 
«  domandata  »  (comm.  all'art.  2063). 

D.  Del  rapporto  dei  legatari  fra  loro^  e 
dei  legatari  coi  creditori  del  defunto. 

Ogni  volta  che  noi  parliamo  dei  legatari  con- 
correnti coi  creditori  del  defunto,  noi  ci  raffi- 
guriamo dei  legati  di  pecunia  e  di  quantità, 
non  dei  legati  di  proprietà,  o  di  cosa  certa  e 
determinata  pei  quali  si  esercita  l'azione  vin- 
dicatoria  contro  gli  eredi  o  gli  altri  possessori 
non  essendo  mai  entrati  nel  dominio  di  essi 
eredi.  Dei  primi  adunque  parlando  in  quanto 
possono  utilizzare  il  beneficio  della  separa- 
zione, ripetiamo  la  massima  normale  che 
dove  alcuni  legatari  siano  diligenti  e  gli  altri 
no,  questi  non  ne  approfittano.  La  qualità  di 
legatario  non  si  perde,  ma  gli  effetti  della 
garanzia  si  confonde  con  quella  di  creditore 
personale  dell'erede,  perchè,  trascurato  il 
provvedimento  della  separazione,  non  vi  sa- 
rebbe più  ragione  di  distinguere,  tanto  più 
che  nella  confusione  resterebbero  implicati  gli 
stessi  creditori  del  defunto  ai  quali  la  causa 
del  diritto  darebbe  il  passo  sopra  i  legatari. 

Ma  nella  ipotesi  contraria  che  tutti,  e  cre- 
ditori del  defunto  e  legatari  abbiano  invocata 
la  separazione,  è  ovviato  a  questo  grave  pre- 
giudizio ;  le  qualità  originarie  dei  crediti  sono 
rispettate,  rimangono  inalterate;  e  nel  con- 
corso universale  o  particolare,  sono  anteposti 
i  creditori  ai  legatari,  col  principio  —  nemo 
liberalis  nisi  l^>eratus. 

Nel  precedente  paragrafo  abbiamo  soste- 
nuta una  tesi  che  può  sembrare  discorde  dalla 
presente.  Abbiamo  detto  che  per  quei  credi- 
tori che  sono  muniti  di  titoli  anteriori  alla 
morte  del  defunto  e  all'apertura  della  succes- 
sione, non  è  punto  necessario  il  soccorso  della 
separasione  per  conservarli.  Lo  riteniamo 
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bensì  necessario  per  dìstiogaere  le  qualità  di 
creditori  del  defunto  e  di  legatari,  poichò  i 
creditori  dell'una  e  dell'altra  specie,  di  fronte  < 
all'accettazione  pura  e  semplice  dell'eredità, 
non  rivestono  ornai  che  quella  di  creditori 
dell'erede.  La  differenza,  secondo  me,  nasce 
da  ciò  che  i  creditori,  giusta  l'art.  2063,  pre- 
sentano dei  titoli  anteriori  e  poziori  che  per  sé 
soli  li  sostengono  indipendentemente  dalla  se- 
parazione, e  possono  far  valere  i  loro  crediti 
contro  qualunque  opposizione,  dove  ì  legatari 
i  cui  titoli  non  cominciano  ad  aver  vigore  che 


dopo  la  morte  del  testatore,  non  possono  at- 
trìbuirTi,  contro  i  terzi,  altra  efficacia  che 
quella  che  può  loro  fornire  la  separazione, 
colia  quale  però  possono  superare  gli  stessi 
creditori  del  defunto  che  non  l'abbiano  invo- 
cata. ». 

Per  corrispondenza,  se  i  soli  legatari  ne 
hanno  fatto  istanza  e  l'hanno  ottenuta,  yin- 
cono  i  creditori  sul  terreno  della  prelazione, 
salvi  i  privilegi  e  le  ipoteche  che  a  questi  po- 
tessero appartenere,  e  così  si  rientra  nella 
prima  parte  dell'articolo. 


Articolo  S064. 

L'erede  può  impedire  o  far  cessare  la  separazione  pagando  i  creditori 
e  i  legatari  9  o  dando  cauzione  per  il  pagamento  di  quelli  il  cui  diritto 
fosse  sospeso  da  condizione  o  da  termine,  o  fosse  contestato. 

§  4319.  V erede  può  liberarsi  dalla  separatione,  pagando  %  debiti,  o  dando  cauzione. 

È  provvidente  U  determinarsi  per  la  cauzione,  evitando  U  pericolo  di  pagamenti  m- 

debiti,  • 
Per  impedire  o  toglier  di  mezzo  la  separazione,  deve  farsi  U  pagamento  eompìesiivo 

dei  crediti, 
JJerede  non  può  supplire  al  pagamento  col  rilascio,  o  cólVintrodurre  U  giudizio  di 
purgazione. 


§  4319. 
Del  pagamento  e  della  eensiose. 

Chi  ha  l'obbligo  di  pagare  ne  ha  pure  il  di- 
ritto, e  pagando  si  sopprime  ogni  vincolo, 
cessa  ogni  precauzione,  e  termina  ogni  pro- 
cesso istituito  a  realizzare  colla  vendita  la  pro- 
prietà. Cosi  pagando  i  debiti  non  suoi,  il  terzo 
possessore  (art.  2013),  cosi  l'erede  i  debiti  da 
lui  non  creati  ma  assunti. 

Nell'intendimento  e  nello  scopo  di  estin- 
guere le  passività  della  successione,  l'erede  co- 
mincia un  processo  per  conto  proprio.  Per  im- 
pedire 0  far  cessare  il  corso  della  vendita 
giudiziale,  non  volendo  fare  in  massa  il  depo- 
sito di  tutti  i  valori  iscritti,  alcuni  dei  quali 
possono  al  cimento  venir  meno,  egli  ne  darà 
cauzione.  Pagando  senza  tale  cautela  e  anche 
come  portano  le  date  delle  iscrizioni,  egli  az- 
zarda di  pagare  oltre  il  debito  ;  approvata  la 
cauzione,  aspetterà  l'oracolo  del  magistrato  e 
l'ordine  di  pagamento. 

Ciò  diciamo  di  ogni  credito,  non  solo  con- 
testato per  singolarità  di  questioni,  quanto 
contestabile  per  la  posizione  di  contrasto  in 
cui  si  trovano  i  concorrenti  e  dov'è  sempre  pe- 


ricolo il  pagare  senz'ordine  di  giudice.  Un  cre- 
ditore a  termine  non  può  chiedere  il  paga- 
mento se  il  termine  non  è  ceduto,  e  un  credi- 
tore a  condizione  sospensiva,  se  la  condiaione 
non  è  purificata.  E  nondimeno  possono  im- 
plorare la  separazione  (1)  perchè  la  separa- 
zione, finché  il  credito  non  è  esigibile,  non 
esce  dai  limiti  degli  atti  conservativi  che  non 
ledono  il  debitore,  mentre  formano  la  sicurezza 
del  creditore.  Il  debitore  che  al  presente  non 
può  essere  molestato,  potrebbe  anco  astenersi 
da  tale  cautela,  ma  può  venir  caso  ch'egli  non 
sia  più  in  tempo,  trascorso  che  fosse  il  termine 
perentorio  a  questo  efifetto  assegnato.  Non 
avendo  il  creditore  il  diritto  di  essere  pagato, 
né  il  debitore  l'obbligo  di  pagare,  il  fondo  ai 
libera  nonostante  colla  cauzione  che  accerta 
il  pagamento  per  quando  si  verichi  il  diritto. 
Prima  che  i  creditori  ereditari  o  i  legatari 
abbiano  richiesta  la  separazione,  e  prima  che 
essi  abbiano  iscritta  ipoteca  sugl'immobili,  sup- 
poniamo che  l'unico  erede  voglia  pagare  i  de- 
biti della  successione  affinchè  non  trapassino 
in  ipotecari.  Egli  paga  i  creditori  singolar- 
mente, in  corrispondenza  alla  somma  dei  loro 
crediti  rispettivi,  altrimenti  il  pagamento  sa- 


(1)  *  CreditoribuB  quibus  ex  die  Tel  eonditione  debotnr,  et  propter  hoc  nondam  peeuniem  petere  posmat 
«eque  ■eperatio  dabitor  ,  (L.  4,  de  separai.). 
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rebbe  insafficieiite,  ma  non  diTisamente  nella 
premessa  ipotesi  che  l'erede 'sìa  anicoi  cioè 
Pintero  che  ai  singoli  creditori  èdovato.  Que- 
sto dicesi  nel  senso  attÌTo  e  per  liberare  i 
fondi  dalla  ipoteca  separatizia  da  cui  sia  mi- 
nacciato, 0  da -cui  sia  colpito,  e  raggiungere  il 
suo  scopo.  Ma  se  più  sono  gli  eredi  del  debi- 
tore che  in  difetto  d'ipoteca  non  possono  es- 
ure  perseguiti  che  in  proporzione  delle  loro 
quote  successorie,  non  saranno  pure  nella  fa- 
coltà di  Tersare  i  pagamenti  nello  stesso  limite? 
Ciò  ayriene  qualora  i  creditori  del  defunto  o  i 
legatari  non  godano  il  benefizio  della  separa- 
zione poiché  allora  nella  loro  qualità  d'ipote- 
cari possono  esigere  l'intero.  Ma  essendo  scopo 
dell'erede  o  degli  eredi  di  liberare  i  fondi  da 
questo  vincolo  o  d'impedire  ch'esso  si  formi  in 
alcun  tempo,  sono  d'avviso  che,  unendosi,  deb- 
bano gli  eredi  pagare  il  debito  intero  ;  unica 
TÌa  per  impedire  la  separazione  o  sopprimerla 
già  avvenuta,  e  che  del  pagamento  dell'intero 
intenda  parlare  il  nostro  articolo  2064 

Non  abbiamo  a  dire  diversamente  rapporto 
ai  mobili,  non  essendo  meno  assicurativo  il  se- 
questro dei  mobili,  e  non  meno  giusto  che  chi 
vuole  sfuggire  un  simile  legame  o  scioglierlo, 
soddisfaccia  interamente  il  creditore  che  può 
farlo  da  sé  guadagnando  la  separazione.  Non 
dissimulo  che  la  questione  è  nuova  per  me 
che  non  la  vidi  trattata,  ma  ci  guida  il  buon 
senso. 

U  diritto  di  pagamento  dei  debiti  ereditari 


che  compete,  e  come  compete,  agli  eredi,  ri- 
mane tuttavia  distinto  da  quello  del  rilascio  e 
della  purgazione  che  ritengo  incompatibile 
colla  loro  qualità. 

Sta  contro  questa  determinazione  degli  eredi 
l'accettazione  pura  e  semplice  della  eredità 
che  personifica  in  essi  il  defunto.  Essi  non  po- 
trebbero riguardarsi  come  quel  terzo  posses- 
sore a  cui  sono  impartiti  mezzi  di  libera- 
zione più  comodi  del  pagamento  effettivo.  Per 
cui  onde  abilitarsi  all'esercizio  di  questi  diritti, 
si  propone  innanzi  tutto  di  mondarsi  dalla 
qualità  di  erede  pagando  il  proprio  debito  per- 
sonale in  proporzione  della  sua  quota  succes- 
soria (Melucci,  pag.  291).  Ma  noi  restiamo  ligi 
al  nostro  tema,  che  è  quello  d'impedire  o  sop- 
primere la  separazione,  ottemperando  al  di- 
sposto dell'articolo  2064.  £  crediamo  che  nel 
caso,  senza  combattere,  per  altre  evenienze, 
la  facoltà  di  rilasciare  o  purgare  l'immobile, 
all'effetto  di  privare  i  creditori  del  defunto  e 
i  legatari  di  questo  speciale  beneficio,  non  si 
possa  ricorrere  ad  equipollenti  che  non  sod- 
disfanno intieramente;  ma  quell'articolo  debba 
essere  alla  lettera  osservato,  colle  cautele  già 
indicate. 

0  la  separazione  è  già  ottenuta,  divenuti  i 
crediti  ipotecari,  il  diritto  è  già  acquistato  della 
indivisibilità,  visto  che  sì  facciano  dei  paga- 
menti parziali;  o  si  tratta  d'interdire  l'acqui- 
sto certo  della  stessa  indivisibilità,  deve  darsi 
il  soddisfacimento  come  se  già  fosse  ottenuto. 


Articolo  S065. 

Tutte  le  disposizioni  relative  alle  ipoteche  sono  applicabili  al  vincolo 
derivante  dalla  separazione  dei  patrimoni  regolarmente  inscritto  sopra 
gli  immobili  dell'eredità. 

§  4820.  Bidiiamo  al  Hstema  ipoteeario. 

I.  DeUa  esarazione  rapporto  aUa  ipoteca. 
La  forea  della  eeparaeiùne  degl^immóMi  consiete  nella  ipoteca  munita  di  tutte  le 

(Mttitudini  sue  proprie. 
Di  dò  che  vi  ha  di  peculiare  e  proprio  nella  ipoteca  di  separoMione. 
Esso  non  toglie  alla  ordinaria  efficacia  della  ipoteca  rapporto  ai  terzi. 
I  creditori  chirografari  divenuti  ipotecari,  non  hanno  titolo  di  preoaUenza  fra  loro,  né 

quindi  grado  diverso. 
Forma  della  ipoteca  di  separazione. 

Della  riduzione  di  codeste  ipoteche,  e  delle  specialità  che  sono  a  considerarsi, 
§  4321.  Coniinuazione. 

AppUcazUme  ddP articolo  2080.  —  Ordine  della  persecuzione  contro  i  terzi. 
Segue  delVefficacia  deUa  ipoteca  separatizia  e  dei  suoi  modi  di  estinzione. 
Delia  prescrizione. 
§  4322.  Continuazione. 

IL  DeUa  esarazione  dei  patrimoni,  e  del  fallimento. 
Se  non  permettendo  la  legge  di  commercio  la  iscrizione  dHpoteche  sui  beni  del  faUHo, 
sia  di  ostacolo  alla  separazione. 
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[Art.  2065] 


DoUrma  franciH  quanto  àiìe  ipoteche  legaU, 

NeOe  ipoteche  legali  d  fallito  non  ha  volontà;  gli  eonoimpotte. 

Non  ai  tratta  dell^àbueo  d'amminiiiraMÙme  fatto  dal  falUto  in  tempo  eoepeUo  ;  ma 

di  un  rapporto  fra  i  creditori  e  della  chueificaMione  ohe  a  loro  appartiene, 
È  una  ipoteca  che  non  aggrava  U  patrimonio^  ma  eerve  a  distribuirlo. 
Contriene  che  la  ipoteca  eia  puramente  legale,  e  non  proveniente  da  una  qualunque 

volontà  del  fallito. 


§  4820. 

Richuiino  al  •iilema  ipotecario. 

I.  DéUa  eeparaeione  rapporto  alPipoteca, 
L'art  2065  nella  sua  generalità,  e  Parti- 
eolo  1062  nella  sua  specialità,  dimostrano  alla 
evidenza  che  la  separazione  degrimmobili  con- 
siste nella  forza  e  virtù  della  ipoteca  iscritta 
in  tempo  debito.  Il  risultato  sembra  superiore 
all'oggetto  della  separazione  che  è  quello  di 
assicurare  sui  beni  ereditari  la  preferenza  dei 
creditori  del  defunto  e  dei  legatari  ai  credi- 
tori dell'erede.  Infatti  la  ipoteca  separatizia 
non  è  solamente  la  via  per  riuscire  nel  con- 
fronto, che  allora  sarebbe  bastato  un  atto  di 
pubblicità  come  nell'eredità  beneficiaria,  ma 
sta  di  più  a  conseguire  i  propri  crediti  a  titolo 
d'azione  sui  beni  della  successione.  In  altri 
termini,  è  l'effettuazione  del  diritto  che,  senza 
ciò,  giacerebbe  inerte,  quantunque  fosse  sca- 
^  uto  ed  esigibile  il  credito;  e  non  avrebbe  forza 
neppure  di  attuare  la  preferenza  ipotecaria 
che  presuppone  la  superiorità  d'ordine  di  una 
ipoteca  nel  conflitto  di  altre  ipoteche  sugli 
stessi  beni.  Per  tutelare  il  diritto  di  preferenza 
che  procede  dalia  occasione,  sariasi  abbando- 
nato quello  di  sequela  e  di  azione  che  s'impone 
ai  proprietari  e  ai  creditori  di  minor  grado. 
Il  beneficio,  imperfetto,  poteva  tornare  inutile. 
Bene  si  è  citato  in  conferma  l'articolo  1038. 
«  Il  legatario  non  ò  tenuto  a  pagare  i  debiti 
«  ereditari,  salvo  però  ai  creditori  Vaeione 
«  ipotecaria  sul  fondo  legato,  e  salvo  altresì  il 
«  diritto  di  separasione...  ».  Il  diritto  di  separa- 
zione non  è  che  la  ipoteca  iscrìtta  dei  credi- 
tori ereditari  sul  fondo  legato.  In  principio  si 
rileva  la  prevalenza  dei  creditori  del  defunto 
sui  legatari  della  quale  abbiamo  già  discorso. 
£  per  ciò  che  spetta  al  mezzo  assicurativo, 
vediamo  nel  medesimo  articolo  la  ipoteca  dei 
creditori  del  defunto  fornita  dello  stesso  va- 
lore che  quella  in  genere  di  ogni  altra  ipoteca, 
e  spiegare  Vasione  ipotecaria  nel  diretto  senso 
della  parola  (Righini,  pag.  97).  Imperfetto  sa- 
rebbe il  beneficio,  io  diceva,  se  lo  scudo  sotto 


cai  è  posto,  fosse  impotente  a  difenderlo  ;  se 
non  fosse  provvedalo  che  alla  qualità  del  cre- 
dito, e  non  alla  espansione  del  diritto  con  mezzi 
opportuni.  La  eloquenza,  a  cosi  dire,  della  ipo- 
teca formale  e  speciale  determina  i  diritti  dei 
richiedenti  di  fronte  a  tatto  il  ceto  creditorio, 
e  respinge  definitivamente  gli  altri  creditori 
del  defunto  che  non  hanno  carata  la  separa- 
zione (1). 

Ciò  che  vi  ha  di  peculiare  e  proprioalla  ipo- 
teca di  separazione,  cioè  la  precorrenxa  della 
data  iniziale,  e  la  collettività  delle  iscrìsioni 
prese  nel  giro  del  trimestre  rimane,  è  vero, 
peculiare  e  proprio  ma  ritrae  in  sé,  e  rende 
applicabili  tutte  le  altre  disposisioni  relative 
alleipoteehe.  Sono  quelli  dei  caratteri  delPisti- 
tato  della  separazione;  ma  la  potenza  essen- 
ziale della  ipoteca  consiste  nella  prosecuzione 
dei  beni  soggetti  al  vincolo  ancorché  passati 
in  mano  ai  terzi.  Omai  ogni  dubbio  è  tolto, 
ogni  sistema  è  appianato  innanzi  alla  decisa 
espressione  e  al  generale  richiamo  dell'arti- 
colo 2065.  Non  si  può  più  dubitare  sulla  na- 
tura del  provvedimento,  se  di  mera  conser- 
vazione 0  effettivo  e  reale.  Ma  per  quanto  ri- 
guarda l'esercizio  dell'azione,  seguiamo  il 
nostro  istituto  e  l'ordine  della  sua  evoluzione. 
Coloro  che  dallo  stato  di  creditori chirografari 
del  defunto  passarono,  quasi  a  dire,  alla  di- 
gnità di  ipotecari,  non  avendo  titolo  per  gra- 
duare il  tempo  fra  loro  quando  ognuno  di  essi 
abbia  conquistata  divisamente,  ma  nel  pre- 
scritto giro  del  tempo,  la  propria  posizione,  ai 
affollano  alPoffizio  ipotecario  e  alle  graduato- 
rie, colla  stessa  data,  benché  a  ragione  del- 
l'importare dei  crediti.  Tutte  le  disposisioni 
ipotecarie,  non  significa  il  complesso  di  quelle 
disposizioni  senza  limitazione,  esistendo  sot- 
tinteso aquesto  riguardo  un  particolare  effetto 
retroattivo,  e  riunendosi  in  un  grappo  tutte  le 
ipoteche  di  una  data  epoca,  e  tnttaTolta  es- 
sendo scolpito  colla  maggiore  energia  un  vero 
diritto  reale,  esso  v'imprime  la  sua  traccia 
profonda,  rende  innocue  le  alienazioni  e  le 
iscrizioni  portate  in  tempo  posteriore. 


(1)  *  Eoa   qal   aeceperent   pignora  cum  in  rem  |  nalibns  aotlonibns  eonatat,  preferri  «onatat  ,  (1^  ^ 
actionem  habeant,  privilegiiB  omniboa,  qu»  perso-  I  Ood.  qus  rat  piSpCL), 
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RiTeBtiti  i  ereditori  della  snccessione  di  co- 
detto  carattere  ipotecario^  essi  lo  mettono  in 
atto  colle  forme  ordinate  dagli  articoli  1987, 
1997, 1998;  e  lo  conserTano  colle  rinnoTazioni 
periodiche  come  ogni  altra.  Il  creditore  o  le* 
gatarìo  che  decade  per  non  aver  fatta  la  rin* 
Dorazione,  non  ritorna  al  ano  posto,  e  non  ha 
più  che  Pacione  personale  contro  gli  eredi. 

Sono  cancellate  come  le  altre  queste  iscri- 
lioni  se  non  siano  fondate  nel  diritto  a  cai  non 
rispondono  gli  atti  ivi  enunciati,  o  i  cui  titoli 
di  credito  sono  già  estinti.  Sono  anche  ridaci- 
bili,  ma  quanto  alla  ridazione,  è  da  adottarsi 
h  distinzione  opportunamente  proposta  dal 
Melucci  (n.  231). 

È  noto  che  per  due  cause  sono  richieste  le 
rìdozioni,  o  per  eccesso  di  somma  iscritta,  o 
per  eccesso  nella  quantità  dei  beni.  Quanto 
alla  prima  causa,  la  riduzione  può  esser  chiesta 
all'apparire  della  iscrizione  imperocché,  allo 
stato  delle  cose  può  respingersi  il  rincolo  ai 
limiti  del  giusto.  Ma  supponiamo  che  Peccesso 
cada  sulla  quantità  dei  beni.  Il  Melucci  è  di 
parere  che  <  allorchò  trattasi  della  riduzione 
«  della  iscrizione  a  una  par  te  soltanto  dei  beni, 
«  Terede  non  potrà  im  mediatamente  reclamare 
«  che  la  iscrizione  accesa  dai  creditori  o  lega- 
«  tari  separatisti  in  tutti  gl'immobili  ereditari 
«  sia  ristretta  a  una  parte  di  questi  soltanto 

<  comunque  eccedente  fosse  il  valore  dei  beni 
«  soU'ammontare  del  credito  o  legato  ;  potrà 
«  pretendere  la  riduzione  sol  dopo  i  tre  mesi 
«  Qtìli  per  la  domanda  in  separazione.  Infatti 
«  prima  di  tale  epoca  il  creditore  o  legatario 
«  separatista  non  potrà  mai  dirsi  con  sicurezza 
«  aver  preso  con  una  larga  iscrizione  una  can- 
«  tela  maggiore  di  quella  che  v'avrebbe  in 
«  realtà  a  garantire  il  suo  credito  o  legato,  poi- 
c  che  da  un  giorno  all'altro  possono  accendersi 

<  naove  iscrizioni  sugli  stessi  beni  da  altri  cre- 
«  ditori  e  legatari  del  defunto,  le  quali  iscri- 
«  zìoni  considerandosi  contemporanee  verreb- 
«  bere  reciprocamente  a  restringersi  di  per  sé 
«  onde  se  un  creditore  o  legatario  si  fosse  li- 
«  mitato  a  prender  iscrizione  sopra  una  parte 

<  d^  beni  ereditari  quanto  sarebbe  stato  suffi- 
«  ciente  a  cautelare  il  suo  eredito  se  fosse  stato 

<  solo  in  quel  grado  e  numero  d'ordine,  corre- 
«  rebbe  rischio  di  veder  ridotta  a  una  minima 
«  parte  la  sicurezza  del  suo  credito  o  legato. 
«  Gli  stessi  immobili  potrebbero  essere  assor- 
«  biti  dagli  altri  creditori  o  legatari,  mercè  le 
«  iscrizioni  su  di  esso  accese  anche  a  titolo  di 
«  8eparazione,e  gl'immobili  dell'erede  potreb- 
«  baro  esser  assorbiti  dai  suoi  particolari  ere* 
«  ditorì  merco  ipoteche  da  lui  validamente 

<  consentite  ». 


La  posizione  non  è  accertata  propriamente 
che  dopo  i  tre  mesi,  quando  nessun'altra  ipo- 
teca potrà  aggiungersi  al  cumulo  delle  esistenti. 

Godesteprevisionisono  legittime?  Io  lo  credo 
e  ora  ne  darò  la  ragione,  e  dirò  anche  fin  dove 
lo  sono.  Se  si  trattasse  della  riduzione  -d'ipo- 
teche speciali  convenuta  in  una  espressa  quan- 
tità di  beni,  se  il  creditore  non  avesse  ecce- 
duto colla  iscrizione  i  termini  della  conven* 
sione,  la  ipoteca  non  sarebbe  riducibile  per 
quanto  il  valore  del  fondo  superasse  l'importo 
del  credito.  Cosi  un  creditore  del  defunto  che 
avesse  iscritta  ipoteca  a  carico  di  lui  vivente,  o 
anche  dopo  la  morte  ma  in  virtù  d'una  ipoteca 
co8tituita,non  potrebb'esser  costretto  a  ridurla, 
se  non  fece  che  seguire  la  convenzione.  Ma  noi 
siamo  già  prevenuti  che  i  creditori  del  defunto 
e  i  legatari  passano  dallo  stato  di  chirografari 
a  quello  d'ipotecari  per  semplice  atto  della  loro 
volontà  reso  manifesto  dalla  iscrizione;  e  quindi 
fra  le  cose  ricordevoli  si  è  quella,  che  il  credi^ 
toro  che  non  può  eccedere  la  somma  del  cre- 
dito e  degl'interessi  di  ragione,  ha  pure  l'ar- 
bitrio di  circoscrivere  a  sé  quei  beni  della 
successione  che  crede  confacenti  ad  assicurarlo* 
È  vero  quello  che  a  tutto  senno  ci  viene  sug- 
gerito, che  dentro  quel  periodo  riservato  dei 
tre  mesi,  altre  ipoteche  alla  stessa  data,  e  da 
considerarsi  contemporaneej  potranno  impri- 
mersi sullo  stesso  comprensorio  dei  beni  della 
successione  onde  le  garanziesi  vengono  a  mano 
a  mano  assottigliando  coU'accrescere  delle  pas- 
sività. E  bene  si  prevede  la  eccerione  dello 
stato  non  ancor  fermo  delle  cose,  e  di  man^ 
care  il  fondamento  della  riduzione  sino  a  che 
siano  trascorsi  i  tre  mesi. 

Vi  è  ancora  di  più  ad  osservare;  che  non 
essendo  la  quantità  dei  beni  regolata  dalla 
convenzione  ed  essendo  la  ipoteca  puramente 
legale,  niuno  dei  creditori  del  defunto  o  lega- 
tario è  certo  se  potrà  colpire  tanti  beni  della 
successione,  immuni  da  altri  oneri,  che  siano 
capaci  di  soddisfarlo.  Per  cui  non  sarebbe  nep- 
pure riducibile  la  ipoteca  dei  singoli  che  col- 
pisse tutti  i  beni  immobili  della  successione. 
Sembra  anzi  che  la  legge  accenni  nell'arti- 
colo 2060  che  questa  è  la  pratica  da  usarsi. 
Ciò  che  si  prescrive  si  è  la  iscrizione  del  ere* 
dito  0  del  ìeffato  sopra  ciascuno  degPimmcbiU 
che  rende  necessaria  una  seconda  operazione, 
quella  della  liquidazione  e  della  graduatoria^ 
venduti  i  beni  e  depositato  il  prezzo. 

§  4821. 

ContimiMBioiM. 

L'ordine  ipotecario  che  è  statuito,  diretto 
espressamente  all'assiconudone  dei  beni  ai  ere- 
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[Art.  2065] 


ditori  del  defunto,  determina  anche  il  modo 
della  persecuzione  reale  o  personale  dei  debi- 
tori. La  generalità  della  disposizione  fa  entrare 
nella  sua  orbita  la  regola  stabilita  nell'arti- 
colo 2080,  il  che  è  pure  a  sollievo  degli  eredi 
e  dei  loro  creditori.  Quelli  pertanto  def  de- 
funto esercitano  primieramente  le  loro  azioni 
sopra  i  beni  della  successione  per  rivolgersi 
contro  quelli  del^erede  allora  solo  che  non 
potranno  essere  integralmente  soddisfatti  dei 
loro  crediti.  E  allora  si  aprirà  un  concorso  per 
contributo,  se  non  vi  hanno  pure  degl'ipote- 
cari fra  i  creditori  dell'erede.  Per  recipro- 
canza,  legittima  e  giusta  in  questo  caso,  sa- 
ranno essi  pagati  per  contributo  anche  sui  beni 
ereditari  avanzati  al  soddisfacimento  dei  loro 
creditori  separatisti,  non  potendo  quella  so- 
stanza devolvere  all'erede  se  i  creditori  del 
defunto  non  sono  stati  soddisfatti. 

Ammettendo  il  valore  che  merita  la  ipoteca 
dei  separatisti,  si  deve  anco  riconoscere  che 
fra  i  mezzi  della  estinzione,  havvi  quello  della 
prescrizione.  Estinto  il  credito  è  pure  estinta 
la  ipoteca  (art.  2030,  2135).  Come  nasce,  così 
si  estingue,  e  anche  questa  è  una  prova  della 
sua  natura  di  diritto  reale. 

Come  ogni  altra,  questa  ipoteca  percuote  e 
vincola  i  beni  del  debitore  che  è  l'erede  rap- 
presentante del  defunto,  in  quanto  egli  pos- 
siede i  beni  della  successione.  Ma  se  li  avesse 
ricevuti  per  diritto  suo  personale,  oli  ripetesse 
per  questo  titolo,  non  potrebbero  essere  im- 
prontati di  separazione  non  appartenendo  ai 
creditori  del  defunto  e  ai  legatari  che  confu- 
samente coi  creditori  degli  eredi.  Distinta  la 
provenienza  e  applicata  la  convenzione  per 
coi  l'immobile  non  era  di  diritta  nel  patri- 
monio del  defunto  al  tempo  della  sua  morte;, 
i  creditori  di  lui  non  vi  acquistano  ipoteca,  non 
hanno  ragione  di  preferenza,  e  non  emergono 
dalla  condizione  di  chirografari  colla  generica 
garanzia  stabilita  dall'articolo  1948. 

Come  ogni  altra  questa  ipoteca  si  estingue, 
ho  già  detto,  colla  prescrizione;  altra  delle 
applicazioni  dell'art.  2075.  Prescritta  l'azione 
jdel  credito  per  mancanza  d'esercizio  nel  tempo 
designato  dalla  legge,  è  pure  prescritta  la 
ipoteca.  £  prescritta  ad  un  tempo  è  l'azione 
personale.  Cosi  colla  proprietà  del  debitore  si 
prescrive  col  possesso  dei  terzi  la  ipoteca  dei 
separatisti;  la  cui  prerogativa  è  semplicemente 
quella  di  renderli  preferibili  ai  creditori  del- 
l'erede, ma  che  si  perde  non  meno  per  la 
mancanza  di  esercizio  per  tempo  lunghissimo. 


§  4322. 


II.  Detta  geparatùme  dei  pairwumi  e  del 
fattimento. 

La  legge  di  commercio  non  fa  cenno  della 
separazione  dei  patrimoni,  ma  diipanendo  dei 
pegni^  delle  anticreei  e  delle  ipoteche  costituite 
sui  beni  del  fallito^  inveivo  gli  atti  della  sepa- 
razione, che  si  manifestano,  con  vereeproprie 
ipoteche.  Resta  il  vedere  se  il  fallimento  del- 
l'erede che  non  permette  la  iscrizione  di  nuove 
ipoteche  sopra  i  suoi  beni,  faccia  ostacolo  alla 
separazione. 

Veramente  questo  rimedio  non  si  presenta 
mai  tanto  benefico,  né  più  necessario,  che  in 
presenza  della  decozione  dell'erede.  Nella  ir- 
ruenza dei  suoi  creditori,  e  neUa  povertà  dei 
suoi  mezzi,  quelli  del  defunto  e  le  persone  da 
lui  distinte  con  qualche  liberalità,  implorano 
questo  diritto  come  una  giustìzia  per  non  es- 
sere ravvolti  nella  catastrofe  che  li  minaccia 
immediatamente  dacché  il  solo  patrimonio  del 
defunto  è  quello  che  offre  un  ricovero  ai  loro 
crediti.  Sotto  q  uesto  aspetto  bisogna  esaminare 
la  questione,  alla  scorta  però  di  disposizioni 
passive  in  una  materia  circondata  da  sospetti 
e  pericoli. 

In  fondo  al  fallimento  i  legislatori  hanno 
sentito,  per  dir  cosi,  una  speciale  tenerezza 
per  le  numerose  vittime  che  il  fallimento  tra- 
scina con  so,  deviando  dal  loro  capo  i  nnovi 
gravami  che  potessero  sopraggiangere  £  in- 
sieme si  sono  vestiti  e  rivestiti  di  diffidenza 
verso  il  fallito  che  si  presume  artefice  d'in- 
ganni verso  i  propri  creditori. 
•  Tutti  i  legislatori,  sforzandosi  intorno  al 
ponto  critico  di  questa  evoluzione,  ne  hanno 
segnate  le  parti,  con  accidentalità,  è  yero, 
molto  diverse,  e  che  sono  state  bene  esami- 
nate, e  nonostante,  uopo  è  rivedere. 

U  nostro  Codice  di  commercio  del  1865  areva 
nell'articolo  555:^  Sono  nulli  relatiyamente 
«  alla  massa  quando  sono  stati  fìitti  dal  debi- 
«  toro  dopo  determinato  dal  tribunale  riguardo 
«  alla  cessazione  dei  pagamenti,  o  nei  died 
«  giorni  precedenti — gli  atti  traslativi  di  pro- 
«  prietà  di  beni  mobili  ed  immobili  a  titolo 
«  gratuito.  I  pagamenti  per  debiti  non  iaca- 
«  duti 

«  I  pegni  e  le  anticreei  costituite  aopra  i 
«  beni  del  debitore  ». 

«  Sono  anche  nulle  le  isemùMw  d^^iwteehe 
<  prete  eopra  tòam  eie!  medesùno  dopo  il  tempo 
«  della  cessazione  dei  pagamenti  o  nei  dIed 
«  giorni  precedenti  ». 
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H  naoTo  Godiee  di  commercio  prescrÌTe  : 
e  Tutti  gli  Atti  e  le  operazioni  del  fallito,  e 
«  tatti  i  pagamenti  da  lui  eseguiti  dopo  lasen- 

<  tenza  dichiaratiTa  del  fallimento,  sono  nulli 

<  di  pieno  diritto  »  (art.  706). 

«  Sono  anche  nulli  rispetto  aUa  massa  dei 
«  creditori  —  tutti  gli  atti,  i  pagamenti  e  le 
«  alienazioni  fatte  in  frode  dei  creditori  in 
«  qualunque  tempo  abbiano  aTuto  luogo...  » 
(art.  708). 

«  Si  presumono  fatti  in  frode  dei  creditori, 

<  e  in  mancanza  della  prora  contraria  sono 
«  annullate,  rispetto  alla  massa  dei  creditori, 
«  qualora  siano  avvenuti  posteriormente  alla 

«  data  della  eessatione  dei  pagamenti 4?  ì 

«  pegni,  le  anticresi  e  le  ipoteche  eoetituite  «ut 
«  beni  dei  debitore  >  (art.  708). 

Con  espressione  che  io  altra  volta  chiamai 
poco  felice  (1),  l'articolo  443  del  Ck)dice  di  com- 
mercio francese  del  1807,  ordinò  non  potersi 
acquistare  privilegio  o  ipoteca  sui  beni  del  fal- 
lito nei  dieci  giorni  che  precedono  l'apertura 
del  suo  fallimento.  Indi  la  questione  se  fosse 
lecito  accendere  in  quello  spazio  di  tempo  ipo- 
teche anteriormente  contratte.  La  dottrina  fu 
pressoché  concorde  nel  ritenere  ben  anco  vie- 
tata la  iscrizione  d'ipoteche  anteriori.  La  legge 
del  1888  parve  sciogliere  il  dubbio.  Essa  in- 
trodusse la  distinzione  fra  le  ipoteche  anteriori 
e  le  simultanee.  <  Toute  hypothèque  conven^ 

<  tionnelle  ou  judiciaire,  et  tous  droits  d'an- 
«  tichrèse,  ou  de  nantiasement  sur  les  biens 
«  da  débiteur,  pour  dettes  antérieurement  con- 
«  tractées  ».  Sola  qualità  ipotecaria  del  credito 
apparisse  posteriore  e  creata  in  tempo  sospetto, 
une  tale  iscrizione  era  nulla.  La  giurisprudenza 
fece  anche  altre  distinzioni  di  cui  non  ò  bisogno 
occuparci. 

Parliamo  senz'altro  della  ipoteca  legale  del 
carattere  della  nostra. 

Il  detto  articolo  446  del  (Todice  francese 
non  riprovando  espressamente  che  le  ipoteche 
eonveneionali  e  giudiziarie,  parve  coprire  del 
suo  divieto  le  ipoteche  legali,  quasi  dicesse  che 
quantunque  anteriori  rapporti  alla  creazione 
dei  debiti  cui  fossero  ammesse  siffatte  guaren- 
tigie, potrebbero  in  qualsiasi  tempo  essere 
iscritte.  Il  Renouard,  uno  dei  più  dotti  della 
commissione  parlamentare,  ciò  riteneva  solle- 
vandosi allo  spirito  della  legge,  e  veniva  osser- 
vando, che  le  ipoteche  legali  stanno  per  se 
stesse,  costituite  per  forza  di  legge  anziché 
per  volontà  dell'uomo  e  non  hanno  mestieri 
d'iscriaione.  Il  Rogron  riassume  anche  la  dot- 


trina francese  formatasi  intomo  all'art.  448 
del  primo  (Codice. 

«  Gli  autori  più  accreditati,  egli  diceva,  con- 
«  siderano  come  valide  le  ipoteche  che  risultano 
«  daUa  sola  legge^  e  nulle  quelle  che  proven- 
e  gono  dal  fatto  dell'uomo  (convenzionali  e  gin- 
«  diziarie),  quindi  allorché  un  marito  é  rimasto 
«  vedovo  nei  dieci  giorni  che  hanno  preceduto 
«  il  suo  fallimento  e  che  in  conseguenza  della 
e  vedovanza  ò  divenuto  tutore  dei  suoi  figli,  o 
«  che  nello  stesso  intervallo  é  stato  nominato 
«  tutore,  la  ipoteca  legale  colpirà  validamente 
«  i  suoi  beni  perché  é  la  legge  che  lo  forza  ad 
«  esser  tutore.  Ma  se  un  commerciante  si  am- 

<  moglia  entro  i  dieci  giorni  antecedenti  al  suo 

<  fallimento,  la  moglie  di  lui  non  godrà  alcun 
«  diritto  d'ipoteca  perché  in  tal  caso  questa 
e  ipoteca  risulta  dal  matrimonio,  vale  a  dire 

<  da  un  fatto  che  dipendeva  dalla  volontà  delle 
«parti  »  (2). 

Questi  criteri  sorgevano  dalle  leggi  allora 
vigenti  e  non  hanDo  potuto  perire  per  quelle 
venute  più  tardi,  ispirate  allo  stesso  scopo. 
Ridurre  il  fallito  alla  impotenza  di  nuocere 
ulteriormente  ai  suoi  creditori,  già  posti  allo 
sbaraglio,  é  la  cura  ardente  del  legislatore,  ma 
esso  é  giusto.  Secondoil  diritto  di  cui  si  tratta, 
s'impone  allo  stesso  debitore,  ed  egli  non  può 
influire  colla  sua  maligna  volontà  a  crearlo  in 
danno  dei  suoi  creditori  personali  ;  questi  non 
hanno  a  dolersi  che  la  loro  situazione  siasi 
aggravata  contro  ragione.  È  ragione  che  i 
creditori  del  defunto  e  i  legatari  si  concen- 
trino sugl'immobili  ereditari  e  vi  siano  pre- 
posti, e  non  siano  costretti  a  seguitare  le 
affaccendate  liquidazioni  del  fallito  nel  quale 
mai  non  ebbero  fede. 

Se  la  morte  del  comune  autore  fu  anteriore 
a  questa  crisi  dell'erede,  se  la  separazione  era 
già  stata  invocata,  e  le  ipoteche  iscritte  prima 
à^W^kSewtensadiehiarativa  ddfaUimento,  non  é 
dubbio  che  queste  siano  valide  giusta  l'espressa 
riserva  dell'articolo  710.  Non  vi  ha  dubbio 
neppure  sulla  invalidità  delle  iscrizioni  dopo 
il  trimestre  utilmente  assegnato  dall'articolo 
2067,  non  per  opposizioni  delle  leggi  commer- 
ciali, ma  per  decadenza  dal  diritto  di  separa- 
zione,        s 

Come  pertanto  potrà  avverarsi  questa  com- 
binazione? Quando  sullo  scorcio  della  morte 
dell'autore  avvenga  il  fallimento  dell'erede  in 
guisa  che  la  separazione  non  possa  aver  luogo 
né  iscriversi  la  ipoteca  relativa  se  non  nei 
giorni  crìtici  del  fallimento.  La  ipoteca  coi^ 


(1)  Kio  Commento  «I  Godiee  di  oomm.,  n.  1766. 

CE)  V.  Bìdabudb,  Dm  faittiUo,  iom.  i,  nniiL  285,  p.  446. 
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Ì0cvitta  è  forse  c(Afiiàà  dalla  disposusione  del« 
l'articolo  707  e  dagli  articoli  707,  708  e  709 
del  nuovo  Codice  di  commercio? 

A  me  sembra  che  l'artìcolo  sia  espresso  in 
modo  che  se  ne  possa  di  leggieri  respingere 
l'applicazione.  È  il  momento  in  cui  si  contempla 
l'azione  del  fallito  ;  i  suoi  atti,  le  sue  opera- 
zioni sono  guardate  con  estremo  sospetto. 
Quindi  la  preaungiane  della  frode^  procedente 
dal  solo  atto  di  pagamento,  di  alienazione, 
anche  a  titolo  oneroso,  di  pegno  o  d'ipoteca, 
0  a  favore  di  un  nuovo  creditore,  o  di  alcuno 
dei  suoi  creditori  esistenti,  il  che  è  sempre 
a  pregiudizio  degli  altri  nella  miseria  dell'at- 
tività disponibile. 

Ma  se  si  chiede,  può  il  fallito  alterare  lo 
stato  del  suo  patrimonio,  a  peggior  danno  dei 
suoi  creditori  dacché  ha  cessato  i  pagamenti, 
quanto  dire  se  avesse  ancora  facoltà  ammini- 
strativa, e  potesse  abusarne,  il  quesito  sarebbe 
mal  posto,  perchè  in  ciò  non  consiste.  fSsso 
concerne  piuttosto  i  creditori  fra  loro  in  quanto 
possono  esser  classificati,  e  malgrado  il  falli- 
mento, e  nel  concorso  essere  ftreferiti  come  si 
trattasse  di  un  patrimonio  libero.  Non  si  sa- 
prebbe, in  vero,  perchè  i  creditori  non  doves* 
sere  considerarsi  che  in  massa  e  senza  distin- 
zione qualunque  sia  la  natura  dei  crediti  e  le 
guarentigie  di  cui  sono  distinti.  Difatti  nel  libro 
terzo  dei  fallimenti,  è  dedicato  un  capitolo  alle 


varie  epeaU  dei  erediUìri,  ed  havvi  quelli  con 
perito,  canprif)Hegio,  e  eonipoteeat  della  mogUe 
del  fàlUtOi  dei  eoottUgaU  e  fideiuseori;  per  cui 
andie  nel  seno  di  questo  concorso,  n  divide 
inegualmente  la  sostanza  del  fallito.  Il  patri- 
monio di  provenienza  del  fallito  è  quello  del- 
l'erede poichò  l'autore  non  è  morto  fallito.  Ora 
essendo  conservato  il  diritto  di  separazione 
con  più  ragione  di  essere,  gli  stessi  effetti,  le 
stesse  conseguenze,  devono  scaturirne  sui  beni 
che  vi  furono  assoggettati,  e  sui  quali,  a  questa 
condizione,  i  creditori  degli  eredi  non  pote- 
vano far  conto. 

£  dunque  un  diritto  attinente  alla  originaria 
natura  del  credito,  che  il  fallito  non  concede 
per  atto  della  sua  volontà  ma  che  subisce  e 
deve  tollerare,  non  potendo  sfuggire  all'eser- 
cizio della  separazione,  ed  ha  il  solilo  effetto 
di  avvantaggiare  i  creditori  del  defunto  e  i 
legatari  col  preferirli  su  quei  beni  ai  credi- 
tori dell'erede.  La  ipoteca  è  legale  e  senza 
mistura  di  volontarietà  per  parte  del  Mlito  : 
onde  non  può  insinuarsi  il  sospetto  della  frode 
che  tormenta  il  legislatore  e  nella  situazione 
delle  cose  si  presume.  Ma  questo  non  può  affer- 
marsi di  ogni  ipoteca  legale,  quando  essa  de- 
riva da  una  convenzione  in  cui  ebbe  parte  il 
fallito  nell'orbita  del  divieto,  come  nell'esem- 
pio autorevolmente  portoci  dal  Rog^ron  (1). 


(1)  In  questa  distinzione,  ftccomodata  alla  ragione,  e  prevalente  nella  comune  dottrina  francese,  concorda 
anche  il  eh.  Hxlvooi,  pag.  447. 


TITOLO  XXV. 


DELLA  PUBBLICITÀ  DEI  REGISTRI  E  DELLA  RESPONSABILITÀ 

DEI   CONSERVATORI 


Articolo  S066. 

I  conservatori  delle  ipoteche  devono  a  chiunque  ne  fiiccia  richiesta, 
dare  copia  delle  trascrizioni,  delle  iscrizioni  e  delle  annotazioni,  o  il 
certificato  che  non  ve  ne  è  alcuna. 

Devono  altresì  permettere  l'ispezione  dei  loro  registri  nelle  ore  fissate 
dai  regolamenti;  ma  non  è  lecito  ad  alcuno  di  prendere  copia  delle 
trascrizioni,  iscrizioni  od  annotazioni. 

I  conservatori  devono  parimente  dare  copia  dei  documenti  che  sono 
depositati  presso  di  loro  in  originale,  o  i  cui  originali  sono  depositati 
negli  atti  di  un  notaio  o  in  un  pubblico  archivio  fuori  della  giurisdizione 
del  tribunale,  da  cui  essi  dipendono. 

§  4323.  DeUa  pubblicità. 

Creazione  del  conservatorio  deUe  ipoteche;  leggi  franeeei. 

Scopo  della  conservazione;  custodia  e  pubblicità. 

La  pubblicità  ha  seguita  una  legge  di  progresso;  ammette  anche  la  ispezione  per* 

sonale  dei  registri. 
Ma  veri  mezzi  di  pubblicità  sono  le  copie  e  i  certificati  riktseiati  dai  consenxUore. 


§  4828. 

D9Ììm  pubbliciU. 

I]  conservatorio  delle  ipoteche  fu  creato 
colt'editto  francese*  del  1678  e  con  esso  isti- 
tnitì  i  conservatori  delle  ipoteche  incaricati 
della  custodia  di  quelle  che  i  privati  potes- 
sero avere  sqlle  rendite  dovute  dal  re  ai  loro 
debitori. 

Questo  editto  fa  ampliato  con  quello  di 
giugno  del  1776,  a  cui  si  deve  il  primario 
orgaoamento  di  questo  interessante  ufficio. 
Nell'art.  15  venne  stabilito  che,  a  conservare 
i  loro  privilegi  o  ipoteche  sugl'immobili,  tanto 
reali  che  fittizi  dei  loro  debitori,  fossero  i 
creditori  tenuti  di  fare  le  loro  opposizioni  nelle 
mani  dei  conservatori  delle  ipoteche  in  tempo 
della  mutazione  della  proprietà  e  sulle  lettere 
di  ratifica  prese  nella  occasione  di  tali  muta* 
zioni  dei  nuovi  proprietari. 
.  Prescriveva  l'art.  21  l'obbligo  ai  conserva- 


tori di  tenere  un  registro  in  carta  bollata,  i 
cui  fogli  fossero  numerati  e  cifrati  in  ciascuna 
pagina  dal  luogotenente  del  tribunale  o  altro 
ufficiale  secondo  l'ordine  del  quadro  (tableau); 
che  in  questo  registro  s'inscrivessero  l'una 
dopo  l'altra  senza  alcuno  spazio  in  bianco  nò 
interpolazione,  tutte  le  opposizioni  fatte  nelle 
loro  mani,  sotto  pena  di  falso,  di  1600  lire 
d'ammenda,  di  tutte  le  spese,  danni  e  in- 
teressi. 

La  opposizione  doveva  essere  datata  e  vistata 
dal  conservatore  che  deve  far  menzione  se 
sia  stata  prodotta  prima  o  dopo  mezzogiorno; 
deve  contenere  il  nome,  cognome,  la  qualità 
e  la  dimora  dell'opponente,  e  la  elezione  del 
domicilio  nel  luogo  della  registratura  senza 
che  questo  domicilio  potesse  cessare  per  la 
morte  del  procuratore  presso  il  quale  fosse 
stato  eletto;  il  domicilio  non  può  essere  eam- 
biato che  c<Mi  una  nuova  eleiione  la  quale 
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deve  enm^  vipitei^ta  al  margine  della  op- 
posizione e  vistata  daH«Ntf  vatore  nello  stesso 
modo  della  opposizione  ;  il  titéÈk  sotto  pena 
di  nullità  (art.  72). 

La  esecuzione  di  codesto  articolo  fu  inoUMk 
ordinata  dalla  decisione  di  Stato  del  4  di- 
cembre 1774,  che  ingiunse  agli  uscieri  e  ai 
sergenti  di  firmare  Patto  di  registratura  del- 
Popposizione  da  essi  intimata  ai  conservatori 
delle  ipoteche. 

Per  Tart.  25  il  creditore  è  tenuto  a  dichia- 
rare nella  opposizione  il  suo  nome  e  co- 
gnome, i  titoli,  le  qualità  e  la  dimora,  sotto 
pena  di  decadere  dal  diritto  d'esercitare  contro 
il  conservatore  il  ricorso  specificato  nell'art.  27 
del  quale  siamo  pure  a  dar  cenno. 

I  conservatori  sono  obbligati  a  rilasciare 
ove  ne  siano  richiesti,  gli  estratti  dei  loro  re- 
gistri, e  di  notarvi  il.  giorno  e  la  data  delle 
opposizioni;  il  registro  e  la  casella  in  cui  siano 
state  registrate,  o  certificare  non  esservene 
alcuna,  sotto  pena  di  privazione  dei  loro  uffici, 
di  un'ammenda  di  lire  1600  e  dei  danni  e  in- 
teressi (art.  24). 

Ài  conservatori  delle  ipoteche  cui  erano 
assegnati  particolari  emolumenti,  era  riservato 
il  diritto  di  presentare  al  sigillo  la  cosi  detta 
lettera  di  ratifica  rilasciata  dalla  cancelleria 
reale.  —  £  prima  di  presentarla  devono  sul 
dorso  di  tali  lettere  far  menzione  delle  oppo- 
sizioni se  ve  ne  sono  ;  nel  qual  caso  le  lettere 
non  sono  sigillate  che  col  carico  di  queste  oppo- 
sizioni che  sussistono  senza  essere  rinnovate. 
—Non  essendovi  opposizione,  le  lettere  di  ra- 
tifica erano  sigillate  puramente  e  semplice- 
mente; se  prima  della  sigillazione  si  fosse  for- 
mata qualche  opposizione  di  cui  il  conservatore 
non  avesse  tenuto  conto,  esso  sarebbe  respon- 
sabile nel  proprio  della  somma  cui  potessero 
ammontare  i  crediti  omessi  che  avrebbero 
avuta  collocazione  utile  fino  alla  concorrenza 
del  valore  dell'immobile  mentovato  nelle  let- 
tere di  ratifica,  al  quale  debito  era  affetto  il 
prodotto  dell'uffizio  devoluto  a  ciascun  con- 
servatore. 

Ogni  regolamento  ipotecario  ha  avuto  il 
doppio  scopo,  della  conservazione  degli  oneri 
ipotecari  e  della  pubblicità.  La  pubblicità  ha 
seguita  una  legge  di  progresso,  secondo  che 
l'umano  ingegno  ha  potuto  ampliarne  la  via. 
Sono  celebrate  le  leggi  1 1  brumaio  e  21  ventoso 
anno  vu  che,  col  dominio  della  pubblicità, 
hanno  posto  in  più  concorde  armonia  le  fun- 
zioni dei  conservatori.  La  legge  italiana  ordina 
e  raccoglie  il  meglio  portato  dalla  esperienza. 
La  pubblicità  è  la  cognizione  ;  i  registri  ipote- 
cari paimi  omnibus  che  vogliano  fame  ispe- 


zione purché  nelle  ore  fissate  dai  regolamenti. 
Questa  facoltà  d'ispezionare  i  registri  sotto  gli 
occhi  degl'impiegati,  vale  dire  senza  perìcolo 
d'abuso,  non  può  produrre  che  delle  convin- 
zioni particolari  e  non  fa  fede  presso  alcano. 
Le  Stesse  adesioni,  o  comunicazioni  verbali 
dei  cottiirvatori,  sono  inattendibili.  Quando 
anche  il  pniato  prendesse  qualche  appunto 
per  semplice  msim^ria,  il  che  non  è  vietato 
dalla  legge,  ciò  non  dovrebbe  mai  tener  luogo 
di  nna  copia  e  non  avrebl(|%  il  menomo  prin- 
cipio di  credulità  legale.  La  ifljezione  per- 
sonale, che  può  anche  farsi  da  un  Mandatario, 
non  essendo  richiesta  identità  di  fifiraona, 
serve  piuttosto  a  norma  per  richiedere  oifti- 
ficati  d'ufficio. 

.  Il  vero  mezzo  di  pubblicità,  propagando  la 
cognizione  giuridica  dei  segreti  dirò  cosi  del- 
l'ufficio, ò  la  copia  cui  è  tenuto  il  conservatore 
delle  trascrisioni,  delle  iscrizioni  e  delle  anno- 
tazioni 0  il  certificato  delle  iscrizioni  se  ve  ne 
hanno.  È  questo  il  linguaggio  della  legalità. 
I  documenti  che  sono  il  fondamento  delle  tra- 
scrizioni, delle  iscrizioni  e  delle  annotazioni, 
possono  anche  contenere  materie  estranee  al- 
l'ufficio; e  nondimeno  le  copie  che  si  rilasciano 
dal  pubblico  fiinzionario  hanno  grado  d'auto- 
rità. Lo  stesso  ufficio  non  accetta  che  originali 
o  copie  autentiche.  Sono  abili  le  scritture  pri- 
vate ad  ottenere  le  trascrizioni,  e  le  iscrizioni 
opportune  purché  gli  originali  siano  depostati 
presso  il  conservatore  e  le  firme  ne  siano  reco- 
gnite giudizialmente  dalle  parti,  o  autenticate 
da  notaio.  Il  conservatore,  depositario  degli 
originali,  deve  rilasciarne  copie  che  godono 
della  stessa  autenticità. 

A  comodità  dei  richiedenti,  la  legge  fa 
questa  singolare  distinzione.  0  gli  originali  dei 
documenti  sono  depositati  nell'ufficio  del  con- 
servatore; 0  nell'uffizio  del  conservatore  non  vi 
sono  che  copie  (autentiche)  egli  originali  sono 
già  depositati  o  negli  atti  di  un  notaro  o  in 
un  pubblico  archivio  fuori  déUa  giurisdigùme 
da  cui  dipende  il  tribunalet  il  conservatore  deve 
darne  copia  a  chi  ne  lo  richiede.  0  gli  originali 
sono  già  depositati  negli  atti  di  un  notaro  o  in 
un  archivio  che  esistono  entro  il  giro  di  quella 
giurisdizione,  deve  domandarsene  la  copia  di- 
rettamente al  notaro  o  all'archivio  in  cui  si 
trovano . — Vuol  risparmiarsi  il  grave  incomodo 
e  la  spesa  dell'andare  cercando  fnorì  del  ter- 
ritorio dell'ufficio  codesti  documenti. 

Che  si  direbbe  trattandosi  dell'interesse 
dello  stesso  conservatore?  Se  i  docomenti  di 
cui  si  richiede  la  copia,  sono  a  lui  depositati, 
e  nei  casi  suddetti,  egli  non  deve  esitare  di 
darne  la  copia,  perchè  siffatti  docame&ti  non 
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sono  opera  sua.  Ma  quando  sia  il  caso  di  ri- 
lasciar copia  dei  documenti  da  lui  medesimo 
esibiti  all'uffizio  nel  proprio  personale  inte* 
resse,  o  di  certificare  atti  d'ufficio  in  proprio 


favore,  égli  dovrà  astenersene,  e  ne  farà  im- 
mediato rapporto  al  tribunale  che  delegherà 
a  questo  effetto  altro  pubblico  ufficiale  (Trop- 
long,  n.  999). 


Articolo  S06Y. 

I  conservatori  sono  responsabili  per  i  danni  risultanti: 

r  DalPomissione  nei  loro  registri  delle  trascrizioni,  delle  iscrizioni 
e  delle  relative  annotazioni,  come  pure  degli  errori  incorsi  in  tali  ope- 
razioni ; 

2""  Dall'omissione  nei  loro  certificati  di  una  o  più  trascrizioni»  iscri- 
zioni od  annotazioni,  come  pure  dagli  errori  incorsi  nei  medesimi,  salvochè 
l'omissione  o  Terrore  provenga  da  indicazioni  insufficienti,  che  non  pos- 
sano venir  loro  imputate  ; 

3*  Dalle  cancellazioni  indebitamente  operate. 

§  4324.  BeapansabOità  dd  conservatore  nella  formatione^  redoMÌone^  e  rUaeeio  deUe  copie 
•  e  dei  certificati. 

Perieoh  ddU  cancéllagioni  non  richieste  che  daWuna  delle  parti,  Cautàe  a  tenersi. 
Il  conservatore  non  è  responsabile  che  del  danno  effettivamente  avvenuto. 
Delie  rettifieagioni  materiali  di  errori  incorsi;  se  possano  eseguirsi  indipendentemente 

dalPautorità  stitidisiaria. 
Della  condizione  deUa  traserùfione. 
DèUe  erronee  informazioni  deUa  parte. 


§  4824. 

Responiabilità  dei  oontervatori. 

n  conservatore  usa  degli  elementi  e  delle 
informazioni  che  gli  forniscono  le  parti,  ma  è 
l'autore  dei  propri  registri.  Egli  deve  sapersi 
conformare  a  tali  istruzioni.  Ogni  errore  so- 
stanziale di  omissione  o  di  commissione  inte- 
ressa la  sua  responsabilità.  Talvolta,  sommi- 
nistrate le  informazioni  di  fatto,  è  lasciato 
all'ufi&zio  di  corredar  gli  atti  delle  forme 
estrinseche  necessarie,  e  anche  di  queste  ri- 
sponde il  conservatore  che  deve  presiedere 
alla  loro  regolarità. 

Il  conservatore  rilascia  anche  delle  fedi 
d'ufficio,  dette  certificati  o  parziali  o  totali 
dello  stato  delle  affezioni  ipotecarie  esistenti 
secondo  che  ne  viene  richiesto.  Della  validità 
delle  trascrizioni,  iscrizioni  o  annotazioni,  egli 
non  rende  alcun  giudizio.  Sono  quindi  da  pre- 
ferire le  copie  estese  a  quei  riassunti  che  so- 
gliono fare  i  conservatori,  con  lodevole  rispar- 
mio di  spese,  ma  non  senza  pericolo  di  gravi 
contestazioni.  Ho  anche  veduto  omettersi  di 
proposito  le  iscrizioni  che  si  dicono  perente 
per  mancata  rinnovazione;  ma  questo  è  un  vero 
giadizio  del  conservatore  quantunque  nelparer 
suo  non  sia  una  omissione.  Il  richiedente  ò 
autorizzato  a  credere  la  non  esistenza  delle. 


iscrizioni  delle  quali  non  vede  fatta  parola,  e 
può  cadere  in  inganno  perchè  il  conservatore 
si  è  ingannato  egli  stesso,  laddove  un  attento 
esame  giustifica  o  che  si  è  fattala  rinnovazione, 
0  non  n'era  bisogno.  Tutto  ciò  sarebbe  a  danno 
del  conservatore,  se  il  richiedente  non  avesse 
potuto  ripiegare  in  tempo. 

Le  iscrizioni  ricevute  ed  esistenti  hanno  un 
valore  in  se  stesse;  si  accordano  senza  discus- 
sioni sopra  documenti  chene  danno  l'apparente 
diritto,  benché  in  fondo  siano  contestabili  ed 
anche  contestate.  Il  danno  che  apportano  non 
è  mai  da  paragonarsi  a  quello  di  una  cancel- 
lazione ingiusta,  0  indebitamente  operata. 
Nondimeno  quando  la  durata  dell'onere  sia 
irremissibilmente  prefissa,  o  la  causa  ne  sia 
evidentemente  cessata,  il  conservatore  può 
d'ufficio,  e  sopra  istanza  della  parte,  cancellare 
le  iscrizioni  e  le  annotazioni,  senza  decreto  di 
giudice.  Ma  se  la  questione  della  cancellazione 
fosse  recata  in  giudizio,  egli  non  potrebbe  far- 
sene giudice,  impedito  daUa  formale  contro- 
versia. Egli  deve  attendere  la  decisione  giudi- 
ziaria, ossia  la  cosa  giudicata. 

La  colpa  si  punisce  ma  nell'effetto  che 
produce,  che  è  il  danno  che  qualsiasi  delle 
parti  interessate  riporta  dalla  imprudenza  o 
levità  del  conservatore  molto  più  se  dal  dolo. 
È  positivo  che  se  le  omissioni  e  gli  errori  sono 
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9tati  riparati  in  guisa  che  nion  danno  ne  sia 
risultato,  cessa  la  responsabilità  del  conser- 
yatore.  Se  nel  certificato  rilasciato  all*effetto 
di  un  giudizio  di  purgazione  un  creditore  venne 
omesso  e  questo  nonostante  per  cura  del  de- 
bitore Tenne  citato,  o  il  creditore  produsse  il 
suo  titolo  ancorché  il  giudice  per  essere  a  lui 
imputabile  non  lo  avesse  contemplato,  il  con- 
servatore ne  va  libero.  £  cosi  se  il  creditore, 
omesso  nel  certificato,  è  comparso  nella  gra- 
duatoria. 

Si  domanda  se  sia  possibile  rettificare  un 
errore  o  irregolarità  caduta  nella  materialità 
di  una  trascrizione  o  di  una  iscrizione  prescin- 
dendo dall'invocare  l'autorità  giudiziaria.  Un 
autorevole  responso  del  consiglio  di  Stato 
francese  del  28  dicembre  1810  ci  è  stato  tra- 
mandato dalDalloz,e  trascritto  nell'opera  del 
Troplong(n.  1002).  Fu  già  osservato  con  molta 
opportunità,  che  gli  errori  occorsi  nelle  tra- 
scrizioni, 0  nelle  iscrizioni,  sono  indelebili  per 
i  terzi  che  ad  essi,  come  alla  verità,  conforma- 
rono i  loro  atti  d'acquisto.  Vi  dev'esser  senza 
dubbio,  disse  il  rispettato  parere,  un  mezzo  di 
provvedere  al  difetto  senza  ricorrere  ai  tri- 
bunali che  fion  potrebbero  autorizzare  a  fare 
sui  reffistri  pubblici^  correziom  che  fossero  di 
pregiudizio  a  diritti  anteriormente  acquistati 
da  terze  persone.  <  Il  conservatore  non  ha 
<  dunque  che  una  via  legittima  per  eseguire  la 
«  rettificazione,  portando  sopra  i  suoi  registri 
e  e  soltanto  a  data  corrente  una  nuova  iscri- 
«  alone  o  seconda  trascrizione  più  conforme 
«  alle  note  consegnate  dai  creditori  >.  Per  con- 
nettere questi  due  atti,  suggerivasi  una  nota 
del  conservatore  nella  quale  si  facesse  men- 
zione del  primo  atto  che  è  stato  corretto,  dan- 
dosi copia  al  richiedente  dell'uno  e  dell'altro. 

Così  il  conservatore  rientrato  in  se  stesso 
e  come  a  dire  pentito,  rimedia  ai  male  per 
quanto  può,  ma  talvolta  il  danno  è  irreme- 
diabile.  Non  pare  che  una  simile  rettifica- 
zione sia  sempre  sufficiente.  Richiesto  io  di 
un  mutuo  da  assicurarsi  sul  fondo  A  domando 
il  certificato  delle  ipoteche  che  mi  ai  rilascia, 
omessa  però  la  iscrizione  che  un  Tizio  vi  ha 
sopra  per  ingente  somma,  ed  io,  persuaso 
come  sono,  che  il  fondo  ò  capace,  mi  presto 
alla  domanda.  A  che  suffraga  la  rettifica  del 
conservatore  se  non  a  comprovare  l'esistenza 
del  debito  e  la  mia  obbligazione  reale  ?  La 
rettifica  del  conservatore  mi  dà  la  prova  del 
suo  errore,  ed  egli  fa  la  prova  contro  se  stesso 
per  la  emenda  del  danno. 

Il  noto  articolo  2198  del  Codice  francese 
dichiara  che  l'immobile  del  quale  il  oonser* 
ruttore  ha  omesso  di  riferire  uno  o  più  pesi 


iscritti  (trascrizioni  o  tscrìziooi)  rtmame  Ubero 
da  taU  pesi  ndle  mani  dd  terzo  posseesore^ 
salvo  la  responsabilità  del  conservatore,  alla 
condizione  però  che  il  creditoreabbia  richiesto 
il  certificato  dopo  aver  trascritto  il  suo  titolo. 
£  col  diritto  di  farsi  graduare  sul  prezzo 
nell'ordine  che  gli  spetta  sino  a  che  il  prezzo 
stesso  non  sia  stato  pagato  dal  compratore, 
o  la  graduatoria  sia  omologata. 

Questa  disposizione,  da  più  codici  italiani 
seguita  e  ora  abbandonata,  ha  un  intimo  rap- 
porto coU'istituto  della  purgazione  delle  ipo- 
teche. Essa  introdusse  la  distinzione  fra  la 
trascrizione  eseguita  e  la  trascrizione  non  ese- 
guita che  è  il  primo  efondamentale  atto  di  quel 
giudizio.  In  che  poggia  questa  distinzione?  Il 
Tarrible  (Bépert.,  v"  Transcription,  pag.636) 
ragionava  cosi  :  «  È  permesso  di  presumere 

<  che  il  legislatore  abbia  voluto  bilanciare  Pin- 
«  teresse  del  creditore  la  cui  iscrizione  è  stata 
e  om  essa,  coU'interessedei  compratore;  ch'egli 

<  abbia  considerato  che  questa  omissione  non 
«  dovesse  nuocere  al  creditore  se  non  quando 
«  il  compratore  volesse  valersi  della  facoltà 
«  di  render  libera  la  sua  proprietà  da  tutte 
«  le  ipoteche.  Ora  la  volontà  del  compratore 
«  su  questo  punto  non  potendo  manifestarsi 
«  altrimenti  che  colla  trascrizione,  non  biso- 
«  gnava  concedergli  il  beneficio  di  liberarsi  da 

<  una  iscrizione  omessa  se  non  quando  egli 
«  avesse  trascritto  il  suo  contratto  prima  di 
e  chiedere  il  certificato  e  lo  stato  delle  iscri- 
«  zioni  >. 

L'interesse  pubblico  della  circolazione  o 
del  commercio  e  il  favore  del  terzo  poe- 
sessore  che  tende  a  liberarsi,  fece  commet- 
tere una  evidente  ingiustizia  a  carico  dd 
creditore  i  cui  diritti  furono  trascurati  da  chi 
aveva  l'obbligo  sacro  di  proteggerli,  ed  egli 
venne  rinviato  a  esercitare  azioni  personali, 
con  fatiche,  rancori,  dispendi,  ed  esito  incerto. 
Il  legislatore  si  è  trovato  in  questa  condi- 
zione, osserva  Troplong,  ch'egli  poteva  ordi- 
nare che  la  procedura  del  terzo  possessore 
non  fosse  di  pregiudizio  al  creditore  omeeso; 
0  risolvere  che  la  omissione  giovi  al  compra- 
tore il  quale  sarà  dispensato  dalPadempiere 
nuove  formalità;  e  si  decise,  egli  dice,  per 
il  secondo  partito  atteso  il  vantaggio  pabblioo 
che  ne  deriva. 

Bisogna  convenire  che  non  era  quella  la 
naturale  conseguenza  della  omisaioBe,  come 
non  è  naturale  che  il  diritto  di  colui  ohe  non 
è  stato  citato,  sia  alterato  da  una  sentenza 
di  tribunale.  Questo  creditore  ipotecario  po- 
teva o  ignorare  il  giudizio  nd  quale  &rebbe 
valere  la  sna  ipoteca,  e  si  crede  potesse 
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ignorare  anche  il  credito.  Qoal  meraviglia  il 
vedersi  dandestinameate  spogliato,  e  ridotto 
a  disputare  del  danno  patito  1  Qni  non  si  pnò 
a  meno  di  una  osservazione  che  porta  a  di- 
stinguere fra  omissione  ed  errore.  L'errore 
che  si  è  manifestato  nei  pubblici  registri,  ha 
irremissibilmente  fissato  il  diritto  del  credi* 
tore  sussegnente,  benché  la  somma  iscritta 
sia  inferiore  al  vero,  e  manchi  qualche  requi- 
sito essenziale  alla  validità  della  ipoteca;  l'er* 
rore  appare  evidente  ma  non  può  più  correg» 
gersi  in  suo  pregiudizio.  La  omissione  in  un 
certificato  di  una  iscrizione  esistente,  per  cui 
il  creditore  viene  escluso  senza  esser  citato, 
non  costituisce  come  ntì  caso  espresso  il  li- 
mite del  diritto,  salvo  la  responsabilità  del 
conservatore,  ma  nulla  pronunciando,  lasciu 
le  cose  come  si  trovano  in  favore  del  credi- 
tore obliato. 

Cosi  ha  ritenuto,  e  bene  ha  ritenuto,  il 
Codice  italiano,  benché  non  ledendosi  in  nulla 
per  questa  omissione  il  diritto  del  creditore, 
egli  abbia  anche  quello  d'insinuare  i  suoi  ti- 
toli nel  concorso,  e  di  chiedere  la  compe- 
tente collocazione  finché  la  graduazione  non 
sia  omologata.  Allora  cessa  la  responsabilità 
del  coBservaitore  perché  nessun  danno  si  é 
verificato. 

Un  meccanismo  che  scorre  creando  il  diritto 
colle  sue  manifestazioni,  non  lascia  margine 
alla  indulgenza  verso  il  conservatore  se  ha 
trascurati  i  suoi  doveri,  e  ben  s'intende 
quelli  che  sono  i  suoi  doveri,  senza  caricarlo 
di  obbligazioni  che  non  gli  spettano.  In  ogni 
caso  sebbene  ci  sia  Terrore  e  ci  sia  l'omis- 
sione non  c'è  danno  se  detrimento  non  ne 
provenga.  Se  la  graduatoria  non  ha  portato 


e  non  poteva  portare  un  utile  scopo  nel  con- 
corso di  creditori  prevalenti,  il  conservatore 
é  liberato. 

Noi  abbiamo  veduto  nel  Codice  francese 
che  la  responsabilità  o  non  responsabilità  del 
conservatore  si  deduce  dalla  precedenza  della 
trascrizione  e  vi  si  dà  per  motivo  che  la  tra- 
scrizione é  Patto  iniziative  della  purgazione. 
Il  terzo  possessore  ha  compito  il  suo  dovere 
e  il  conservatore  non  ha  compito  il  suo.  Egli 
è  in  causa  del  suo  mancamento  che  il  pos- 
sessore non  ha  potuto  invitare  il  creditore 
al  giudizio.  La  nostra  legge  versa  in  una 
maggiore  generalità,  e  lascia  ad  osservare, 
secondo  i  casi,  se  chi  iscrìsse  la  ipoteca  poi 
dimenticata,  avesse  podestà  di  farlo.  Se  non 
aveva  podestà  di  farlo,  perchè  aveva  bensì 
comprato  il  fondo  ma  non  trascrìtto  il  suo 
acquisto,  la  iscrìzione  essendo  priva  d'effetto, 
non  impegna  la  responsabilità  del  conserva- 
tore. 

Un  titolo  di  accusa  oun  mezzo  di  difesa  sono 
le  note  presentategli  giusta  il  prescrìtto  degli 
art.  1937  e  1987,  una  delle  quali  egli  ritiene 
nell'ufficio.  0  egli  si  è  scostato  da  quella  norma 
variando  il  fatto  che  gli  è  stato  denunciato,  e 
per  questa  o  altra  sostanziale  inesattezza  l'atto 
di  trascrizione  o  d'iscrizione  è  stato  efficace- 
mente impugnato,  egli  sarà  contabile  del 
danno.  Tutto  sta  in  vedere  se  danno  sia  avve- 
nuto. A  imperfette  e  confuse  informazioni  il 
conservatore  avrebbe  potuto  arrestarsi,  come 
ora  diremo,  chiedendone  delle  migliori.  Ma  se 
le  ha  seguite  senza  peggiorarle  colla  sua  in- 
terpretazione, è  colpa  della  parte  informante 
che  deve  sopportarne  le  conseguenze. 


Articolo  306S. 

Nel  caso  di  qualunque  diversità  fra  i  risultati  dei  registri  e  quelli  delle 
copie  0  dei  certificati  rilasciati  dal  conservatore  delle  ipoteche,  si  starà 
ai  risultati  dei  registri,  ferma  la  risponsabilità  del  conservatore  per  ogni 
danno  che  fosse  derivato  dalle  inesattezze  delle  dette  copie  o  dei  detti 
certificati. 

§  4325.  Bf8eotUro  dei  registri  d'ufficio  e  deOe  copie. 

Frev€tle  Vautorità  dei  registri  quando  U  riscontro  si  possa  fare^  e  Tatto  non  sia  dive» 
nuto  irreparàbile. 


§  4326. 

dl«i  regUtri  d'officio, 
e  delle  copie. 

Le  eommiicasioni  autentiche  del  conserva- 
tore sono  quelle  che  fanno  stato  fra  le  parti,  e  le 
riaolvono  a  nuovi  e  decisivi  negozi.  Io  che  ho 


in  animo  di  comprare  la  vostra  casa,  voglio 
prima  vedere  la  situazione  ipotecaria.  Il  con* 
servatore  omette  nel  suo  certificato  una  ipo- 
teca, e  io,  come  si  è  notato  di  sopra,  sono  au- 
torizzato a  credere  che  non  esista.  Fatto  il  mio 
calcolo,  trovo  che  posso  pagarvi  la  metà  del 
prezzo  che  rimane  libero,  accoUandomi  U 
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resto.  Ma  il  creditore  mi  avvisa  deirinconTe* 
niente  avvenuto,  protestando  pel  credito  che, 
di  più,  è  scaduto.  II  venditore,  già  male  por« 
tante  è  divenuto  insolvibile.  Qui  il  malanno 
non  è  nei  registri  ;  i  registri  sono  in  regola,  la 
colpa  è  del  conservatore  per  averli  male  intesi 
0  negletti. 

Non  sembra  dunque  contemplato  nel  pre- 
sente articolo  questo  caso  dominato  dalla  di- 
sposizione precedente  e  alludere  piuttosto  al 
caso  della  discrepanza  fra  i  registri  d^ufficio 
e  le  copie  rilasciate  o  i  certificati  stante  che 
0  in  questi  o  in  quelli  dev'essere  Terrore.  La 
legge  dice:  tenetevi  ai  registri:  Terrore  si 
presume  nelle  copie  e  nei  certificati.  La  legge 
suppone  che  si  possa  far  luogo  a  tale  confronto; 
e  allora  quello  che  risulta  dal  documento  ori- 
ginale d'ufficio  si  ritiene  la  verità.  Può  benis- 
simo accadere  che  il  creditore  offeso  dall'er- 
rore ch'egli  crede  di  trovare  nella  copia  o  nel 
certificato,  faccia  appello  ai  registri  e  cosi  ne 
riveli  la  differenza.  Può  anche  schermirsi  dalle 
negligenze  del  conservatore  colTautorità  dei 
registri,  cosi  provando  di  essere  un  vero  cre- 


ditore omesso,  e  facendosi  largo  nel  giudizio 
poiché  la  biasimevole  trascoranza  del  con- 
servatore non  ha  potuto  privarlo  del  suo  di- 
ritto (1). 

Siffatta  rettificazione  operata  sul  fonda- 
mento dei  registri  giova  al  creditore,  e  giova 
eziandio  al  conservatore,  liberato  dall'obbligo 
di  emendare  il  danno  già  prevenuto.  Ma  non 
sempre  sarete  salvato  dal  confronto  poiché 
non  sempre  il  confronto  può  farsi.  L'errore 
può  avere  già  prodotto  le  sue  conseguenze  ir- 
reparabili. Ho  già  dato  l'esempio  di  colui  che 
ingannato  da  un  certificato  nel  quale  una 
iscrizione  è  stata  dimenticata,  e  credendola  a 
ragione  inesistente,  ha  comprato  un  fondo  e 
pagatone  il  prezzo  che  gli  è  toccato  di  perdere. 
La  visita  dei  registri  ha  potuto  persuaderlo  che 
quella  ipoteca  esisteva;  post  factum  frustra 
remedium  quisrimuSf  e  il  prezzo  che  abbiamo 
pagato  non  possiamo  ricuperarlo,  esposti  alla 
perdita  del  fondo.  Il  confronto,  come  ho  detto, 
non  servirà  che  alla  condanna  del  conserva- 
tore mettendo  in  chiaro  la  differenza  dei  re- 
gistri e  l'errore. 


Artleole  S069. 

I  conservatori  non  possono  in  verun  caso,  e  neppure  sotto  pretesto 
di  irregolarità  nelle  note,  ricusare  o  tardare  di  ricevere  la  consegna  dei 
titoli  presentati  e  di  fare  le  trascrizioni,  iscrizioni  od  annotazioni  richieste, 
né  di  spedire  le  copie  o  i  certificati,  sotto  pena  del  risarcimento  dei 
danni  arrecati  alle  parti.  À  tale  effetto  possono  le  parti  far  stendere  in)- 
mediatamente  gli  opportuni  verbali  da  un  notaio  o  da  un  usciere  assistiti 
da  due  testimoni. 

Essi  possono  però  ricusare  di  ricevere  le  note  ed  i  titoli  se  non  sono 
in  carattere  intelligibile,  e  non  possono  riceverli  quando  non  hanno  i 
requisiti  voluti  dagli  articoli  1935,  1978,  1989  e  1990. 

§  4326.  Diligenza  che  incombe  al  conservatore, 

Bagiom  di  scusa  per  non  servire  immediatemenU  aiUa  domanda.  (^uand/O  mano  om' 

missibili, 
1  conservatori  non  devono  farsi  giudici  delle  irregolarità  per  ricusare  le  irascririom, 

iserisioni  o  annotazioni. 
Non  possono  giudicare  dd  merito  della  domanda^  ma  «i  ddla  forma  nei  casi  già 

eccettuati  dalla  Ugge. 


§  4826. 

DiligeDsa  ohe  iooombe  «1  ooaterratore. 

Gl'indugi  eie  dilazioni  frapposte  dal  conser- 
vatore alla  compilazione  degli  atti  ipotecari  di 

(1)  Come  sarebbe  se  bastasse  la  omissione  del 
conservatore  per  liberare  il  fondo  delle  ipoteche 
iscritte,  airoBO  francese,  come  crede  il  Hattbi  (ar- 
ticolo 2068,  n.  2). 

{2}  £  s'intende  per  quelli  che  hanno  già  presen- 


cui  è  richiesto,  possono  esser  fonte  d'inesti- 
mabili conseguenze.  Al  conserTatore  non  è 
datala  scusa  del  tempo;  egli  deve  arerlo,  prò- 
lungando,  ove  occorra,  per  quella  giornata  le 
ore  d'ufficio  (2).  Ma  ciò  non  può  essere  che  in 


tate  tempestivamente  le  loro  istanze  nello  stesso 
giorno  air  effetto  di  esaurirle,  segnando  i  numeri 
d'ordine;  così  conciliando  qnello  che  diremo  al 
paragrafo  seguente. 
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circostanze  straordinaarie,  nel  perìodo  delle 
rìnnoTazìoni  per  esempio.  E  perciò  la  legge 
non  glie  ne  dà  conto,  anche  perchè  bastano 
pochi  cenni  di  memoria  colPindispensabile  nu- 
mero d'ordine  di  cai  negli  art.  2008  e  2009  e 
la  ricavata  dei  documenti  per  assicurare  il 
richiedente  che  sotto  quel  numero  il  suo  atto 
sarà  registrato. 

Esaminando  queirart.  2008  abbiamo  avver- 
tito,  come  patent  janua  ai  richiedenti,  come 
devono  introdursi  al  gabinetto  del  conserva- 
tore, per  ivi  declinare  le  loro  domande,  e  aspet- 
tando, come  le  persone  civili  fanno,  l'uno  dopo 
l'altro  il  momento  della  loro  presentazione.  La 
legge  si  occupa  invece  della  scusa  o  ragione 
che  può  addurre  il  conservatore  per  ricusare  o 
ritardare  la  consegna  dei  titoli  presentati  o  di 
fare  le  irascrigianii  ecc. 

n  nostro  articolo  2069  si  compone  di  due 
parti  che  sembrano  in  una  certa  discordia  se 
un  esatto  criterio  non  ci  dirige.  In  principio  si 
dice  che  i  conservatori  non  possono  in  verun 
easOf  e  neppure  sotto  pretesto  d^irrególarità^ 
ricusare  o  ritardare^  ecc..  né  di  spedire  copie 
0  certificati  sotto  pena  del  risarcimento  dei 
danni.  Per  questa  ultima  funzione  si  com- 
prende che  il  conservatore  non  può  avere, 
come  dicesi,  pretesti  per  rtctiffare  eccetto  che 
non  mancasse  dei  supposti  documenti,  equanto 
al  ritardo,  è  pur  forza  assegnare  il  tempo 
necessario,  avuto  il  riguardo  alla  folla  degli 
affari,  per  cui  ci  lagniamo  spesso  della  lunga 
aspettazione  dei  certificati  senza  poterne  però 
far  carico  al  conservatore.  Tanto  più  che  per 
questo  titolo  non  è  questione  del  giorno,  come 
nelle  operazioni  di  registro,  e  l'urgenza  è 
sempre  minore. 

In  generale  adunque  i  conservatori  devono 
prestarsi  ancorché  siano  convinti  che  le  note 
presentate  siano  irregolari,  quanto  dire  ch'essi 


non  debbono  farsi  giudici  della  loro  irregola- 
rità. Non  dispensato  dal  servire  al  desiderio 
della  parte,  e  in  qualche  modo  costretto  dalla 
necessità,  egli  non  impegna  la  responsabilità 
propria.  Ma  in  primo  luogo,  si  deve  avere  la 
cognizione  di  quello  che  si  fa...  U  carattere  deve 
essere  intelligibile;  vi  hanno  poi  delle  irrego- 
larità tali,  giudicate  dalla  legge,  che  per  con- 
seguenza il  conservatore  non  giudica  ma  rico- 
nosce, e  a  rispettare  le  decisioni  della  legge  ciò 
dovrebbe  bastare,  ma  vi  ha  di  più  l'obbligo 
espresso  di  rispettarle;  sono  quindi  richiamate 
speciali  disposizioni  alle  quali  il  conservatore 
non  potrebbe  mancare  senza  compromettersi. 
In  tal  modo  i  termini  di  una  situazione  non 
poco  delicata  sono  definiti,  e  avviato  l'anda- 
mento dell'uffizio  senza  aggravare  d'inutili 
ingombri  i  registri  contaminando  le  fonti 
del  credito.  È  legge  assoluta  l'autenticità  dei 
documenti  (art.  1935,  1978,  1989)  e  la  natu- 
ralizzazione degli  atti  stranieri  (n.  1990). 

Non  potrebbe  il  conservatore  rifiutarsi,  o 
perchè  egli  non  ritenga  dal  documento  ab- 
bastanza dimostrato  il  credito,  o  perchè  abbia 
argomenti  per  crederlo  pagato,  o  perchè  a. 
luì  paia  prescritto,  o  compensato  con  altri 
titoli  ;  e  con  tutto  questo  le  note  devono  for- 
nirgli gli  estremi  della  trascrizione,  iscrizione 
e  dell'annotazione  ;  che  se,  per  esempio,  gli 
mancasse  il  nome  del  debitore,  o  la  preci-' 
sione  dei  fondi,  non  potrebbe  adempiere  al- 
l'ufficio. 

Il  rifiuto  può  risultare  da  un  rescritto 
negativo  pel  conservatore,  o  dal  ritardo  del 
tempo  interposto,  ma  se  grave  è  l'urgenza,  e 
sia  d'uopo  tener  conto  di  ogni  frazione  del 
tempo,  il  privato  può  far  redigere  una  pro- 
testa col  ministero  di  un  notare  o  di  un 
usciere,  cui,  essendo  personalmente  presente, 
il  conservatore  può  rispondere  sull'atto. 


Articolo  90Y0. 

I  conservatori  non  possono  ricevere  alcuna  domanda  di  trascrizione 
0  di  iscrizione  fuorché  nelle  ore  determinate  dal  regolamento,  nelle  quali 
TofiSzio  è  aperto  al  pubblico. 

§  4327.  Bene  ore  d'ufficio. 

Non  si  tratta  della  sola  economia  del  tempo,  ma  di  ovviare  al  pericolo  di  favori  o 
collusioni  da  riuscire  dannose  ai  tergi  osservanti  della  legge. 


§  4827. 
Delle  ore  d'uffioio. 

Se  pericoloso  è  il  ritardo,  lo  è  pure  il  so- 
verchio zelo  di  prestarsi  fuori  delle  ore  che 


il  regolamento  statuisce  airufficio.-.Gessa  allora 
il  concorso  dei  richiedenti  perchè  il  conser- 
vatore ha  diritto  di  non  essere  molestato  in 
casa  propria,  e  l'adito  non  sarebbe  aperto 
che  a  qualche  privilegiato.  Ciò  potrebb'essere 
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[Art.  2071-2072] 


a  grave  pregiudizio  di  quelli  che  sono  osser- 
Tanti  delle  discipline...  Uno  di  quei  creditori 
non  avendo  potuto  presentarsi  in  quel  giorno, 
e  ben  sapendo  che  per  quel  giorno  l'uffizio 
era  chiuso,  fu  pronto  nel  giorno  appresso  al- 
l'apertura dell'uffizio,  ma  si  trovò  già  preve- 
nuto dalla  visita  clandestina  di  un  altro  credi- 
tore che  ha  perciò  ottenuta  la  iscrizione.  Questo 
inconveniente  che  ha  prodotto  una  rovina, 
ricade  totalmente  a  danno  del  conservatore, 


dovendosi  notare  che  quantunque  la  ìscrixione 
sia  stata  accordata  fuori  delle  ore  d'ufficio, 
essa  nondimeno  è  valida,  imperocché  la  ini- 
bizione fatta  dalia  legge  è  personale  al  con- 
servatore, e  non  annulla  gli  atti  regolari  in  se 
stessi,  a  favore  di  terzi. 

È  da  ritenersi  che  con  tanta  severità  non 
sarebbe  riguardata  la  esibizione  di  nn  docu- 
mento che  non  può  nuocere  come  la  formazione 
di  un  atto  irreparabile. 


Articolo  S071. 

I  conservatori  sono  obbligati  a  tenere  un  registro  generale  ossia  d'or- 
dine, in  cui  giornalmente  annoteranno  al  momento  della  consegna  ogni 
titolo  che  viene  loro  rimesso  per  la  trascrizione,  iscrizione  od  annotazione. 

Questo  registro  diviso  in  altrettante  caselle  esprimerà  il  numero  d'or- 
dine, il  giorno  della  richiesta,  la  persona  deiresibitore  e  quella  per  cui  la 
richiesta  vien  fatta,  i  titoli  presentati  colle  note,  l'oggetto,  vale  a  dire 
se  per  trascrizione,  iscrizione  o  annotazione,  e  le  persone  rimpetto  alle 
quali  devono  farsi. 

Appena  seguita  la  consegna  di  un  titolo  o  atto  o  di  una  nota,  il  con- 
servatore ne  darà  ricevuta  in  carta  libera  ali'esibitore,  senza  spesa:  la 
ricevuta  conterrà  l'indicazione  del  numero  d'ordine. 

Artleolo  9071t. 

Oltre  al  registro  generale,  devono  tenersi  dal  conservatore  registri 
particolari  : 

r  Per  le  trascrizioni; 

2*  Per  le  iscrizioni  soggette  a  rinnovazione; 
3*  Per  le  iscrizioni  non  soggette  a  rinnovazione; 
4*  Per  le  annotazioni. 
Gli  altri  registri  che  sono  ordinati  dai  regolamenti. 

§  4928.  Dei  registri  generali  e  particolari. 

Utilità  e  necessità  dei  registri  d^ordine. 

Della  operazione  che  si  fa  nei  registri  particolari. 

Della  trascrizione  e  delle  annotazioni  che  la  modificano^  rappresentando  le  questioni 

cui  è  esposta. 
Registri  delle  iscrizioni  e  déUe  rinnovazioni. 
Della  influenza  dei  registri  suUa  prova  del  tempo. 
DeUa  importanza  del  numero  d^ordine  a  distribuire  il  tempo. 
Della  forza  di  questa  prova  o  presunzione  contro  prove  contrarie. 
DeUa  simultaneità  di  più  trascrizioni  sullo  stesso  immobile  a  favore  di  più  pergone. 


§  4328. 

Dei  regUiri  generali  e  periiooleri. 

Un  diario,  in  corso  corrente,  è  indispensabile 
quando  si  tratta  di  acquistare  diritti,  giorno 
per  giorno  e  per  virtù  di  tempo.  Quindi  si 
chiama  propriamente  registro  d^ordine.  Dicesi 
poi  generale,  perchè  comune  ad  ogni  categoria 
di  atti  ipotecari  la  cai  formazione  è  opera  dd 


capo  d'ufficio.  £)  per  eccellenza  un  libro  di  me- 
morie, raffigurando  la  istoria  degli  acquisti,  ri- 
tenuto che  vi  sia  raccolto  ogni  requisito  neces- 
sario ;  esprime  le  persone  a  cui  istanza,  e  quelle 
a  carico  delle  quali  l'atto  si  compie,  el'oggetto, 
cioè  la  trascrizione,  iscrizione  o  annotazione. 
La  trascrizione  esige  la  esibizione  e  il  depo- 
sito dei  titoli  che  si  pubblicano  con  questa  for- 
malità. Il  conservatore  li  ritiene  a  perpetua 
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enstodìa,  in  appositi  Tolami,  essendo  l'appog* 
gio  della  trasciwone  che  consolida  l'acquisto. 
Ritiene  pure  una  delle  note  prescritte  dall'ar- 
ticolo 1937  e  restituisce  l'altra  col  certificato 
della  trascrizione  operata. 

lì  conservatore  dere  fare  inoltre  un'altra 
operatone,  riportare  nel  registro  particolare 
a  ciò  destinato  il  contenuto  della  nota,  indi- 
cando il  giorno  della  consegna  del  titolo,  il  nu- 
mero d'ordine  assegnatogli  nel  registro  prò- 
greasÌTo  (generale)  e  il  numero  del  Tolume 
entro  cui  ha  collocato  il  titolo  (art.  1989);  così 
si  ottiene  un  duplicato  che  è  ottima  cautela. 
Stimo  però  che  la  inosserTanza  non  influisca 
sulla  validità  della  trascrizione  ma  assoggetti 
il  conservatore  a  pene  disciplinari. 

Anche  la  iscrizione  dev'essere  raccomandata 
a  un  titolo  autentico  o  autenticato  da  indicarsi 
nelle  note  (art.  1987).  Le  memorie  per  la  iscri- 
zione sono  pure  riportate  nell'analogo  registro 
particolare;  ma  i  documenti,  veduti  dal  con- 
servatore, sono  restituiti  insieme  a  una  delle 
due  note,  munita  del  certificato  dell'avvenuta 
iscrizione  (art.  1 988).  La  trascrizione  è  un  atto 
più  decisivo  della  ipoteca  determinando  il  di- 
ritto della  proprietà  laddove  la  ipoteca  non 
aspira  che  alla  sicurezza  del  credito,  ed  è 
questa  la  ragione  della  difTerenza. 

Talvolta  le  trascrizioni,  insieme  all'acquisto 
che  hanno  prodotto,  sono  minacciate  dalle 
istanze  di  revoca,  di  rescissione  o  di  risoluzione, 
le  quali  istanze  debilitano  per  se  stesse  la  forza 
della  trascrizione,  e  lasciano  gli  antichi  e  i 
nuovi  acquirenti  in  una  penosa  incertezza.  Chi 
non  rilevasse  dall'uffizio  che  la  trascrizione 
semplice  ed  assoluta,  potrebbe  cadere  in  in- 
ganno sulla  solidità  della  sua  compera  o  ces- 
sione. Quindi  il  provvido  istituto  dell'arano^a- 
hone  ordinato  dal  n.  3  dell'art.  1933.  Tanto 
più,  in  margine  della  trascrizione  dev'essere 
annotata  la  sentenza  che  pronuncia  l'annul- 
lamento, la  rescissione,  la  risoluzione  o  la 
revoca  dell'atto  già  trascritto,  e  così  il  pubblico 
viene  edotto  delle  fasi  avvenute.  Anche  qui  un 
registro  dedicato  alle  annotazioni  nel  quale  è 
ricopiato  tutto  ciò  che  le  riguarda. 

Due  distinti  registri  perleiscrÌMioni  soggette 
a  rinnovagionet  e  per  le  iscrizioni  non  soggette 
a  rinnovazione.  Questo  registro  è  oltremodo 
utile  per  le  iscrizioni  rinnovabili  che  sono  le  or- 
dinarie. Tutte  possono  vedersi  in  un  colpo  d'oc- 
chio le  rinnovazioni  eseguite,  e  sarebbe  assai 
più  incomodo  ricorrere  ai  registri  generali. 
La  iscrizione  della  ipoteca  legale  della  moglie 
conserva  il  suo  effetto  senza  la  rinnovazione 
dorante  il  matrimonio  e  per  un  anno  successivo 
allo  sciogliniento  del  medesimo  (art.  2004). 


Qnal  è  la  forza,  e  qnale  è  la  natura  della 
prova  del  tempo  risnltante  dai  libri  ipotecari 
e  dai  registri  d'ordine?  L'articolo  2147  del 
Codice  Napoleone  aveva  stabilita  lasua  regola. 

<  Tutti  i  creditori  iscritti  nello  stesso  giorno 
«  hanno  fra  loro  nna  ipoteca  della  stessa  data^ 
«  senza  distinzione  fra  la  iscrizione  fatta  la 
«  mattina  e  quella  fatta  nellasera,  quantunque 
«  queste  differenze  fossero  state  indicate  dal 

<  conservatore  ».  11  Codice  civile  franceee  non 
fa  che  seguire  le  norme  della  legge  11  bra- 
malo, anno  vji.  Non  è  possibile  escludere  da 
codesta  operazione  il  fatto  del  conservatore. 
In  fondo  egli  attesta  il  fatto  proprio  e  la  sua 
regolarità,  poiché  in  quel  solo  momento  il  ri- 
chiedente si  presentò  colla  sua  carta  e  non 
poteva  esser  servito  prima.  Ma  si  deve  dare 
intera,  assoluta  fede,  al  conservatore?  Ritiene 
il  Troplong  che  l'atto  del  conservatore  non  co- 
stituisca una  presunzione  juris  et  dejure^  e 
secondo  la  sua  legislazione,  il  numero  d'ordine 
non  sia  che  un  forte  indizio  d'anteriorità  da 
vincersi  con  prove  contrarie.  La  legislazione 
belga  del  1851,  distinse  le  trascrizioni  per 
giorni  estendendo  di  più  i  gradi  del  tempo  (ar- 
ticolo 124),  mentre  le  iscrizioni  sono  misurate 
dalla  presentazionein  qualunque  ora  d'ufficio. 

La  legge  italiana  attende  a  maggiore  uni- 
formità quanto  alla  misura  del  tempo.  H  nu^- 
mero  à^ordine  ddle  iscrizioni  ne  determina  U 
grado  (art.  2008).  Anche  le  trascrizioni  sono 
segnalate  nel  registro  progressivo,  e  nel  regi- 
stro relativo,  colla  indicazione  del  numero 
d'ordine  come  data  effettiva,  distinguendo  cioè 
la  data  utile  (art.  1939).  È  una  disposizione 
positiva  quella  deirarticolo  2071  che  fonde  il 
tempo  di  momento  in  momento  nel  registro  di 
ordine  per  le  trascrizioni^  iscrizioni  e  annoia" 
zioni,  senza  differenza.  Le  divisioni  per  giorni 
—  giornalmente  annoteranno  —  è  pure  un 
precetto  indispensabile,  imperocché  non  potria 
distribuirsi  il  tempo  per  momenti  se  non  fosse 
osservata  la  prescrizione  del  giorno. 

Appena  segiàta  la  consegna t7  conseri>a' 

tore  ne  rilascia  ricevuta,  e  in  tal  modo  si  cir- 
coscrive vieppiù  la  determinazione  t.stan(an«a 
della  data  decisiva  dell'acquisto.  Il  carattere 
di  questa  presunzione  legale  è  quello  dichia- 
rato nell'art.  1332,  vale  dire  dispensa  da  ogni 
altra  prova  in  contrario.  Niente  però  vieta 
che  s'imprenda' un  esperimento  in  falso.  La 
combinazione  di  diritto  è  insuperabile.  Ma  se 
per  caso,  certo  rarissimo,  il  conservatore  avesse 
dato  retta  a  un  documento  falso,  o  avesse  im- 
maginato la  persona  del  richiedente,  questa 
grave  azione  potrebbe  esser  rivolta  contro 
di  lui. 
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L'occasione  ci  porta  a  una  questione  im- 
portante che  sciogliamo  con  poche  parole.  Ci 
si  ricorda  l'articolo  2009  «  le  ipoteche  iscritte 
«  allo  stesso  numero,  e  sugli  stessi  immobili, 
«  concorrono  fra  loro  senza  distinzione  di 
<  sorta  ».  Qui  non  si  parla  che  delle  iscrizioni, 
essendo  più  iscrizioui  compatibili  colla  simul- 
tanea presentazione;  ma  due  trascrizioni  nello 
stesso  punto  e  sugli  stessi  immobili,  non  sono 
compatibili,  dovendo  di  necessità  corrispon- 
dere a  due  acquisti  successivi.  Rapporto  alla 
trascrizione  il  momento  della  presentazione  ri- 
sultante dai  registri,  non  decide  quando  sia  si- 
multaneo. In  tal  caso  non  potendo  dividersi  i 
vantaggi  di  due  trascrizioni  come  si  assegna  a 
due  creditori  il  medesimo  posto  ipotecario, 
converrà  indagare  la  realtà  del  fatto,  ed  esa- 


minare quale  dei  due  abbia  stipulato  innanzi 
e  riportato  il  consenso  dell'alienante  e  al  suo 
acquisto  precedente  ed  esclusivo  sarà  appli- 
cata come  parte  integrante,  la  trascrizione. 
Certe  discipline  create  per  la  concentrazione 
di  un  sistema  comune  se,  osservate,  si  trovano 
insufficienti  per  circostanze  eccezionali;  devono 
essere  supplite  e  non  vi  ha  ragione  perrestrin* 
gere  l'ammissione  della  prova  allorché  si  de- 
suma dai  fatti  (1). 

Siamo  anche  d'accordo  sul  punto  di  diritto 
intorno  alla  quantità  alienata.  Se  uno  avesse 
acquistata  la  piena  proprietà  e  l'altro  soltanto 
l'usufrutto,  e  amendue  avessero  trascrìtto  con- 
temporaneamente ;  la  somma  degli  acquisti 
attrae  e  assorbe  Vaìtro  che  è  pargiaìe. 


Articolo  S073. 

Il  registro  generale  e  i  registri  delle  trascrizioni,  delle  iscrizioni  e 
delle  annotazioni  saranno  vidimati  in  ogni  foglio  dal  presidente  o  da  un 
giudice  del  tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione  è  stabilito  Tuffizio»  indi- 
cando nel  relativo  processo  verbale  il  numero  dei  fogli  ed  il  giorno  in 
cui  sono  stati  vidimati. 

Questi  registri  saranno  scritti  di  seguito  senza  lasciare  spazi  in 
bianco»  né  interlinee  e  senza  aggiunte  :  le  cancellature  di  parole  devono 
essere  approvate  dal  conservatore  in  fine  di  ciascun  foglio  colla  sua 
firma  e  coirindicazione  del  numero  delle  parole  cancellate. 

Tali  registri  saranno  al  fine  di  ciascun  giorno  chiusi  e  firmati  dal 
conservatore. 

In  essi  si  deve  rigorosamente  osservare  la  serie  delle  date,  dei  fogli 
e  dei  numeri  d'ordine. 

§  4329.  Vidimagione  dei  registri. 

Della  immutabilità  dei  registri;  in  qual  modo  viene  assicurata. 
La  forma  vince  la  materia. 


§  4829. 

TidimAxIone   d«ì   regùtri. 

I  registri  sono  immutabili  come  un  monu- 
mento. In  qual  modo  si  provvede  onde  chi  li 
ha  fatti  non  possa  mutarli  sostituendo  altri 
fogli?  Inchiodaudo,  dirò  così,  lo  scrittore  alla 
carta,  facendo  in  modo  che  né  il  conservatore, 
né  altri,  possa  scrivere  in  una  carta  diversa  le 
memorie  di  quel  dato  giorno.  Prima  cura  per 
escludere  pentimenti  ed  aggiunte,  interposi- 
zioni e  sovrapposizioni,  si  é  di  ordinare  la 
scrittura  seguente  senza  spazi  in  bianco  e 


senza  cancellature.  Le  cancellature  che  fos- 
sero occorse,  devono  essere  approvate  dal  con- 
servatore. Ogni  giorno,  al  chiudersi  delle  ore 
d'ufficio,  il  conservatore  autentica  i  registri 
colla  sua  firma,  e  cosi  applica  quel  contenuto 
che  si  può  dir  nuovo,  al  giorno  medesimo. 
Ammettendo  le  cancellazioni,  comunque  ap- 
provate, e  ritenuto  che  codeste  mutazioni 
siano  sostanziali,  il  numero  d'ordine  dorrebbe 
corrispondere  al  momento  in  cui  fra  la  gior- 
nata si  é  dovuto  cambiare,  per  una  ragione 
che  sarà  indicata,  il  tenore  dei  registri. 
La  vidimazione  dei  fogli  bianchi  che  si  fa 


(1)  Go8\  decise  la  caBsazione  di  Torino  nel  19  feb-  i  Cod.  ital.  —  progetto  di  legge,  art.  2008,  ed  è  la 
braio  187S  (Annali  di  CHuritpr,,  voi.  vn,  parte  i,  j  opinione  del  Lussati,  Détta  Tnuerim,,  toI.  n,  n.  17a 
pag.  1250).  V.  la  disenssione  sull'articolo  203S  del  J  Foirk  aver  laogo  anobe  la  prova  iestimoniate. 
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dal  presidente  o  da  un  giadice  dei  tribunale 
nella  cai  giurisdizione  è  situato  Puffioio,  pre- 
para il  campo  vergine  alle  future  memorie. 
Fuori  di  lÀ  non  si  può  andare.  È  il  caso  in  cui  la 


forma  Tince  la  materia.  I  fogli  sono  numerati, 
e  come  si  Tengono  succedendo  le  operazioni 
del  conservatore,  si  richiamano  le  pagine  del 
libro  regolare,  e  si  continuai  numeri  d'ordine. 


Articolo  2074. 

I  registri  sopra  accennati  non  possono  mai  esser  levati  dall'uffizio  del 
conservatore,  fuorché  per  ordine  di  una  corte  d'appello,  quando  ne  fosse 
riconosciuta  la  necessità,  e  mediante  le  cautele  che  verranno  determinate 
dalla  stessa  corte. 

§  4330.  Inamombilità  dei  regiHri:  urgendo  U  ìnsogm)  ddresame^  si  può  ricorrere  ad  altri 
mezBì. 


§  4380. 

InamovibilitA  dei  registri. 

Essendo  i  registri  degli  atti  fondamentali  di 
diritti,  è  del  maggiore  interesse  della  società, 
che  siano  gelosamente  custoditi  e  conservati. 
Lo  stesso  conservatore  delle  ipoteche  non  può 
avere  la  facoltà  di  amuoverli  dall'uffizio,  es- 
sendo non  meno  obbliga  torli  per  lui  che  istrut- 
torii per  gli  altri. 

La  pubblicità  che  n'è  uno  degli  scopi  prin- 
cipali, sarebbe  interrotta.  La  importanza  di 
quest'ordinamento  può  misurarsi  da  ciò,  che  il 
richiamo  dei  libri  ipotecari  non  può  farsi  che 
da  una  corte  d'appello  e  quando  ne  fosse  ri- 


conosciuta la  necessità.  Altri  mezzi  vi  sono 
senza  muovere  dal  posto  i  registri.  Se  la  causa 
è  pendente  avanti  il  tribunale  della  giurisdi- 
zione, questo  può  trasferirsi  in  coro  all'uffizio 
per  visitare  i  registri.  Può  delegare  altri  ma- 
gistrati se  il  giudizio  si  tratta  avanti  ad  altra 
giurisdizione.  Possono  incaricarsi  uomini  di 
arte,  se  fosse  caso  di  falsificazione.  Sarebbe 
specie  di  necessità,  se  vi  fosse  pericolo  che  i 
libri  stessi  potessero  essere  sottratti  o  ulterior- 
mente guasti.  E  non  ci  sarà  forse  bisogno  di  far 
viaggiare  i  volumi.  Potranno  depositarsi  in 
qualche  luogo  sicuro  del  paese,  nella  cancelle- 
ria del  tribunale  o  in  una  pubblica  deposi teria, 
circoscrivendo  i  tempi  e  i  modi  della  ispezione. 


Arlleolo  2075. 

I  conservatori  sono  tenuti  di  conformarsi  neir esercizio  delle  loro  incom- 
benze a  tutte  le  disposizioni  di  questo  titolo,  ed  alle  altre  disposizioni 
delle  leggi  che  li  riguardano,  sotto  pena  di  una  multa  estendibile  a 
lire  due  mila. 

§  4331.  Penalità  e  muUe. 

Prevale  U  debito  della  indennità  a  quello  della  mìdta. 


§  488L 

PeDelìtA  e  multe, 

I  conservatori  sono  anche  sotto  l'incubo  di 
una  grave  pena  pecuniaria  che  li  pone  in  con- 
tinua avvertenza  e  li  minaccia  da  ogni  punto. 
Funzionari  dello  Stato,  allo  Stato  pagano  la 
pena,  rappresentata  dalla  multa,  della  loro 
inobbedienza  a  doveri  strettamente  personali. 
Ma  la  penalità  non  è  assoluta  ;  e  l'infliggerla 
dipende  dalla  qualità,  e  diremo  anche  quan- 
tità, dell'errore  intervenuto.  La  penalità  può 
andar  congiunta  al  risarcimento  del  danno  o 


anche  stame  senza,  essendo  le  cause  diverse. 
L'art.  2202  del  Codice  francese  commina 
alla  seconda  mancanza  la  destituzione.  Nello 
stesso  articolo  è  precisato  che  t  danni  e  inte- 
ressi delle  parti  vengono  pagati  in  prece- 
denza della  multa,  la  quale  spiegazione  non  si 
riscontra  nel  nostro  articolo  2075.  Ma  questi 
crediti  vengono  a  collocarsi,  come  a  dire  da  sé, 
e  per  la  natura  loro;  essendo  il  credito  della 
indennità  principale  e  necessario,  e  l'obbligo 
della  multa  generale,  secondario  e  circostan- 
ziale. 
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DELLA  SPROPRIAZIONE  FORZATA  DEGLI  IMMOBILI, 
DELLA  GRADUAZIONE  E  DELLA  DISTRIBUZIONE  DEL  PREZZO 

FRA  I  CREDITORI 


CAPO   I. 

DELLA  SPROPRIAZIONE  FORZATA 


Articolo  2076. 

Il  creditore  per  conseguire  il  pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto,  può 
subastare  Timmobile  che  si  trova  in  proprietà  del  suo  debitore,  e  quando 
sia  ipotecato  a  garantia  del  suo  credito,  può  anche  farlo  subastare  dopo 
che  è  passato  in  proprietà  altrui. 

Articolo  9077. 

La  subastazione  non  può  esser  fatta,  per  la  parte  indivisa  di  un  im- 
mobile ad  istanza  di  chi  non  è  creditore  di  tutti  i  comproprietari,  prima 
della  divisione. 

§  4332.  Subastazione  degVimmohiU  del  debitore. 
I.  Osservazioni  generali. 
IL  Bdla  divisione. 
Oppignorare  {mediante  il  precetto)  beni  indivisi  è  permesso,  non  mandarli  aWcuta 

prima  della  divisione. 
La  istanza  per  la  divisione  deve  precedere  la  sentenga  di  vendita. 
Cessa  la  regola  se  tutti  gli  oppignorati  sono  debitori. 
Della  divisione  materiale  e  della  divisione  formale^  conosciuta  coi  nome  familì»  erei- 

Bcundae  :  la  soluzione  ha  il  carattere  stesso  della  unione» 
La  condizione  della  previa  divisione  non  si  applica  alle  azioni  dei  creditori  dd 

defunto  che  colpiscono  tutti  gli  eredi. 
Eccezione  nel  caso  di  pagamento. 
Dei  diritti  immobiliari. 
§  4333.  Continuazione. 

DdV aggiudicazione  a  favore  del  creditore;  mezzo  di  soddisfacimento  adottato  da  altri 

Codici. 
Le  imperfezioni  di  questo  sistema  lo  fecero  bandire  dal  Codice  italiano. 
Niun  creditore,  anco  chirografario,  può  esser  impedito  di  procurare  Vincanto  suffli 
immobili  del  suo  debitore  sotto  pretesto  cheU  procedente  non  potrà  essere  soddi^atto. 


§4332. 

SabaitAcìone  degrimmobìli  del  debitore. 

I.  Osservazioni  generali. 
L'art.  2076  è  Tapplicazione  di  un  grande 
principio  —  che  tutti  i  beni  del  debitore  sono 
obbligati  al  creditore.  I  creditori  hanno  senza 


distinzione,  senza  preminenza  di  sorta,  e  in 
proporzione  dei  loro  crediti  rispettivi,  il  di- 
ritto  di  apprenderli  all'oggetto  di  Tenderli  e 
di  realizzare  il  prezzo  sul  quale  pagarsi  Per 
avere  un  diritto  speciale  e  superiore,  dev'es- 
sere stato  stipulato,  o  concesso  dalla  legge. 
Può  far  subastare  VimmobUe^  e  non  ò  altro 
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dk%  il  prooeno  di  sproprùunone.  Questo  voea- 
bolo  è  applicato  a  quell'ente  della  proprietà  al 
quale  è  più  attaccata  la  nostra  esistenza  eco- 
nomica; cioò  l'immobile;  non  si  dice  egual- 
mente dei  mobilL  Ma  non  ò  meno  ona  spoglia- 
zione che  si  soffre  per  debito  di  giustizia.  Nel 
nostro  articolo  2076  non  si  parla  che  della 
subaatagione;  ma  questo  non  è  il  primo  atto 
della  esecuzione.  <  La  esecuzione  s'intende  co- 
«minciata)  riguardo  ai  mobili  col  pignora- 

<  mento;  riguardo  agl'immobili  colla  notifica- 

<  zione  del  precetto  »  (art.  569,  proced.  ci^.)* 
I  tìtoli  esecutivi  sono  indicati  negli  art  666, 
666,  667  e  669. 

IL  JkUa  divisione. 
Stabilito  il  diritto  di  niÒMtore  l'immobile  del 
debitore,  è  implicitamente  escluso  di  mandare 
all'asta  un  immobile  pertinente  a  più  proprie* 
tari  e  tuttora  indiviso.  In  tale  stato  può  bensì 
oppignorarsi  l'immobile  per  non  essere  co- 
stretti a  premettere  una  troppo  lunga  sospen- 
sione nella  vista  di  un  pignoramento  futuro, 
il  che  sarebbe  assai  grave  al  creditore  e  per 
consumo  del  tempo  e  per  il  pericolo  delle  alie- 
nazionL  La  istanza  della  vendita  dovrebbe  es- 
sere più  circoscritta  e  ragguagliata  ai  beni  che 
in  effetto  potranno  vendersi  all'asta,  a  quelli, 
cioè,  che  la  divisione  sarà  per  assegnare  al 
debitore  ;  affinehò  la  sentenza  di  vendita  cor- 
risponda al  suo  scopo,  è  necessario  far  prece- 
dere la  dtrisionealla  istanza  e  alla  sentenza  di 
vendita.  Ciò  è  in  piena  armonia  coll'art.  666 
ddla  procedura.  «  Per  promuovere  la  vendita, 
«  il  creditore  fa  citare  il  debitore  avanti  il  tri- 
«  bnnale  in  via  sommaria.  ,—  L'atto  di  dta- 

<  zione  deve  contenere  l^  la  designoMitme  pre^ 
«  cfsa  dei  beni;  2^  la  offerta  del  grezzo  >.  La 
precisione  della  materiale  indicazione  dei  beni 
è  impossibile,  né  potrebbe  aver  luogo  la  pe- 
rizia nò  la  offerta  del  prezzo. 

Deve  cessare  l'applicazione  di  questa  regola, 
se  tutti  gl'interessati  nella  proprietà  sono  de- 
bitori del  creditore  pignorante,  poiché  ninno 
di  essi  può  acquistare  fondi  liberi  dal  debito 
mediante  la  divisione.  La  vendita  avrà  luogo 
per  tutti,  e  il  prezzo  che  rimane  sarà  diviso 
fira  i  comproprietari. 

Del  resto  la  regola  della  divisione  fra  più 
comproprietari  quando  alcuno  di  essi  non  sia 
debitóre  del  procedente,  è  dell'ordine  e  della 
necessità  dei  giudizi,  onde,  o  non  ispogliare 
chi  non  ha  il  debito,  o  non  porre  innanzi  al 
pubblico  un  problema,  invece  di  proporre  ai 
loro  acquisti  cose  certe  e  determinate,  di  cui 


debbano  avere  immediato  il  possesso.  Nò  rer* 
rebbe  meno  la  regola,  comesi  è  creduto,  qua- 
lora i  creditori  del  defunto,  anche  separatisti, 
e  non  quelli  dell'erede,  abbiano  oppignorato 
l'immobile  indiviso.  Il  diritto  di  preferenza  che 
gli  compete  sarà  calcolato  sul  terreno  della 
graduatoria,  ma  non  per  questo  rende'l'alieno 
proprietario  debitore  del  procedente,  né  gli 
toglie  il  diritto  di  riconoscere  la  sua  parte  della 
proprietà. 

Il  creditore  che  spinge  alla  esecuzione  inti- 
mando il  precetto,  può  essere  creditore  perso- 
nale dell'erede,  e  può  essere  un  creditore 
ereditario  ;  e  allora  in  qual  senso  si  dice  che  i 
creditori  personali  di  un  coerede  di  altro  suc^ 
cessore  universale,  non  possono  pignorare  la 
sua  parte  indivisa  sugl'immobili  della  eredità 
alla  quale  egli  è  chiamato,  prima  della  divi- 
sione definitiva,  divisione  però  che  possono 
provocare  essi  medesimi,  anzi  può  chiedere  Io 
stesso  debitore?  Nel  senso  che  il  debitore  può 
sfuggire  alla  oppignorazione  e  ritenere  i  beni 
in  quella  parte  che  gli  deriva  dal  titolo  suo 
proprio,  e  non  essere  costretti  a  cederli  che  a 
divistone  definitiva. 

La  legge  impone  la  divisione  prima  ddla 
subasta  e  non  ha  alcuna  spiegazione  a  darci, 
quale  divisione  sia  questa;  havvi  bensì  una  di- 
visione nrateriale  che  non  ha  significato  che 
del  numero,  col  titolo  comnmni  dividundo;  e 
che  è  pure  valevole  e  propria  in  ogni  caso  in 
cui  senza  titolo  ereditario  si  posseggono  più 
immobili  in  comune.  La  divisione,  come  che 
occasionale,  dev'esser  piena  e  completa,  ossia 
esser  tale  che  sciolga  tutti  ì  rapporti  della 
comunione  in  forza  della  quale  si  possiede.  Il 
carattere  della  divisione  non  può  essere  che 
d'accordo  con  quello  della  comunione.  Se  la 
provenienza  è  ereditaria,  l'ordine  e  il  rego- 
lamento della  famiglia  {aetio  famUids  erette.) 
è  contemplato  ndla  divisione  la  quale  è  in-^ 
somma  come  comporta  lo  stato  della  comu- 
nione qualunque  ne  sia  l'origine  (1). 

La  nostra  legge  non  fa  altra  eccedone  fuori 
di  quella  che  il  subastante  sia  creditore  di 
tutti  i  comproprietari  prima  della  ditinone. 
Ciò  è  della  massima  evidenza,  imperocché  i 
proprietari  divisi  tornerebbero  a  cadere  nella 
comunione  del  debito,  e  quindi  soggetti  alla 
esecuzione,  come  si  é  detto.  Occorre  mettere 
in  rilievo  la  distinzione  insegnata  dal  Zacha- 
riee  (§  381),  e  adottata  da  Anbry  e  Rau  senza 
dimostrazione  (nota  10),  che  il  divieto  dell'ar- 
ticolo 2206  del  Codice  Napoleone  non  si  ap» 


(I)  Tlt  Fama,  tretèt,,  DumAjrrov,  tom.  xzi,  8S1;  Dblvuoovbt,  pag.  1S2,  tom.  in;  QtmnmR,  DéO*  ipcl-; 
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[Art.  2076-2077] 


plica  che  ai  creditori  personali  (particolari)  del 
defunto  e  non  ai  creditori  dell'erede.  Se  non 
essendo  protetti  dallaseparazione  non  agiscon  o 
che  come  creditori  degli  eredi,  essi  non  posson  o 
colpire  co] l'esecuzione  che  quelli  che  loro  sono 
obbligati  ;  ma  agendo  come  creditori  del  de- 
funto, battono  tutti  i  coeredi  a  titolo  universale, 
nessuno  eccettuato  onde,  come  nell'altro  con- 
cetto, non  è  a  far  divisione  di  parti  comprese. 

Questa  ragione  generale  suol  essere  rimossa 
dalia  specialità  del  caso.  Un  creditore  del  de- 
funto, un  legatario,  può  essere  stato  pagato 
per  la  maggior  parte  da  alcuno  dei  coeredi; 
oppignorando  i  beni  per  il  residuo  suo  credito, 
e  trovandoli  indivisi,  ò  giusto  concedere  anche 
ad  essi  di  liberarsene  colla  divisione. 

Quelli  che  soggiacciono  alla  espropriazione  e 
alle  indicate  regole,  sono  gl'immobili  per  na- 
tura e  non  tutti  quelli  che  cosi  si  chiamano  per 
Voggetto  (art.  415),  maconvien  distinguere.  Nel 
rapporto  della  proprietà  col  debitore  nostro  noi 
possiamo  oppignorare  e  subastare  i  diritti  del 
concedente,  dell'enfiteuta,  e  dell'usufruttua- 
rio, e  incidentalmente  ove  occorra  provocare 
la  divisione.  Non  si  espongono  però  all'asta  i 
diritti  intransitivi  come  quelli  d'uso  e  di  abi- 
tazione; né  le  azioni  a  ricuperare  immobili  e 
diritti  immobiliari  che  non  appartengono  agli 
immobili  se  non  per  la  forma  del  rito,  e  non 
costituiscono  ancora  un  ente  giuridico  (1). 

§  4833. 

CSoniinnasloiie . 

Questo  modo  di  esecuzione  al  quale  largo 
varco  ò  aperto  nel  Codice  italiano,  non  era  il 
solo  che  si  presentasse  al  creditore  secondo 
altri  codici,  fra  i  quali  il  Codice  sardo.  Il  cre- 
ditore poteva  domandare  V aggiudicatone  del- 
l'immobile in  suo  favore.  Ma  questo  mezzo  non 
ottenne  la  simpatia  dei  nostri  legislatori.  Il 
guardasigilli  nella  sua  relazione  al  Senato,  cosi 
scrisse: 

<  Questa  aggiudicazione  in  pagamento  pre- 

<  senta  apparentemente  dei  vantaggi  e  seduce 
«  a  primo  tratto,  ma  in  pratica  non  ebbe  mai 
«  qaella  importanza  che  sembra  esserle  natu- 
«  rale,  e  non  produsse  quei  buoni  effetti  che  si 
«  ripromettevano.  Sono  rari  i  casi  nei  quali 

<  un  creditore  siasi  valso  di  questo  mezzo  di 

<  esecuzione  in  quanto  con  esso  non  si  acquista 

<  definitivamente  la  proprietà  dell'immobile, 
«  potendo  il  debitore  medesimo  in  un  dato  ter- 
«  mine  e  i  creditori  ipotecari  finché  mantiensi 


«  efficace  la  loro  iscrizione,  chiedere  la  vendita 

<  all'incanto  degl'immobili  aggiudicati  in  pa- 
«  gamento.  £  quando  il  creditore  si  appi^iò 

<  all'indicato  mezzo  di  esecuzione,  ciò  avvenne 
«  perchè  l'immobile  era  di  un  valore  eccedente 
«  di  molto  il  prezzo  per  cai  veniva  aggindi- 
«  cato,  mentre  non  vi  erano  creditori  cheaves* 
«  sere  diritto  di  chiederne  successivamente  la 

<  vendita;  così  l'aggiudicazione  si  risolveva  in 
«  un  lucro  esorbitante  per  il  creditore  e  in 

<  un  danno  gravissimo  per  il  debitore  apro- 

<  priato  ». 

Nella  pubblicità  e  nel  libero  concorso,  noi 
troviamo  la  ragione  del  prezzo  che  è  il  pro- 
dotto della  opinione.  Ije  stime  non  sono  che  le 
testimonianze  del  mercato  che  corre  sngl'im- 
mobili  che  sono  in  quelle  date  condixionL  Sono 
utili  per  accreditare  la  base  dell'incanto,  ma 
le  offerte  in  vario  modo  crescenti,  rappresen- 
tano un  giudizio  concreto  del  pubblico  che  è 
sovrano  ;  di  guisa  che,  non  presentandosi  of- 
ferte, le  stime  cedono  e  subiscono  un  ribasso 
sino  al  livello  delle  offerte  possibili.  Cosi  l'ar- 
ticolo 675  della  procedura.  Si  vede  adunque 
che  la  legislazione  ha  dato  ragione  ai  criteri 
del  guardasigilli,  deviando  dall'aggiudica- 
zione, e  seguendo,  qualunque  sia,  la  decisione 
dell'incanto. 

Dopo  ciò,  si  dovrebbero  accettare  i  suggeri- 
menti di  alcuni  moderni  glossografi,  del  resto, 
assai  degni  di  stima  (2),  che  inculcano  una 
teoria  di  equità  che  già  insegnata  dal  Grenier 
(t.  u,  80),  dal  Pothier  {Proeed.  cto.),  e  segolu 
da  qualche  tribunale  del  tempo  anteriore,  è 
discussa  seriamente  dal  Troplong  nel  trattato 
Dei  pegni  e  tfelìe  ipoteche  (n.  795  e  802)? 

Il  caso  che  si  propone  è  questo;  che  essendo 
il  terzo  possessore  ad  un  tempo  creditore  ipo- 
tecario primo  e  con  tal  credito  che  assorbe  vi- 
sibilmente il  valore  dell'immobile,  ì  creditori 
posteriori,  anco  ipotecari,  non  sono  ammessi  a 
domandare  la  sproprìazione  ee  non  quando 
diano  buona  e  sufficiente  cauzione  di  far  ascen- 
dere il  prezzo  dell'aggiudicazione  a  tal  somma 
che  il  creditore  terso  possessore  sia  pagato 
interamente  di  ciò  che  gli  è  dovuto. 

Nel  Codice  sardo  l'aggiudicazione  non  era 
un  provvedimento  di  circostanza  in  casi,  a  dir 
vero,  rarissimi,  e  anche  di  una  certa  specialità, 
come  tendente  a  favorire  il  terzo  possessore, 
ma  un  sistema  della  sproprìazione  forzata,  es- 
sendo dichiarato  nell'articolo  2328  «  finché  un 
e  immobile  trovasi  presso  il  debitore,  il  credi- 

<  tore  può  a  sua  eceUa  farlo  aggiudicarcy  o 


(1)  Mbslih,  B€p0rt.,  ▼•  E§propriaM.  forMoiuf  DvBAjraov,  tomo  xi,  {Mg.  2S4;  Zaohaujb,  f  581. 

(2)  Gattavio  e  Bohoa,  all'art.  2176  del  God.  oiv. 
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<  farlo  aubastare  per  la  soddisfazione  del  suo 
«  credito  ».  Ben  vide  il  relatore  che  la  situa- 

• 

àone  era  indefinita  e  precaria.  L^aggiudica- 
none  trasferiva  la  proprietà  dell'immobile  e 
tutte  le  ragioni  del  debitore,  ma  altresì,  con 
tutti  i  pesi,  anche  ipotecari,  di  cui  Timmobile 
era  gravato  (art.  2329).  L'aggiudicatario  non 
era  mai  sicuro  della  subastazione,  o  nel  tempo 
presente  o  nel  successivo,  o  per  azione  dei 
creditori,  o  per  isforzo  dello  stesso  debitore, 
a  certe  condizioni  di  valore  e  di  tempo;  Tag- 
giudicatario  che  non  era  proprietario  incom- 
mutabile, poteva  diventarlo  pure  a  certe  con- 
dizioni, ma  salvo  le  azioni  dei  creditori  aventi 
privilegio  0  ipoteca,  non  senza  concedere  allo 
stesso  aggiudicatario  le  prerogative  del  terzo 
possessore;  onde  un  processo  attivo  che  sem- 
brava dilungarsi  dal  concetto  della  spropria- 
zione.  Esso  ritoma  all'organismo  che  gli  è 
proprio  colle  semplici  norme  del  Codice  ita- 
liano. 

11  Troplong  esaminando  il  quesito  secondo 
il  Codice  francese  sotto  il  quale  era  nato,  e 
nei  rapporti  del  terzo  possessore.  <  Poiché  il 
«  nostro  articolo  (2170)  dice  in  generale  che 
«  ogni  creditore  ipotecario  ha  il  diritto  di  far 
€  vendere  la  cosa  a  danno  del  terzo  posses- 

<  sore,  ne  segue  che  si  può  procedere  ipoteca- 

<  riamente  da  ogni  creditore  iscritto,  qua» 

<  lunque  sia  il  grado  che  egli  occupa  fra  i 
«  creditori  ipotecari.  Poco  importa  che  sia 
«  l'ultimo  perciocchò  una  ipoteca  non  è  di 
«  ostacolo  aìTaltra  ». 

Più  avanti  si  ricorda  che  il  dubbio  rampolla 
dalla  L.  12,  qui  potior  in  pign.j  ma  si  può 
aggiungere  ch'essa  teneva  logicamente  al  si- 
stema romano  giusta  il  quale  il  primo  credi- 
tore poteva  procedere  all'aggiudicazione,  e  i 
creditori  posteriori  erano  impediti  dal  proce- 
dere. Il  creditore  posteriore  doveva  surrogarsi 
all'anteriore  pagando  il  suo  credito.  Noi  adot- 
tiamo la  idea  ipotecaria  francese,  nella  quale 
ogni  ipoteca  (che  per  noi  deve  sempre  essere 
iscrìtta)  mantiene  l'attività  sua  propria,  spiega 
il  suo  valore  nella  graduazione  ;  o  per  insuffi- 
cienza di  prezzo,  rimane  senza  valore. 

«  Per  la  qual  cosa,  prosegue  Troplong,  il 

<  secondo  creditore  ipotecario  ad  istanza  del 

<  quale  si  procede  alla  vendita  del  fondo,  può 
«  sempre  rispondere  con  vantaggio,chel'aggiu- 

<  dicazione  (qui  intende  subastazione)  faccia 
«  estendere  il  prezzo  della  cosa  a  un  valore 
«  più  che  sufficiente  per  pagare  le  spese  e 
«  soddisfare  il  terzo  possessore,  primo  credi- 


<  toro  ipotecario.  La  eccezione  adunque  del 

<  terzo  possessore  non  è  ben  fondata  in  diritto 
«  come  sembra  esserlo  in  equità  ed  è  in  oppo» 
«  sizione  ooWart,  2Ì69  del  Codice  civile  che 
«  dà  ad  ogni  creditore  iscritto  il  diritto  di  far 
«  vendere  la  cosa  a  danno  del  terzo  posses- 

<  sore  ». 

Ciò  non  ostante,  siccome  l'aggiudicazione 
potrebbe  non  produrre  altro  effetto  che  quello 
di  consumare  in  ispese  giudiziarie  una  gran 
parte  del  valore  dell'immobile,  la  pratica  ha 
introdotta  la  usanza  (prosegue  il  Troplong) 
che  il  creditore  istante  dia  buona  e  valida 
cauzione  di  far  vendere  la  cosa  a  si  alto 
prezzo  che  il  terzo  possessore  venga  pagato 
del  suo  credito;  con  questo  mezzo,  dice  il 
nostro  autore,  tutti  i  diritti  sono  garantiti  ed 
i  principii  rispettati.  Non  crede  che  questa 
pratica  sia  contraria  al  Codice  civile.  Ma 
come  va  questa  confusione,  essere  in  opposi» 
zione  con  un  testo  espresso  di  legge  e  non 
essere  contrario  al  Codice?  La  sua  distinzione 
(che  noi  però  non  ammettiamo)  conduce  l'au- 
tore nel  nostro  avviso,  che  per  giustificarsi 
della  contraddizione,  si  fonda  in  ciò  che  nel 
caso  precedente  (n.  796)  egli  ha  parlato  dei 
creditori  che  non  hanno  diritto  di  proprietà, 
ma  di  un  creditore  che  è  anche  un  compratore 
(il  terzo  possessore);  egli  cerca  di  conservare 
un  diritto  acquistato  (il  dominio)  opponendo 
eccezioni  a  quelli  che  vengono  a  molestarlo,  — 
Sta  bene  ch'egli  opponga  ecessioni;  ma  tali 
eccezioni  sono  valide?  È  un  proprietario!  Ma 
è  un  proprietario  carico  d'ipoteche  I  Noi  però 
non  parliamo  che  di  creditori  ipotecari  (e  non 
ipotecari)  che  tentano  di  sbarrare  il  cammino 
dell'asta  pubblica  a  quei  creditori  che,  secondo 
loro,  non  potranno  mai  superarli,  per  cui 
non  si  fa  che  disperdere  delle  spese  in  danno 
comune.  Chi  può  portare  un  tale  giudizio  in- 
nanzi tempo,  come  scrive  lo  stesso  Troplong? 
La  nostra  legislazione  va  più  oltre,  e  abilita 
ogni  creditore,  senza  distinguere  i  chirogra- 
fari  dagli  ipotecari,  a  far  subastare  VimmobiU 
che  si  trova  in  proprietà  del  suo  debitore,  solo 
dichiarando  la  necessità  della  ipoteca  qualora 
il  fondo  sia  passato  iti  proprietà  altrui.  Se 
anche  un  creditore  chirografario  può  oppi- 
gnorare e  far  subastare  l'immobile  del  suo 
debitore,  la  legge  adunque  non  si  preoccupa 
d'inutili  spese  perchè  ritiene  che  sia  sempre 
dell'utile  pubblico  il  far  vendere  giudizial- 
mente gl'immobili  allo  scopo  di  pagar  debiti, 
e  dichiara  privilegiate  le  spese  giudiziarie. 
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[Art.  2078-2079] 


Artieolo  «OTS. 

Il  creditore  per  procedere  all'esecuzione  sopra  gli  immobili  non  è  tenuto 
ad  escutere  prima  i  beni  mobili  del  suo  debitore. 

§  4334.  Della  escussione  dei  mobili. 

L^obbligo  di  escutere  in  preferensa  %  mobiU  fu  opera  del  primo  tempo;  poi  fu  ridotta 
a  privilegio  i  attualmente  abolita. 


§  4334. 

Della  etouMÌone  del  mobili. 

Questo  punto  della  legislazione  ha  subito 
non  poche  variazioni.  Nel  sistema  romano  la 
escussione  dei  mobili  precedeva  quella  degli 
stabili  a  sollievo  del  debitore  che  ordinaria- 
mente poteva  conservare  una  sostanza  più 
durevole  e  più  utile.  Questo  vìncolo  della  ese- 
cuzione apparve  ai  moderni  troppo  grave  per 
il  creditore  a  cui  tutti  i  beni  del  debitore  sono 
pegno  e  guarentigia.  La  idea  mutò  alia  prima 
codificazione  universale.  Il  privilegio  si  re- 
strinse ai  minori,  benché  emancipati,  e  agPin- 
terdetti  i  cui  immobili  non  potevano  essere 
posti  in  vendita  prima  della  escussione  sul  mo' 
biliare.  N*era  la  conseguenza  che  non  si  po- 
tesse tampoco  chiedere  la  vendita  prima  della 
escussione.  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  segui, 
al  solito,  la  legge  francese  nella  sua  quasi 
immediata  successione  (art.  2109). 

Il  Codice  sardo,  di  una  data  molto  poste- 
riore, mosse  dal  principio  di  libertà  <  il  cre- 
«  ditore  per  procedere  alla  esecuzione  sopra 
«  gli  stabili  ipotecati  a  suo  ftivore,  non  è  tenuto 
«  ad  escutere  i  mobili  né  gli  altri  beni  del  suo 
<  debitore  ».  Ma  ricadde  nelPapprensione  delle 
persone  privilegiate.  Qualora  esse  siano  sotto 
tutore  o  sotto  l'altrui  amministrazione,  i  suoi 


rappresentanti  potevano  eccepire  la  eBcaasloae 
dei  mobili  esistenti  neirabitazione  del  debitore 
0  nel  distretto  del  tribunale,  e  solo  in  caso 
della  loro  insufficienza,  avevano  facoltà  di  pro- 
cedere alla  esecuzione  suglHmmobilL  L'inco- 
modo della  escussione  mobiliare  senza  limite 
di  territorio  e  senza  misura,  era  a  dir  vero 
enorme,  poiché  esaurita  nei  luoghi  indicati 
dal  domicilio  e  dall'abitazione,  restava  sempre 
contro  chi  Tolesse  colpire  gì *im  mobili,  uno  stra- 
scico di  eccezioni  dedotte  dalla  esistenza  igno- 
rata di  mobili  e  di  beni  mobili,  da  ricercarsi 
in  ogni  parte  del  regno  disperdendo  i  gìndizi, 
cumulando  le  spese  e  non  Tenendo  mai  a  capo 
di  nulla  per  favorire  i  privilegiati,  non  per 
quanto  riguarda  la  loro  sicurezza  ma  il  loro 
comodo. 

Risulta  dal  Codice  sardo  che  questo  incon- 
veniente aveva  fatta  la  sua  impressione,  e  fa 
creduto  per  allora  di  ripararvi  restringendo 
la  località  e  quindi  la  base  della  e8cu8BÌoiie.Un 
passo  più  avanti  nel  nuovo  Codice.  Non  vi  era 
ragione  per  ritenere  più  aggravante  la  eeeca- 
zione  sugl'immobili  che  quella  sui  mobili,  nello 
sviluppo  attuale  e  tanto  interessante  della  ric- 
chezza mobiliare,  e  perciò  si  è  abbandonaula 
eccezione  dei  minori  e  interdetti,  riservate  le 
azioni  contro  i  tutori  che  non  hanno  aoddia&tto 
in  veran  modo  il  debito. 


Articolo  9079. 

Gli  atti  di  esecuzione  sopra  i  beni  dotali  debbono  farsi  in  contraddittorio 
del  marito  e  della  moglie. 

§  4335.  Spropriasione  dei  beni  dotaU. 

Indipendensa  della  moglie  in  siffatti  giudizi. 
Del  diritto  del  marito  sui  frutti  dotali. 


§  4386. 

SpropriAsione  dei  beni  doiftli. 

il  diritto  della  comunione  coniugale  attri- 
buisce nella  legislazione  francese  tale  un'au- 
torità al  marito  che  comunque  sia  debitore,  e 


comunque  anche  la  moglie  sia  obbligata  al 
debito,  contro  il  solo  marito^  si  propone  il  giu- 
dizio di  spropriazione  (art.  2208  del  Codice 
francese).  Per  lo  stesso  articolo  la  spropria- 
zione dei  beni  che  non  sono  posti  in  comunione, 
non  si  esercita  contro  il  marito  e  la  moglie 
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nmultaneamente.Goal  la  dispomione  francese 
dà  conto  di  8è  in  relazione  al  proprio  sistema. 
Per  noi  il  sistema  della  comonione  si  de- 
grada, e  ci  occupiamo  principalmente  del  reg* 
girne  dotale.  11  marito  è  sempre  la  grande 
aatorità  della  famiglia;  egli  ha  l'amministra* 
rione  della  dote  ;  egli  solo  ha  il  diritto  di  agire 
contro  i  debitori,  e  detentori  della  medesima, 
di  riaeaoteme  i  frutti  e  gli  interessi,  e  di 
esigere  la  restituzione  dei  capitali.  È  antico 
quanto  potente  questo  diritto  {dominuB  doti») 
fondato  nelle  leggi  romane  (1).  Al  diritto  am« 
minÌ8tratÌT0  risponde  la  rappresentanza  giù* 
disiale.  Difatti  egli  può  non  solo  intentare 
szioni  possessorie  ma  eziandio  petitorie  rela* 
tire  agl'immobili  dotali  (2).  La  rappresentanza 
passi  va  ha  maggior  perìcolo,  versando  gli  affari 
in  condizioni  deteriori.  In  un  giudizio  di  spro*» 
priaaione  degli  immobili  dotali  egli  non  ha 
rappresentanza  della  moglie  che  acquista  una 
certa  indipendenza  in  un  momento  sfortunato 
a  cui  forse  i  disordini  del  marito  Thanno  ri* 
dotta.  L'ampiezza  dei  poteri  di  cui  il  marito 
è  fornito,  e  la  sua  qualità  che  avanza  quella 
di  un  amministratore  ordinario  quasi  raggua* 
gliando  quella  di  proprietario,  al  dire  del  Trop- 
long,  ha  potuto  £iir  credere  ch'egli  serberebbe 


la  sua  superiorità  anche  in  questo  caso,  onde 
la  legge  scioglie  il  dubbio  in  questo  modo 
abbastanza  deciso. 

Gli  atti  d'esecuzione  mm  beni  dotali  inchiu- 
dono anche  il  mobiliare;  la  moglie  ha  diritto 
di  opporsi  e  di  difendersi.  Tutti  gli  atti  sa- 
rebbero nulli,  non  citata  la  moglie,  mentre  il 
dinoto  riguarda  tanto  laformachelasostanza 
del  giudizio  (3). 

Diversi  modi  di  conflitto  possono  nascere. 
Supponiamo  che  il  marito  abbia  ceduto  i  frutti 
dotali  e  i  creditori  personali  di  lui  ne  facciano 
sequestro  o  pignoramento  prima  della  separa- 
zione della  dote.  Il  marito  può  cederli  e  non  è 
tenuto  a  darne  conto  fintanto  ch'egli  adempie 
ai  doveri  dello  stato  matrimoniale.  Cosi  cede 
a  diritto  i  frutti  arretrati  rapporto  ai  quali 
quelPobbligo  era  adempito  sia  o  no  che  il  ma- 
rito li  abbia  spesi,  o  abbia  speso  del  proprio. 
Già  sappiamo  e  abbiamo  veduto  a  sno  luogo, 
che  l'importare  dei  frutti  può  essere  non  poco 
superiore  al  bisogno  della  famiglia,  e  nono^ 
stante  sono  del  marito.  Converrebbe  provare 
ch'«gli  trascura  i  suoi  doveri,  che  fa  stentare 
la  famiglia;  e  allora  potrebbe  farsi  annullare 
la  convenzione,  e  la  stessa  esecuzione  sarebbe 
nulla. 


Articolo  2080. 

Il  creditore,  senza  il  consenso  del  debitore,  non  può  far  subastare  gli 
immobili  che  non  sono  ipotecati  a  suo  favore,  se  non  quando  i  beni  ipo- 
tecati pel  suo  credito  sono  insufficienti. 

§  4336.  Ddia  insuffleienza  dei  beni  ipotecati. 

La  ipoteca  assunta  è  anche  un  vincolo  del  creditore  nel  senso  che  deve  esaurire  quella 

sostanza  prima  di  pignorare  altri  beni  del  dd>itore. 
Presunsione  della  sufficienza  dei  beni. 

JRegge  H  principio  anche  rapporto  alle  ipoteche  giudiziali  e  legali. 
Se  questa  disposizione  sia  applicabile  qualora  i  beni  ipotecati  siano  fuori  della  mano 

del  ddntore^  e  trasferiti  a  terzi. 
Del  consenso  del  debitore. 
Détta  prova  deUa  insufficienza. 


§  4386. 

Della  ìnt«fflRoieB««  dei  beni  ipoteoeti. 

«  Fu  riconosciuto  che  il  creditore  ipotecario 
«  non  possa,  senza  il  consenso  del  debitore,  far 
«  vendere  gl'immobili  che  non  sono  ipotecati  a 


(1)  Leg.  SO,  Cod.  de  jore  dot.;  Leg.  7,  God.  eod., 
ili.  de  jure  dot.  pataim. 

(2)  Leg.  11,  Cod.  de  Jure  dot;  Log.  1,  Cod.  de  rei 
T indie.;  Leg.  2,  Cod.  de  f lindo  dotali;  Zaoluuri»,  f  585. 


«  SUO  favore  quando  i  beni  ipotecati  pel  sno 
«  credito  sono  insufficienti.  Ciò  era  richiesto 
€  dal  principio  di  equità  e  di  giustizia;  havvi 
«  il  giudizio  preventivo  del  debitore  solla  suffi- 

<  cienzadegIMmmobili  accettandoli  in  ipoteca 

<  in  garanzia  dei  suoi  crediti;  havvi  il  fatto 


(3)  Non  essendo  peroib  l*art.  2079  esclusiYamente 
applicabile  al  tema  della  spropriaxione ,  avrebbe 
dovuto  far  parte  del  titolo  —  ItegoU  generali  per  la 
§»0eugi<m0  fornata. 
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€  attuale  che  gli  stessi  immobili  presen tane  un 
€  valore  adeguato  per  soddisfarlo  ;  non  deve 

<  quindi  esser  lecito  al  creditore  di  far  ven- 

<  dere  altri  immobili  al  solo  scopo  di  recare 
«  un  pregiudizio  certo  al  debitore  mentr'egli 
«  non  può  ritrarne  alcun  legittimo  vantaggio  » 
(Relazione  Pisanelli). 

Questa  vista  equitativa  fu  già  nel  Codice 
francese  (1).  La  ipoteca  è  la  sicurezza  ed  in- 
sieme è  il  limite  per  quanto  concerne  Tese- 
cuzione.  L'ampiezza  del  diritto  esecutivo,  di- 
chiarata nell'art.  1948  del  Codice  civile  e  nel 
567  delli^  procedura,  ha  la  sua  ragione  nel 
perìcolo  di  non  essere  soddisfatti  fintantoché i 
beni  rimangono  liberi  presso  il  debitore.  È  in 
causa  del  perìcolo  che  si  estende  la  cerchia 
della  esecuzione.  Ma  quando  il  creditore  è  as- 
sicurato, quello  di  cui  s'interessa  la  legge  è  il 
debitore.  La  cauzione  che  ha  data,  tien  luogo 
del  pagamento  ;  è,  si  può  dire,  la  esecuzione 
anticipata,  non  essendo  la  esecuzione  che  un 
pegno  nella  cosa  che  si  destina  al  pagamento 
effettivo. 

Concentrata  la  esecuzione  nel  pegno  con- 
venzionale, essa  è  meno  rovinosa  e  violenta  di 
quella  che  scuote  un  intero  patrimonio.  La 
presunzione  è  che  i  beni  ipotecati  siano  suffi- 
cienti al  debito.  Non  è  questa  la  convenzione 
intervenuta  fra  le  parti?  Questo  riflesso  di 
tranquillità  non  è  quello  che  ci  mosse  a  sbor- 
sare il  nostro  danaro  ?  La  specialità  legittima 
simili  deduzioni,  che  non  derivano  punto  dalla 
generalità  che  non  ha  confini. 

Benché  la  ragione  sia  più  urgente  per  la 
ipoteca  convenzionale,  riteniamo  nondimeno 
che  lo  stesso  principio  dell'ordine  esecutivo 
militi  altresì  quanto  alla  ipoteca  giudiziale  e 
legale.  Queste  due  specie  d'ipoteche  non  ri- 
traggono, é  vero,  la  presunzione  della  suffi- 
cienza del  consenso  dello  stesso  creditore  ;  si 
osserva  tuttavia  che  la  legge  si  esprime  in 
modo  assoluto  —  non  può  sìibastare  gVimmo- 
bili  che  non  sono  ipotecati  a  suo  favore,  —  li 
creditore  é  nella  stessa  posizione  di  avere  dei 
beni  a  lui  ipotecati,  mentre  altri  ne  possiede 
il  debitore,  non  a  lui  ipotecati.  Ma  se  i  beni 
siano  sufficienti,  il  calcolo  é  dello  stesso  cre- 
ditore che  non  trova  un  ostacolo  di  più  nel 
proprio  consenso  ;  egli  ne  oppone  la  prova  a 
Coloro  che  si  facessero  a  sostenere  la  nullità 
della  esecuzione. 

La  dimostrazione  della  insufficienza  sarà 
sempre  approssimativa  finché  abbia  luogo  la 


prova  dell'incanto.  E  valore  può  mancare,  o 
perché  gl'immobili  non  ne  hanno  che  uno  assai 
scarso  secondo  la  loro  natura,  o  perché  non 
bastano  ai  levo  aggravi  fondiari  e  ipotecari. 
Siamo  ridotti  allo  stesso  punto,  vale  dire  di 
moltiplicare  le  esecuzioni  successi vamente,che 
é  il  peggior  male  per  vessazione  e  dispendi. 
Una  prima  ipoteca  può  assorbire  il  valore  degli 
immobili,  ed  io  che  sono  al  secondo  posto  e 
non  ispero  di  essere  pagato  su  quello,  dovrò 
risparmiare  gli  altri  immobili  non  ipotecati 
che  abbondano  presso  il  debitore,  al  rìschio 
di  vederli  ben  serviti  d'ipoteche  al  momento 
in  cui  vorrò  apprenderli  ?  Perciò  ho  detto  non 
doversi  esigere  una  prova  troppo  rigorosa 
della  insufficienza,  poiché  se  provvida  è  la 
disposizione  dell'articolo  2080,  ha  pure  i  suoi 
inconvenienti. 

Nasce  un  dubbio:  se  questa  disposizione  aia 
applicabile  qualora  i  beni  ipotecati  siano  fuori 
delle  mani  del  debitore  e  trasferiti  a  terzi.  Di 
che  può  dolersi  il  debitore,  se  avendo  alienati  i 
beni  ipotecati,  e  resa  più  difficile  la  posizione 
del  creditore,  questi  diriga  le  sue  azioni  contro 
i  beni  da  lui  posseduti,  quantunque  non  ipote- 
cati, in  pieno  accordo  coU'art.  2076  ?  La  in- 
sufficienza è  misurata  sullo  stato  prudente  dei 
beni  del  debitore  per  sollievo  del  quale  si  li- 
mita la  esecuzione  al  necessario  (2).  I  beni 
ipotecati  non  saranno  peravventurasufficienti, 
ma  conviene  operare  contro  i  terzi,  e  sostenere 
fors'anche  un  giudizio  di  purgazione;  non  éa 
credersi  che  il  legislatore  abbia  voluto  pre- 
mere in  tal  guisa  sul  creditore  con  una  dispo- 
sizione eccezionale,  costringendolo  a  tali  lun- 
gherie, incomodi  ed  eventualità.  U  creditore 
ha  bene  il  diritto  di  percuotere  i  terzi  ipote- 
cari, ma  non  può  esservi  tenuto  a  forza  allorché 
il  debitore  possegga  altri  beni.  Non  provata 
la  insufficienza,  basta  il  consenso  del  debitore 
all'apprensione  di  altri  suoi  beni  propri,  il  che 
dimostra  che  non  si  tratta  di  terzi  ma  unica- 
mente del  patrimonio  del  debitore  che  gode 
dei  vantaggi  dell'art.  2080  quando  sia  caao  di 
rendere  meno  durala  esecuzione  sui  beni  di  cui 
dovrebb'essere  personalmente  spogliato  (3). 

È  stato  anche  non  senza  proposito  osservato, 
che  qualora  due  o  più  immobili  fossero  ipo- 
tecati per  lo  stesso  credito,  e  uno  di  essi  fosse 
rimasto  presso  il  debitore  e  l'altro  alienato, 
solo  il  cumulo  di  codesti  beni  darebbe  la  idea 
della  sufficienza,  e  quindi  il  creditore  potrebbe 
oppignorare  altri  beni  del  debitore,  comunque 


(1)  Art.  2209,  art.  2836  del  già  Codice  sardo. 

(2)  Gassazione  di  Napoli,  5  luglio  1870,  QoMzeUa  dei  THb.  di  Napoii  (12  agosto  detto  anno). 
(8)  Zaoharta,  %  584. 
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non  ipotecati  (1).  Ciò  a  me  par  giusto  senza 
pregiudizio  dell'azione  ipotecaria  che  non  po- 
trebbe accoppiarsi  alla  spropriazione  del  debi- 
tore. Benché  provenga  da  principii  analoghi,  il 
procedere  è  diverso.  L'azione  ipotecaria  muove 
dal  precetto  ordinato  dall'art.  2014,  la  spro- 
priazione prende  inizio  dall'art.  2(^5  e  l'un 
processo  si  disgiunge  dall'altro,  È  benissimo  in 
facoltà  di  procedere  sui  beni  ipotecati  a  ter- 
mini deirarticolo2080,  ma  quando  i  beni  sono 
passati  ai  terzi,  conservando  questa  facoltà,  è 
più  semplice  valersi  dei  beni  presenti  del  de- 
bitore, che  con  qualunque  sostanza  paghi,  paga 
validamente.  In  realtà  il  creditore  con  ipoteca 
è  in  una  condizione  meno  libera  del  chirogra- 
fario  in  questo  rapporto  della  esecuzione,  ma 
non  conviene  aggravarne  la  interpretazione 


sino  a  costringerlo  alla  persecuzione  dei  terzi 
senza  necessità. 

Ija  prova  della  insufficienza  dei  beni  ipote- 
cati può  farsi  dal  creditore  con  ogni  mezzo  non 
essendo  imposta  alcuna  prova  specifica;  colle 
stime  di  periti,  cogli  atti  di  locazione,  rendi- 
conti amministrativi  o  colonici,  imposizioni  di 
tasse  e  tributi  fondiari  (2)  ;  e  la  prova  non  è 
filata  a  rigore  matematico,  abbiamo  già  detto, 
non  dovendosi  fare  un  giudizio  solenne  prima 
di  un  altro  giudizio  solenne  con  dispendio  infi- 
nito. La  prudenza  della  legge  non  rifiuta  quella 
dello  stesso  creditore,  che  secondo  la  natura 
e  quantità  dei  beni  stimi  più  utile  all'esito  del 
concorso,  il  provocare  la  subasta  complessiva 
0  successiva,  salvo  al  tribunale  il  disporre  con- 
forme a  ragione. 


Articolo  S08I. 

Non  può  procedersi  all'esecuzione  sopra  gli  immobili,  che  in  forza  di 
titolo  esecutivo  per  un  debito  certo  e  liquido. 

La  vendita  all'incanto  non  può  aver  luogo»  se  il  debito»  di  qualunque 
natura  esso  sia»  non  è  stato  prima  determinato  in  una  somma  di  danaro. 

Artleolo  90S9. 

Il  cessionario  di  un  credito  non  può  istare  per  l'esecuzione,  se  non 
dopo  di  aver  notificata  la  cessione  al  debitore. 

§  4337.  CondieiofU  necessarie  àUa  esecuziùne  immobiliare, 
L  Titoli  esecutim. 
Sentenze,  e  di  quali  sHntende, 
Ordinante  con  viriti  esecutiva, 
DeWatto  contrattuale:  suoi  requisiti. 

La  sua  efficienza  deriva  daWorgano  ufficiale  che  lo  costituisce, 
DéUa  copia  del  titolo  spedita  in  forma  esecutiva. 
Delle  eccezioni  di  cui  Vatto  contrattuale  è  suscettibile. 
Della  precisione  della  formala  esecutiva, 

Ddla  economia  dei  titoli  esecutivi;  e  del  limitato  rilascio  delle  copie, 
AlPincontro  ogni  pubblico  depositario  ha  il  dovere  di  rilasciare  copie  autentiche  a 

ehi  ne  lo  richiede, 
A  ogni  modo  la  copia  esecutiva  si  moltiplica  se  piò  parti  hanno  diritto  di  averla. 
Delle  copie  spedite  deve  farsi  menzione, 
§  4338.  Continuazione. 

IL  Certezza  e  liquidità  del  credito. 
Débito  incerto;  debito  illiquido.  —  Differenze,  H  credito  è  pecuniario  e  non  ha  fon- 
damento neffa  realtà. 
D  débito  dev'essere  accertato  in  cifre  prima  deUa  forma  zione  dei  bandi  e  deUa  ten- 

tenza  di  vendita. 
Ddla  liquidazione  procedente  daUa  stessa  parte  creditrice, 
III.  Della  esecuzione  del  cessionario  (art.  2082). 


(1)  Zaohabxìì,  iri  ^  Matthi,  al  detto  artioolo. 

(2)  DxLyiHCOvn,  all'art  2209,  Cod.  di  proc.  fr.  ;  Miblih,  Bépert.,  ▼•  Fign^r,  ^immob.,  |  8,  n.  5. 
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LORO  in.  TITOLO  XXVI. 


[Art.  2084-S082] 


L^acquisto  dd  eredito  è  istantaneo  ed  emana  dal  oon«e*i«o,  ma  U  eeseionario  non  ha 

diritto  verso  i  tersi  se  non  fatta  la  noUficMÙme  al  debitore. 
Corollari  di  questo  principio, 
È  inibita  la  esecnsione. 
Né  il  cessionario  può  fare  opposisione  di  terso. 


§  4387. 

Gondìsioni  De«tt«tArie  •!!•  e»eousion« 
immobiliare. 

L  Titolo  esecutivo. 
Sono  titoli  esecutivi:  l"*  le  sentenze;  2*  le 
ordinanze  e  gli  atti  ai  qnali  sia  dalla  legge 
attribuito  il  carattere  esecutivo  ;  8°  gli  atti 
contrattuali  ricevuti  da  notaio  o  altro  pubblico 
ui&ziale  autorizzato  a  riceverli  (art.  654  Cod. 
proc.  civ.). 

Sono  titoli  esecutivi  le  sentenze  ;  non  tutte 
le  sentenze  però»  ma  quelle  che  importano  un 
ordine  o  comando  da  eseguirsi  sui  beni  del  de* 
bitore.  Il  carattere  attributivo  della  sentenza  è 
fonte  di  altri  portati  della  sentenza  medesima 
che  non  ha  però  ancora  acquistata  virtù  ese- 
cutiva. La  legge  osserva  i  titoli  esecutivi  per 
loro  propria  natura,  e  non  in  quanto  siano 
eseguibili;  mentre  ostacoli  d'ordine  generale 
possono  opporsi  alla  loro  eseguibilità.  Tali  sono 
le  sentenze  appeUate  se  non  siano  munite  della 
clausola  di  provvisoria  esecuzione  che  circo- 
scrive la  regola,  attesa  la  potenza  del  titolo. 

«  I  provvedimenti  che  si  fanno  in  corso  di 
«  causa  dai  presidenti,  dai  giudici  delegati, 

<  dai  pretori  o  dai  conciliatori  sopra  istanza  di 

<  uDa parte,  con  citazione  dell'altra,  o  d'uffizio, 
e  hanno  nome  di  ordinarne,  e  sono  trascritte 

<  nei  registri  »  (art.  50  Cod.  proc.  civ.). 
Ordinanze  che  hanno  virtù  esecutiva,  e  pos- 
sono colpire  anche  gl'immobili,  sono  mentovate 
agli  art.  182,  267,  288,  329,  377,  379  e  388 
della  procedura,  ai  quali  possono  aggiungersi 
per  le  conseguenze  pecuniarie  che  arrecano, 
gli  articoli  177,  239,  552.  Fra  gli  atti  ai  quali 
la  legge  attribuisce  carattere  esecutivo,  h'avvi 
in  ispecial  modo  quello  della  cauzione  data  in 
giudizio  che  fa  la  promessa  solenne  ed  irre- 
trat labile  sino  all'arresto  personale  (art.  329). 

L*atto  contrattuale  ò  prima  di  tutto  una  con- 
venzione che,  stilata  colla  maggiore  solennità, 
ha  la  maggiore  energia  di  effetti.  Io  ebbi  ad 
avvertire  altrove  (1),  che  Vimperium  attribuito 
a  tale  convenzione,  deriva  dall'organo  ufficiale 


che  si  presta  a  costituirlo  e  non  basta  che  per 
fatto  posteriore,  il  pubblico  ufficiale  sia  venuto 
a  riconoscere  una  scrittura  privata  nella  sua 
origine  (2).  La  relazione  ministeriale  ricordò 
che  fu  bensì  proposto,  ma  non  fu  ammesso,  che 
si  dovesse  accordare  forza  esecutiva  a  scritture 
private  riconosciute  autentiche  «  sembrando 
«  troppo  necessario  che  la  forza  esecutiva  non 
«  possa  essere  conferita  se  non  agli  atti  che 
€  emanino  direttamente  da  pubblici  ufficiali  ». 

La  copia  del  titolo  è  spedita  in  forma  eseeu" 
tiva^  ed  ò quello  il  documento  che  antorìzia  la 
esecuzione  (  art.  555  proc). 

Con  tutto  ciò,  quantunque  nel  rango  dei  ti- 
toli esecutivi,  l'atto  contrattuale  soffre  ecce- 
zioni che  i  giudicati  non  conoscono.  Dipende 
dalla  qualità  del  credito  che  dev'essere  eerto  e 
liquido  (art.  568).  Lo  stesso  contratto  può  for- 
nire le  eccezioni  ;  forse  s'inframmettono  condi- 
zioni e  modi  che  bisogna  adempiere  prima  di 
passare  alla  esecuzione.  Ove  la  convenzione 
non  sia  bene  intesa  e  bene  interpretata,  sul 
focolare  della  esecuzione  nascerà  Ialite.  L'atto 
pubblico  può  essere  contraddetto  da  altri  atti 
pubblici  e  paralizzarsi  contro  una  querela  di 
falso.  Intanto  preliminare  di  somma  impor- 
tanza è  il  precetto  intorno  al  quale  vengono 
a  svil apparsi  le  contraddizioni  in  guisa  che  la 
esecuzione  si  fermerà  tante  volte  a  questo 
primo  atto  per  non  inoltrarsi  in  una  lite  che 
potrebbe  riuscire  funesta  per  le  conseguenze 
dei  danni. 

La  forma  spiega  tutta  la  sua  importanza, 
nella  precisione  della  formola  sancita  nell'ar- 
ticolo 556  (  proc.  civ.).  DettaU  dalla  legge, 
suona  come  essenziale  e  intangibile.  Io  notai 
a  quell'articolo  che  nella  Corte  suprema  di 
Firenze  ove  io  aveva  l'onore  di  sedere,  una 
questione  si  era  concentrata  sulla  formola  del- 
l'art. 556,  e  si  decise  in  senso  di  validità  non 
essendo  variato  il  contenuto  di  essa  formola  in 
quanto  il  nome  augusto  dei  re  era  figurato 
nella  intitolazione  della  sentenza  e  non  aveva 
mestieri  di  essere  ripetuto  alla  fine  dell'atto. 

L'economia  dei  titoli  esecutivi  è  fortemente 


(1)  Codice  di  proc.  civUé  annotato,  quarta  edizione, 
all'articolo  554. 

(2)  Ora  oi  aYTiene  di  correggere  un  errore  tipo- 
grafico scoreo  alla  pag.  8  del  toL  ih,  qoI.  2,  n.  5, 


ove  sfuggi  quel  hoh  che  stava  a  provare  una  carta 
minore  importanza  della  scrittura  privata  che  pHi 
non  produce  ipoteca  come  in  passato. 
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consIglUta  dal  perìcolo  di  abuso,  moltiplicaodo 
le  armi  d'offesa.  Indi  la  disposizione  deirarti- 
colo  557  della  procedura.  «  Le  copie  in  forma 
«  autentica  possono  spedirsi  soltanto  alla 
«  parte  a  cui  favore  si  è  pronunciata  la  sen- 

<  tenza,  o  la  ordinanza,  o  fu  stipulata  la 

<  obbligazione.  In  fine  dell'originale  e  della 
«  copia,  si  fa  menzione  della  parte  a  cui  è 
«  spedita  ».  Divieto  di  rilasciare  nuove  copie 
esecutive  senza  l'autorizzazione. 

Per  averne  altra  copia,  capace  agli  stessi 
effetti,  è  d'uopo  affrontare  un  giudizio;  giusti- 
ficare la  perdita  della  copia  rilasciata  e,  coi 
mezzi  possibili,  la  sua  non  esistenza.  Questa 
specie  d'avarizia  delle  copie  esecutive,  si  tra* 
sforma  in  im penoso  dovere  per  qualunque  de- 
positario pubblico  autorizzato  a  spedir  copia 
degli  atti  ch'esso  ritiene  (art  918,  914  e  915 
proc.  civ.).  Negli  altri  casi,  si  crede  quasi  che 
una  copia  che  ha  virtù  di  titolo  esecutivo,  non 
possa  servire  ad  altrì  usi  innocenti  degli  affari 
e  sembra  destinata  a  spargere  il  terrore  ;  ma 
ben  guardando,  il  debitore  ha  diritto  di  essere 
tutelato  contro  la  moltiplìcità  degli  atti  coat- 
tivi che  possono  ferirlo  da  più  parti  contro  le 
sue  proprìe  previsioni. 

Che  una  parte  che  vi  ha  diritto,  non  possa 
pretendere  più  di  una  copia  esecutiva,  e  niuna 
possa  averne  il  terzo,  quello  cioè  a  cui  favore 
non  fu  pronunciata  la  sentenza  o  l'ordinanza, 
stipulata  la  obbligazione,  è  ciò  che  si  vuole 
decisamente,  ma  più  essendo  le  parti  comprese 
nella  sentenza  ed  ordinanza,  o  nella  stessa  ob- 
bligazione, non  avrà  diritto  ciascuna  di  esse 
ad  averne  una  copia,  per  quanto  si  vengano 
moltiplicando  i  titoli  esecutivi  ? 

Io  non  dubito.  Dati  gl'interessi  congiunti  ma 
distinti,  non  si  potrebbe  scegliere  l'uno  o  l'al- 
tro degl'interessati  quale  depositario  di  un  do- 
cumento comune;  si  creerebbe  contro  ragione 
una  dipendenza  che  non  esiste.  Supposta  ben 
anco  la  solidarìetÀ  attiva  dei  creditori,  sarebbe 
una  ragione  di  più  per  la  indipendenza  dei 
singoli  creditori  ;  altro  è  dire  del  rappresen- 
tante, n  rappresentante  di  una  società  com- 
merciale, il  sindaco  di  un  fallimento,  il  tutore 
di  più  minori,  raccoglie  in  sé  gl'interessi  di  più 
persone,  e  nel  suo  operare  collettivo  si  vale 
dell'identico  titolo  esecutivo.  Quando  però  gli 
interessi,  benché  sociali,  personalmente  si  di- 


vidono come  fra  garante  e  garantito,  ognuno 
di  essi  rileva  il  titolo  esecutivo  per  conto  suo. 

Si  è  più  volte  disputato,  se  la  formo! a  esecu- 
tiva non  solo  debba  risultare  dal  titolo  in  forza 
del  quale  si  procede,  ma  altresì  debba  essere 
trascritta  nella  copia  notificata  al  debitore. 

La  domanda  di  nullità  è  stata  respinta  (1). 
La  legge  non  lo  impone,  e  questo  basta  a  ri- 
gore, imperocché  quello  che  potrebbe  dirsi  il 
mandato  della  pubblica  autorità  onde  l'usciere 
eiecutore  è  rivestito,  risulti  dalla  formola 
integra  apposta  nella  spedizione  rilasciata 
allo  scopo  immediato  della  esecuzione. 

Non  si  può  discorrere  di  questi  precedenti 
della  esecuzione  forzata  senza  ricordare  l'ar- 
ticolo 562  (proc).  I  titoli  esecutiuiy  io  scrissi 
a  questo  articolo,  e  le  copie  informa  esecutiva 
degli  stessi  titoli,  sono  atti  distinti  ».  U  n.  3 
dell'articolo  275  dell'ordinamento  giudiziario, 
fa  sentire  fortemente  la  distinzione.  È  compito 
del  cancelliere  di  fare  in  margine  d'ogni  sen- 
tenza distinta  menzione  delle  copie  spedite  in 
forma  esecutiva  con  indicazione  della  data 
relativa,  ecc.,  per  cui  più  copie  autentiche 
possono  essersi  rilasciate  e  una  sola  in  forma 
esecutiva,  all'oggetto  cioè  della  esecuzione.  Il 
titolo  esecutivo  deve  portare  senza  dubbio  la 
formola,  ma  non  é  necessario  che  sìa  riportata 
anche  nella  copia  da  notificarsi  al  debitore 
come  abbiamo  veduto  (2). 

§  4388. 

ConiSniMsione . 

H.  Certeesa  e  liquidità  del  débito. 
Debito  incerto  allude  principalmente  alla 
causa;  non  liquido  alla  quantità.  L'eventuale, 
il  condizionale,  l'alternativo  con  azione  del 
debitore  ;  incerti  nella  causa,  non  sono  crediti 
attuali.  Codesti  diritti,  forse  in  formazione,  ma 
non  ancor  nati,  non  possono  imporsi  in  forza 
di  un  titolo  esecutivo;  onde  manca  il  fonda- 
mento e  il  potere  alla  esecuzione.  Ciò  è  molto 
perspicuo  nell'art.  568  della  procedura  che 
estende  questa  teoria  ad  ogni  genere  di  esecu- 
zione anche  mobiliare.  La  natura  del  credito 
è  pecuniaria,  e  non  ha  base  nella  realità  che 
attrae  i  corpi  e  non  ha  mestieri  di  una  liqui- 
dazione. La  rivendicazione  di  beni  mobili  o 
immobili  di  cui,  perduto  il  possesso,  si  ritiene 


(1)  Corte  drappello  df  Torino,  15  luglio  1867  {La 
G4uriapr.,  iv,  584);  Corte  di  Milano,  11  dicembre  1867 
{Annali,  IT,  18);  Corte  di  Genova,  20  marao  1871 
{Annali,  T,  2,  253);  Casa,  di  Firenze,  19  maggio  1874 
{RacCy  TXvr^  I,  816);  BoBSABi,  Amwl.  al  Cod.  diproe. 
civile,  ediz.  r7,  p.  10;  Bicci,  Froeed.,  tom.  in,  n.  11. 


(2)  Sul  tema,  molto  interessante  in  procedura, 
intomo  la  validità  delle  notificazioni  non  procedendo 
la  copia  in  perfetta  conformità  coU'originale,  rimet- 
tiamo il  lettore  al  voi.  in,  p.  18,  n.  6  della  iv  ediz. 
del  Cod.  di  proe.  eiv.  annoiaio. 


BoBSABi,  Comment.  dd  Cod.  eiv.  itoL  —  YoL  lY.  Parte  II. 
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la  proprietà,  si  effettua  col  rilascio  (art.  742 
e  744  proced.)  ;  non  si  riducono  a  cifra,  né  si 
Tendono  i  beni. 

Una  osserTazione  che  non  ci  è  sfuggita  in 
altro  luogo,  ci  ha  tratto  a  giustamente  distin- 
guere fra  la  esecuzione  e  la  vendita  alPasta  ; 
distinzione  letterale  nel  presente  art.  2081. 
Trattasi,  ad  esempio,  di  specie,  di  misure  di 
grano,  Tino,  olio  e  simili.  Non  havvi  né  incer- 
tezza, né  illiquidità;  si  pagano  tanti  quintali 
ogni  anno  a  titolo  di  affitto  insieme  ad  altre 
corrisposte  in  danaro,  egualmente  scadute  e 
liquide.  Il  precetto  indica  e  contiene  la  quan- 
tità vera  che  é  dovuta.  Niente  osta  alla  pro- 
nuncia di  una  sentenza  di  vendita,  ma  non  si 
può  procedere  alla  vendita  senza  la  stima  in 
danaro.  Cosi  non  possono  formarsi  i  bandi, 
quasi  mancando  la  base  legale  del  prezzo.  Il 
tribunale  decretando  la  vendita,  prefigge  an- 
che la  stima  delle  specie  o  degli  effetti  secondo  la 
quale  saranno  per  costituirsi  i  pubblici  avvisi. 

Alla  occasione  io  dimostrai  (art.  568  proc.) 
chela  liquidazione  può  venire  dalla  parte  me- 
desima creditrice  che,  sulla  base  del  suo  titolo 
autentico,  liquida  i  propri  arretrati  colPele- 
mento  temporale  che  non  erra  ;  se  vi  fossero 
altri  elementi  discutibili,  la  liquidazione  non 
potrebbe  farsi  che  citata  la  parte  (1).  <  Le 
e  ti  tre  portant  le  priz  annuel  des  formages  la 

<  créance,  se  trouve  liquidée  et  certaine  par 
«  suite  de  Pévaluation  donnée  au  formage 

<  annuel  »  (2). 

Due  concetti  adunque  distinti  comprende 
Part.  2081  ;  la  certezza  e  liquidità  del  credito 
per  procedere  alla  esecuzione,  e  la  determi- 
nazione in  danaro  per  procedere  all'incanto 
coll'usato  preliminare  dei  pubblici  avvisi.  Il 
creditore  ha  ancora  un  incombente  da  adem- 
piere liquidando  la  somma,  e  il  debito  non  si 
ritiene  ancora  scaduto  al  debitore  se  la  somma 
non  é  accertata.  La  esecuzione  sarebbe  nulla. 
Ma  quando  sia  liquidata  e  certa  la  somma 
enunciata  nella  sentenza  o  nel  contratto  ese- 
cutivo, allo  stato  però  delle  cose  risulti  ecces- 
siva essendo  stata  in  parte  pagata,  può  rite« 
nersi  valido  il  precetto  perché  ha  base  e  serve 
al  credito  esistente  e  per  il  di  più  può  essere 
contrastato  nel  termine  della  opposizione,  e 
cosi  ridursi  la  esecuzione  (Y.  appresso  arti- 
colo 2088). 

III.  Della  esecuzione  dei  cessionario  (ar- 
ticolo 2082). 

La  proprietà  di  un  credito,  di  un  diritto  od 


azione,  si  acquista  dal  compratore  o  cessionario 
al  punto  stesso  in  cui  si  conviene  sul  credito 
0  diritto  da  cedersi  e  sul  prezzo  (benché  non 
ancora  pagato).  Il  possesso  si  trasferisce  me- 
diante la  consegna  del  documento  che  prova 
il  credito  o  diritto  ceduto  (art.  1588).  Il  cessio- 
nario non  ha  diritto  verso  i  terzi  se  non  dopo 
fatta  al  debitore  la  intimazione  della  seguita 
cessione,  ovvero  quando  il  debitore  abbia 
accettata  la  cessione  con  un  atto  autentico 
(art.  1589).  Il  debitore  é  validamente  liberato 
se  ha  pagato  al  cedente  prima  che  questi  o 
il  cessionario  gli  abbia  notificata  la  cessione 
(art.  1540).  Segue  da  codesti  ordinamenti,  che 
il  cedente  é  ancora  in  possesso  delle  azioni 
dirette  e  può  esercitarle  in  giudizio,  come  la 
cessione  sia  imperfetta  per  mancanza  di  noti- 
ficazione ;  che  il  debitore,  non  notificato,  né 
dal  cedente  né  dal  cessionario,  non  ha  diritto 
di  ricusare  a  questo  la  domanda  che  gli  faccia 
del  pagamento  ;  che  fra  due  cessionari,  quello 
che  é  stato  più  diligente  e  primo  ha  notificata 
la  cessione  al  debitore,  vince  la  gara  e  rimane 
in  possesso  del  credito;  e  cosi  quello  che  primo, 
ha  riportato  dal  debitore  l'accettazione  auten- 
tica, in  tal  modo  perfezionandosi  la  cessione; 
che  i  creditori  del  cedente  possono  colpire  di 
sequestro  il  credito  ceduto,  a  pregiudizio  dd 
cessionario  non  riconosciuto  equivalendo  la 
notifica  alla  ricognizione.  La  ricognizione  del 
cessionario  e  la  sua  accettazione  risulta  in 
modo  eminente  dal  pagamento  che  il  debitore 
eseguisca  in  mano  al  cessionario  estinc^aendo 
il  debito. 

Fra  queste  idee  che  ripercuotono  Porgani- 
smo  della  cessione,  sorge  a  luogo  opportuno 
quella  inibitiva  della  esecuzione  che  onde  for- 
zare l'altrui  volontà  a  soddisfarvi,  presuppone 
la  pienezza  del  diritto.  Le  cose  rimangono  nel 
medesimo  stato:  il  debitore  é  sempre  quello;  ' 
e  allo  stato  delle  cose,  il  cessionario  non  è  che 
di  nome  ;  egli  non  può  far  valere  le  eccezioni 
che  appartengono  a  chi  n*é  rivestito.  0>si  il 
cessionario  che  non  ha  fatta  la  notifica,  o  non 
ha  tratto  a  sé  volontariamente  il  debitore  cedu- 
togli, non  può  fare  opposizione  di  terzo  contro 
la  sentenza  proferita  fra  il  cedente  e  il  debitore 
(Carré,  quest.  1710).  Di  mezzo  al  cedente  e 
al  cessionario,  il  debitore  ceduto  rimane  come 
oggetto  della  contesa  ;  egli  pagherà  in  mano  a 
quel  cessionario  che  si  trovi  in  condizioni  re- 
golari, e  potrà  sempre  evitare  la  esecuzione 
facendosi  autorizzare  al  deposito. 


(1)  Per  ragione  d'affitto  di  un  fondo  rastico  si 
corrispondono  oinqne  moggia  di  frumento  ogni 
anno,  quattro  annualità  sono  decorse,  al  condut- 
tore incombe  la  prova  dei  pagamenti  eseguiti.  Finché 


non  si  faccia  questa  prova,  il  credito  allegmto  «as- 
siste ;  altro  sarebbe  se  il  conduttore  avesse  crediti 
compensabili. 
(2)  Dice  a  questo  proposito  il  Cabbk,  qu.  1912. 
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Articolo  90S3. 

La  spropriazione,  benché  fatta  per  una  somma  maggiore  del  credito, 
è  valida  salvo  il  diritto  al  rimborso  delP eccedente. 

§  4339.  Della  esecuzione  per  somma  eccedente. 

Balla  diaposisione  di  questo  articolo  non  possono  trarsi  conseguenze  generali, 
DeUe  ragioni  particolari  che  Vhanno  determinata  rispetto  alla  esecuzione. 
Non  essendo  la  disposizione  data  come  esempio^  ma  cotne  rególa  speciale^  non  è  a 
tradursi  ad  altri  casi. 


§  4839. 

Della  spropriasione  per  toaime  cooedente. 

Chi,  sotto  l'impero  delle  leggi  romane,  chie- 
desse più  di  quello  che  gli  competeya,  era  pu- 
nito colla  reiezione  di  tutta  la  sostanza  (1). 
Tanto  rigore  fu  moderato  col  tempo  ;  col  più 
mite  costume  della  legge  francese,  yenne  nel- 
Tarticolo  2216  del  Codice  Napoleone,  trascelto 
l'esempio  fra  i  più  grayi  che  è  certo  quello 
della  spropriazione.  Sarà  disputabile  se  sia 
posto  là  come  una  disposizione  singolare  o 
come  esempio  per  servire  ad  altri  casi  e  cosi 
formare  una  regola.  Io  non  ammetterei  questa 
generalità,  né  trarrei  questa  massima  speciale 
a  conseguenze  che  potrebbero  tornare  perni- 
ciose alla  giustizia. 

Ragioni  particolari  possono  assegnarsi  a 
questa  determinazione  della  legge,  ritenuta 
nei  precisi  suoi  termini.  Si  perdona,  dirò  cosìt 
alla  eccedenza  senza  ammettere  Veccessività; 
lì  hanno  crediti  talvolta  che  nel  primo  tempo 
non  possono  accertarsi  onde  credendosi  nel 
yero,  si  estende  la  esecuzione  oltre  il  neces- 
sario. I  debitori  sotto  il  peso  della  esecuzione 
sono  facili  a  risentimenti,  e  se  per  ogni  poco  si 
dovessero  annullare  le  esecuzioni,  lo  sarebbero 
troppo  spesso.  Ma  se  la  esecuzione  sia  ecces' 
siva,  esorbitante,  e  passi  ben  cinque  o  sei  volte 
il  valore  del  credito,  invero  non  può  esser  le- 


cito, nò  può  esser  questo  il  significato  della 
legge.  Come  l'aggravio  è  intollerabile,  e  inde- 
bita la  coazione,  non  può  esser  valida  a  prin- 
cipio la  esecuzione. 

Mi  guarderei  dal  generalizzare  il  principio. 
La  esecuzione  porta  dei  rimedi  cbe  sanano 
l'eccesso  purché  moderato  e  di  buona  fede. 
Havvi,  si  diceva,  il  precetto  e  il  diritto  di  op- 
posizione al  precetto.  Costretto  il  debitore  ad 
ammettere  il  debito  e  contrastare  della  quan- 
tità, non  può  annullare  ogni  cosa,  perché  fon- 
dato in  gran  parte  sul  vero,  ed  é  reintegrato 
abbastanza  facendo  sparire  la  eccedenza,  cioè 
riducendo  la  somma.  Limitata  la  regola  alla 
specie  decisa,  essa  non  avrà  che  una  mediocre 
influenza  sugli  altri  casi,  e  dipenderà  dalle  cir- 
costanze del  fatto  il  rigettarsi  la  domanda  ec* 
cedente  colla  condanna  o  colla  compensazione 
delle  spese,  o  anche  tutta  la  domanda,  se  ciò 
che  vi  ha  d'irregolare  e  d'ingiusto  nella  do- 
manda, corrompa  l'insieme  del  giudizio  e  non 
gli  lasci  solido  fondamento. 

Li  un  altro  modo  si  domanda,  l'indebito  an- 
ticipando sul  tempo,  quantunque  ancora  pen- 
dente il  giudizio,  sia  per  iscadere  del  debito. 
Siffatte  istanze  non  devono  ammettersi  nep- 
pure con  rifusione  delle  spese,  perchè  doven- 
dosi riportare  il  diritto  al  momento  della  do* 
manda,  il  debito  non  c'era.  Ad  ogni  modo  la 
regola  dell'art.  2083  poggia  sovr'altre  basi. 


Articolo  3084. 

Ad  ogni  domanda  per  ispropriazione  di  immobili  deve  precedere  il 
precetto  di  pagare  fatto  a  richiesta  del  creditore  nei  modi  stabiliti  dalle 
leggi  di  procedura  civile. 

Il  precetto  deve  contenere  l'indicazione  dei  beni  sui  quali  si  vuole 
agire  in  ispropriazione,  colle  indicazioni  volute  dall'articolo  1979. 


(l)   Al    titolo    del    Codice   Z>«  jrf.  petit,,   ed   ivi- 
Gofacio  e  colla  emenda  del  danno  mlenrata  al  triplo. 
Chi  cbledeva  di  meno,  era  scasato;  ed  ora  dovere 
del  giudice  assegnare  la  parte  vera.  *  Si  quia  yero 
majorem  quam  albi  debetor  qnantitatem  in  libello 


conventionis  insemerit,  in  triplum  parti  adversus 
restituere  compellatur,  quidquid  ex  hac  causa  spor- 
tnlarum  nomine  executoribus  amplins  dedit  ,  (L.  2, 
Cod.  eod.). 
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Articolo  90$5. 

n  precetto  sarà  trascritto  in  ciascun  uffizio  delle  ipoteche  del  luogo 
in  cui  sono  situati  i  beni  da  subastarsi. 

Dalla  data  della  trascrizione  i  frutti  dei  beni  indicati  nel  precetto 
sono  distribuiti  unitamente  al  prezzo  degli  stessi  beni;  il  debitore  non 
può  alienare  i  beni  medesimi  né  i  ft*utti,  e  ne  rimane  in  possesso  come 
«equestratario  giudiziale,  eccettochè  suiristanza  di  uno  o  più  creditori 
il  tribunale  reputasse  opportuno  di  nominare  un  altro  sequestratario. 

Il  tribunale  può  autorizzare  il  sequestratario  ad  affittare  i  beni  per 
quel  tempo  e  a  quelle  condizioni  che  saranno  da  esso  stabilite,  sentiti 
il  debitore,  se  fb  nominato  un  altro  sequestratario,  e  in  ogni  caso  i  cre- 
ditori istanti. 

Se  r  istanza  di  spropriazione  è  stata  abbandonata  per  lo  spazio  di  un 
anno,  cessano  gli  effetti  accennati  nel  primo  capoverso  di  questo  articolo. 

§  4340.  Bd  precetto. 

DtHa  ragione  dd  precetto  e  a  chi  diretto. 

Dei  suoi  rapporti  coUa  traacrùnone. 

Trasformazione  dd  titolo  del  possesso  nel  debitore.  —  Sequestrcufione  dei  fruttL 

Qualche  vincolo  rimane  ancora  al  proprietario  debitore  verso  i  suoi  beni;  e  in  qual 
limite  possa  ancora  dispome. 

La  sostitugione  di  altro  sequestratario  dev^essere  motivata. 
§  4341.  Continuasione. 

La  energia  dd  precetto  lo  qualifica  atto  di  eseeusione. 

Differensa  dd  precetto  mobiliare. 

H  precetto  che  precede  la  spropriazione  si  effettua  coUa  trascrizione  rispetto  ai 
tersi. 

Dei  due  st€tdii  distinti  deUa  procedura  di  spropriaeione. 

Degli  effetti  dd  precetto  prodotti  dalPimpulso  legislativo. 

Ddla  sua  notificazione  sempre  indispensabile. 

DelV applicabilità  dell'articolo  190  dd  Codice  di  procedura  civUe. 
§  4842.  Continuasione. 

Della  perenzione  del  precetto  per  Vabbandono  di  un  anno  processuale;  e  come  diffe- 
risca dalla  inazione  dei  sei  mesi,  giusta  V articolo  566. 

La  nuUità  dd  precetto^  non  porta  con  sé  qudla  della  notificazione  dei  titoli  esecutivi. 

n  certificato  della  trascrizione  deve  estendersi  alla  sentenza  di  vendita. 

Ddle  prove  che  il  terzo  possessore  deve  fare  chiudendo  U  giudizio  di  graduatoria, 

Ddla  surrogazione  per  proseguir  gU  atti  ddla  procedura. 


§  4840. 
Del   preeetto. 

Il  precetto  è  il  messaggio  che  precede  ogni 
spropriazione  di  beni  immobili;  è  la  intima- 
zione a  pagare.  È  diretto  al  debitore  o  al  terzo 
possessore,  e  se  incapace,  al  sao  rappresene 
tante  legale.  Il  suo  carattere  territoriale  in- 
giunge al  creditore  di  descrivere  i  beni  colla 
minuta  precisione  dell'art.  1979  onde  non  ri- 
manga alcuna  incertezza  sulla  materia  che  sarà 
l'oggetto  della  spropriazione. 

n  precetto  prende  vita  dalla  trascrizione 
che  deve  accompagnarlo  propagando  la  sua 


cognizione  nel  pubblico.  Come  atto  coattÌTo 
produce  di  sua  natura  effetti  reali.  Il  massimo 
è  quello  d'inibire  al  debitore,  comunque  ancora 
proprietario,  la  facoltà  di  alienare  i  beni  e  di- 
sporre dei  frutti  che  %Hmmcbilizzano  per  es- 
sere distribuiti  col  prezzo  ai  creditori  utilmente 
collocati.  Il  possesso  del  debitore  si  degrada; 
colla  relazione  di  diritto  cangia  il  tilolo,  e 
senza  veruna  dichiarazione  esterna  ed  ipso 
jure  diventa  sequestratario  giudiziale,  cioè 
custode  con  obbligo  di  rendiconto.  I  fratti  di 
cui  avesse  in  anticipazione  disposto,  sareb- 
bero colpiti  di  sequestro  a  favore  dei  credi- 
tori iscritti  e  la  cessione  delle  rate  future  sana 


DBLLA  8PR0PRIAZI0NB  FORZATA 


773 


rwA  inefficaca  dopo  la  trascrìsioiie  del  pre* 
oetto  (1). 

In  questa  condizioiìe  deteriore  il  proprie* 
tario,  che  di  padrone  è  fatto  servo,  è  Tincolato 
come  ogni  altro  sequestratario  a]la  custodia  e 
difesa  dei  fondi  eal  deposito  dei  frutti.  Egli  non 
potrebbe  cedere  ad  altri  il  godimento  e  il  poe* 
sesso  neppure  a  titolo  d'affitto  benché  a  breve 
tempo,  ma  doTrebb'esseme  autorizzato  dal 
tribunale  o  ritrarre  il  consenso  dei  creditori. 

Ma  Tessere  custode  e  guardiano  delle  cose 
proprie  è  pur  qualche  cosa;  è  almeno  l'appa- 
renza del  dominio.  Al  debitore  che  combatte 
m  limine  della  spogliazione^  non  però  ancora 
arrivato  a  questo  punto,  bisogna  pensare  che 
la  prevalente  nomina  di  sequestratario  giudi- 
ziale non  sia  del  tutto  una  mera  condiscen- 
denza della  legge,  ma  che  qualche  vincolo  di 
diritto  tenga  ancora  legato  il  debitore  ai  peri- 
colanti suoi  beAi.  Che  anche  dopo  la  notifica- 
zione e  trascrizione  del  precetto  esecutivo  egli 
rimanga  proprietario,  e  ni  uno  possa  intitolarsi 
tale  sino  all'aggiudicazione  o  delibera,  cousta 
da  cloche  altri  creditori  che  non  hanno  iscritte 
le  loro  ipoteche,  possono  iscriverle  valida- 
mente, ed  egli  stesso  può  crearle  a  favore  di 
altri  creditori,  non  essendo  proibita  l'aliena- 
zione nel  senso  ristretto  che  l'ipoteca  suona. 
Codesti  novelli  creditori  potranno  domandare 
utile  collocazione  nella  graduatoria  e  in  qual- 
che caso  ottenerla.  Al  debitore  combattente  si 
diceva  l'ultimo  conflitto,  rimane  il  diritto  di 
liberarsi  della  minacciata  espropriazione  pa- 
gando il  debito. 

Perciò  riteniamo  che,  non  senza  causa  di  di- 
ritto, gli  sia  attribuita  questa  facoltà  e  non  gli 
debba  esser  ritoltasenza  motivo.  Se  il  debitore 
èdi  buona  fede  egli  sarà  il  miglior  custode  dei 
suoi  beni  anche  nell'interesse  dei  suoi  credi- 
tori, né  basterà  prenderlo  in  sospetto  perchè 
debitore.  Il  quale  però  rivelandosi  cattivo  am- 
ministratore, darà  eausa  legittima  alla  pro- 
pria espulsione  e  alla  nomina  di  un  altro  seque- 
stratario (2).  Il  giudizio  della  opportunità  è 
rimesso  al  tribunale,  che  può  anche  imporre 
certe  cautele  e  pratiche  convenienti  alla  co- 
mune sicurezza.  Per  essere  ascoltato  nella  do- 
manda della  sostituzione  di  altro  sequestrata- 
rio,  basta  avere  la  qualità  di  creditore,  ma  non 
basta  avere  la  qualità  di  creditore  per  essere 
esaudito;  un  qualche  pericolo  dev'essere  in 
rista  continuando  l'assetto  presente,  che 
significa  avere  un  interesse  giustificato. 


(l)  Sentenza  alla  cassazione  di  Torino,  20  marzo 
1873  {Monit.  di  MUano^  detto  anno,  pag.  3ft4);  corte 
d'appello  di  Bologna  del  30  agosto  1878  (£/«.  Oiur., 
detto  anno,  n.  27). 


§4341. 

GoBtSniiasioiie . 

Il  precetto  è  un  monito  a  pagare,  e  come 
tale  precede  la  esecuzione;  ma  talee  l'ernergia 
di  questo  atto  preventivo,  che  negli  effetti  che 
produce  rapporto  agli  stabili,  si  qualifica  atto 
d'esecuzione.  La  sua  forza  consiste  nella  tra- 
scrizione. Si  altera  la  posizione  di  diritto  e  si 
costituisce  il  pegno.  U  proprietario  perde  le 
sue  principali  prerogative  e  ì  terzi  sono  diffi- 
dati a  non  acquistare  sotto  pena  di  nullità.  Il 
che  non  può  dirsi  del  precetto  mobiliare;  per 
costituire  il  pegno  è  necessaria  l'apprensione 
delle  cose  col  ministero  della  giustizia,  l'op- 
pigporazione,  laddove  dalla  esecuzione  immo* 
biliare  si  passa  senz'altro  alla  vendita.  Del  re» 
sto  questa  è  la  legge  (art.  669  della  proced.); 
essa  interpreta  se  stessa.  Alla  esecuzione  im- 
mobiliare è  attribuito  il  nome  di  spropria* 
sione  per  la  maggior  rovina  che  porta  nella 
economia  del  debitore;  e  questa  rovina  comiu'* 
eia  dalla  notifica  e  dalla  trascrizione  del  pre- 
cetto. Ma  se  questo  sia  propriamente  il  giù* 
dizio  di  espropriazione,  lo  vedremo  fra  poco. 
Riportando  le  parole  del  Pisanelli  nell'au* 
tentica  sua  relazione,  noi  ci  avviciniamo  alle 
fonti.  «  Il  precetto  di  pagare  che  deve  prece- 
dere ogni  domanda  di  spropriazione  di  beni 
immobili,  dovrà  essere  trascritto.  Abbenchè 
il  precetto  non  sia  un  titolo  traslativo  di  do* 
minio  uè  di  altro  diritto  reale,  esso  è  il  primo 
atto  esecutivo  col  quale  si  attua  e  si  concreta 
il  diritto  del  creditore  di  far  vendere  i  beni 
del  suo  debitore.  Dopo  tale  atto  non  dev'es^ 
ser  più  lecito  al  debitore  di  alienare  i  beni 
medesimi,  altrimenti  gli  si  darebbe  il  mezzo 
di  ritardare  il  corso  della  procedura  di  ese- 
cuzione sottraendone  i  beni  e  complicandola 
con  nuovi  atti  rapporto  ai  terzi  possessori  e 
aumentando  le  spese  richieste  per  prose- 
guirla. Ma  se  la  intimazione  del  precetto 
fatto  al  debitore  potrebbe  bastare  quanto  a 
lui  per  togliergli  la  disponibilità  dei  beni; 
essa  non  può  bastare  per  questo  effetto  ri- 
guardo ai  terzi.  Nel  sistema  del  progetto  è  la 
trascrizione  dell'atto  che  lo  rende  operativo 
nei  loro  rapporti,  quindi  è  soltanto  dal 
giorno  in  cui  il  precetto  sarà  trascritto  che 
ogni  alienazione  di  beni  in  essa  compresi 
viene  considerato  come  non  avvenuto. 
È  stato  già  da  un  alto  scrittore  (3)  conside- 

(2)  In  questo  senso  la  corte  di  Lucca,  sentenza 
ì2  settembre  1871  ÌAhmoIì  d'appètto,  1872,  p.  618).  La 
stessa  corte  11  settembre  1872. 

(3)  LUUATI,  Detta  tnueriBUmé,  toI.  i,  n.  868. 


774 


LIBRO  Ut.  TITOLO  XXVI. 


[Art.  2084-2085] 


rato  il  duplice  e  direrso  effetto  secondo  Pin- 
dole  loro  propria,  del  precetto  e  della  trascri- 
zione che  estende  la  percossa  ai  terzi  e  para- 
lizza l'ordinaria  loro  facoltà  di  acquistare,  che 
è  ciò  che  havvi  di  più  sostanziale  e  di  più  ef- 
ficace rispetto  a  tali  precedenze.  Complican* 
dosi  i  rapporti,  la  combinazione  piglia  diversi 
aspetti,  e  in  Tarlo  modo  può  essere  esaminata. 
Emendo  la  procedura  di  spropriazione  un  com- 
plesso 0  serie  dì  atti,  può  di  leggieri  dividersi 
in  due  stadi  e  chiamarsi  l'uno  iniziale  o  pre* 
paratorio,  e  l'altro  operativo  ed  effettivo.  Il 
precetto  se  non  avesse  altre  conseguenze  che 
qneiladi  manifestare  la  volontà  del  creditore  e 
imprimerla  nell'animo  del  debitore,  onde  farlo 
avvertito  che  se  non  pagherà  entro  un  certo 
tempo,  sarà  spogliato  dei  suoi  beni,  potrebbe 
benissimo  chiamarsi  minatorio  e  preparatorio, 
ma  la  legge,  come  si  è  detto,  altre  conseguenze 
vi  aggiunge.  Il  precetto  reso  solenne  dalla  tra- 
scrizione (poichò  non  bisogna  riguardare  la 
trascrizione  come  atto  secondario)  mortificali 
debitore  e  gli  toglie  disponibilità.  I  frutti  for- 
mano appendice  del  prezzo  a  profitto  di  tutti 
i  creditori;  diventano  inalienabili  insieme  ai 
beni.  Questa  paralisi  patrimoniale  non  è  tanto 
l'effetto  di  un  atto  di  parte,  quanto  dell'ordine 
legislativo  che  vi  si  accoppia  e  gl'infonde  que- 
sta virtù  ultraconvenzionale.  I  due  stadi  della 
spropriazione  possono  bensì  ravvisarsi  distin- 
guendo ancora  gli  atti  stragiudiziali  dai  giu- 
diziali e  i  termini  della  giurisdizione  conten- 
ziosa; ma  non  è  che  un  concetto  di  analisi  senza 
pratico  effetto,  essendo  l'ordine  del  processo 
inalterabile.  Solo  il  soddisfacimento  devia  dal 
capo  del  debitore  la  tempesta  che  lo  minaccia; 
mail  fatto  dell'adempimento  è  fuori  della  spro- 
priazione, essendone  impedimento  e  rimedio. 
È  della  essenza  del  precetto  la  notificazione 
per  atto  d'usciere  come  il  mezzo  legale  della 
scienza  di  una  volontà  fondata  nel  diritto  e 
protetta  dalla  legge.  L'usciere  deve  darne  te- 
stimonianza come  per  la  citazione  che  è  l'atto 
più  diretto  della  comunicazione  personale.  Egli 
dev'essere  istrutto  dell'autorità  chele  colpisce 
colla  precedente  notificazione  dello  stesso 
titolo  esecntivo,  o  almeno  colla  indicazione 
del  titolo  simultanea  al  precetto.  Senza  ciò  il 
precetto  sarebbe  radicalmente  nullo,  e  la  tra- 
scrizione inefficace.  Il  precetto  esecutivo  per 
una  somma  maggiore  è  nullo,  ma  solo  per  la 
parte  eccedente  che  si  riduce  al  debito  (arti- 


ci) Per  raffernuttiya  la  Corte  drappello  di  Lucca 
-*  Sentenza  13  gennaio  1869  (Atmali  di  Giurispr^ 
ni,  2,  336).  Per  la  negativa  la  eorte  di  Brescia  — 
Sentensa  15  giugno   1870   iAtmqli,  v,  2,  446).  La 


colo  2083);  è  nullo  in  ogni  parte  se  non  prece* 
duto  dal  titolo  esecutivo,  come  abbiamo  già 
dimostrato. 

Essendo  prescritto  che  la  notificazione  del 
precetto  debba  farsi  a  modo  della  citazione, 
si  è  dedotta  l'applicabilità  dell'art.  190  (proce- 
dura civ.)  che  nei  casi  i? i  enunciati  proferisce 
la  sanatoria  delle  incorse  nullità  mediante  la 
comparizione.  Si  sarebbe  deciso  prò  e  con- 
tro (1)  ;  noi  non  crediamo  a  tanta  estensione 
dell'articolo  190. 

Quale  vincolo  d'analogia  eqnale  affinità  può 
essere  tra  l'una  e  l'altra  specie  ;  fra  quella  il 
cui  punto  è  deciso  dall'imperioso  volere  della 
legge,  e  l'altro  su  cui  la  legge  non  si  è  pronun- 
ciata, e  resterebbe  in  arbitrio  dei  giudicanti  ? 
—  La  citazione  propone  un  problema  che  in- 
teressa all'attore,  fa  una  istanza  e  invita  il 
convenuto  a  difendersi  ;  la  comparizione  del 
convenuto  che  viene  a  rispondere,  qualunque 
sia  la  sua  risposta,  è  la  prova  provata  ch'egli 
è  stato  chiamato.  Chi  spedisce  e  intima  on  pre- 
cetto col  preavviso  dei  titoli  esecutivi,  non  do- 
manda mica  che  l'intimato  voglia  comparire  e 
difendersi  ;  egli  è  un  creditore  prepotente  che 
ordina  il  pagamento  sotto  gravissima  minaccia 
di  spogliazione  e  non  vuole  che  il  pagamento. 
La  comparizione  nel  primo  caso  è  un  moto  ade- 
sivo del  citato  ;  questo  basta  per  sanare  i  di- 
fotti  dei  quali  abbiamo  parlato  a  suo  luogo  (2); 
la  comparsa  dell'intimato  non  ha  riferimento 
ad  alcun  fatto  dubbio  del  processo  che  rimanga 
con  ciò  stabilito  e  non  fa  che  incarnare  il  fatto 
oppositivo  combattendo  il  precetto.  La  legge 
che  dispone  coerentemente  quando  trattasi 
della  citazione,  non  ripete  la  stessa  disposi- 
zione quando  trattasi  del  precetto  e  non  vi  si 
riporta — quod  voluit  dixU,  D'altronde  essendo 
il  giudizio  di  opposizione  statuito  a  quest'og- 
getto e  come  critico  del  precetto  medesimo;  non 
pnò  riguardarsi  per  se  stesso  come  un  pregia- 
dizio,  e  fattore  di  diritti  per  l'altra  parte. 

§  4342. 

ContiBiiAnone . 

DéUa  perenMÙme  dà  precetto. 

Il  precetto,  mobiliare  o  immobiliare,  non  ha 
tempo,  quanto  alla  sua  manifeetazione,  ma 
quando  esso  è  lanciato,  diremo  così,  solleva 
uno  stato  di  cose  che  non  deve  rimanere 
troppo  a  lungo  sospeso.  L'impedimento  e  la 
incertezza  che  soffre  la  circolazione  dei  beni 

prima  sentenza  è  stata  indicata  dal  eh.  arr.  Rìcci, 
ma  nel  testo  non  corrisponde. 

(2)   Annotaxioni  all'art.  190  DtUa  prwmL,  p.  310. 
IT  edls.,  YoL  I. 
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e  il  preteso  debitore  nei  suoi  afiEari,  danno 
ragione  di  quella  certa  sollecitudine  che  la 
legge  esige.  Quindi  è  posta  come  regola  gene^ 
rate  della  esecuzione  forzata  quella  della  pe- 
renzione del  precetto  trascorsi  180  giorni, 
senza  contare  Tincidente  della  opposizione,  ed 
è  chiaro  a  intendersi  rapporto  ai  mobili  la  cui 
esecuzione  non  comincia,  secondo  Part.  569, 
che  col  pignoramento.  Ma  rapporto  agl'immo- 
bili,  come  può  Tolersi  la  esecuzione  per  atto 
separato  quando  ò  già  dichiarato  nel  medesimo 
articolo  che  la  esecuzione  comincia  dalla  no' 
Uficazione  del  precetto?  Per  certo  il  legislatore 
distingue  fra  semplice  esecuzione  e  spropria- 
zione  propriamente  detta.  Infatti  il  precetto  è 
quello  che  è  di  sua  natura,  e  quando  sia  im- 
mobiliare influisce  sulle  relazioni  di  diritto  in 
pregiudizio  del  debitore  ;  ma  non  è  mai  quella 
che  dicesi  istantfa  di  spropriaeùme  che  si  attua 
colla  domanda  della  vendita  giudiziale.  Questo 
silenzio  del  debitore  pel  corso  di  un  anno, 
questa  inerzia  che  sussegue  lo  scoppio  del  pre- 
cetto, chiamasi  abbandono  e  obbliga  alla  rin- 
novazione quando  si  voglia  proseguire. 

Nel  prìmoperiodo  di  spropriazione,  limitata 
negli  effetti  dal  precetto,  regge  la  disposizione 
generale  dell'art.  566  e  dopo  sei  mesi  d'ina- 
zione il  precetto  diventa  inefficace;  fatto  un 
passo  più  avanti,  mossa  la  istanza  della  ven- 
dita, la  esecuzione  si  rassoda  e  dura  un  intero 
anno  senza  bisogno  di  ripetere  la  intimazione. 
Un'altra  maniera  di  perenzione,  speciale  all'e- 
secuzione mobiliare,  è  quella  dell'art.  581  (pro- 
ced.)  che  affretta  la  vendita  giudiziale  in  modo 
che  entro  tre  mesi  debba  effettuarsi. 

Discorrendo  di  questa  materia  nel  Commento 
alla  procedura^  pag.  21  (ediz.  iv)  io  scrissi,  non 
so  se  errando  «  è  osservabile  che  tradotta  una 
«  volta  ad  atto  estrinseco  la  ingiunzione  pre- 
«  cettiva,  non  può  più  essere  invocata  la  pe* 
«  renzione  dell'art.  566,  sebbene  la  procedura 
«  per  inerzia  del  creditore  rimanga  di  nuovo 
«  sospesa  oltre  il  termine  ivi  dichiarato.  Non 
«  avviene  quindi  come  di  altra  maniera  di  pre- 
«  scrizione,  anche  meramente  perentoria  della 
e  procedura  che  dall'atto  interruttivo  rico- 
«  mincia  e  ripete  il  suo  corso.  H  precetto  «n- 
«  trando  neììa  fase  della  esecuzione  è  consu- 
«  maio  avendo  prodotto  il  suo  effetto  ». 

Cade  il  precetto,  ossia  diventa  inefficace,  tra- 
scorsi 180  giorni,  senta  chesiasi  proceduto  agli 
atti  d^eseeusione.  Ne  discende  che  il  primo  atto 
di  esecuzione  che  sopravviene  nel  termine,  pre- 
serva il  precetto  della  perenzione  dell'articolo 
566  (1).  L'interesse  della  celerità  che  mostra 


il  legislatore,  si  oppone  a  questo  circuito  che, 
rientrando  in  se  stesso,  lascia  le  cose  al  me- 
desimo punto.  Inoltrandosi,  il  precetto  ese- 
cutivo incontra  il  suo  ostacolo  nella  inazione 
ulteriore.  La  esecuzione  mobiliare  dev'esser 
compiuta  entro  i  novanta  giorni.  Si  cade  in 
perenzione  :  non  più  quella  dell'art.  566,  ma 
del  581.  La  esecuzione  immobiliare  più  forte 
nella  sua  costruzione,  si  scioglie  dalla  sua  base 
dopo  un  anno  di  sospensione. 

Il  rispetto  che  dobbiamo  alle  forme  in  ma- 
teria di  rito,  e  specialmente  quando  si  tratta 
di  applicare  conseguenze  gravissime,  ci  fa 
trovar  giusto  che  la  nullità  del  precetto  non 
porti  con  sé  quella  della  notificazione  dei  ti- 
toli esecutivi,  non  colpiti  dalla  sanzione , 
quando  sia  realmente  avvenuta.  Sarà  dunque 
necessario  rinnovare  il  precetto  e  la  trascri- 
zione che  è  il  suo  corredo  indispensabile;  si 
scioglie  intanto  il  sequestro  e  si  perde  il  di- 
ritto ai  frutti.  Del  resto  la  legge  non  prescrive 
un  termine  all'esaurimento  della  esecuzione 
im  mobiliare  a  differenza  della  mobiliare.Quella 
dev'essere  coltivata  facendo  qualche  atto  del 
processo  di  spropriazione  come  in  un'altra 
specie  di  perenzione  conosciuta  col  nome  di 
perenzione  d^istanza  (art.  338  proced.),  se  non 
che  gli  atti  di  spropriazione  hanno  un  carat- 
tere particolare  che  è  di  stringere  ognora  più 
i  freni  della  proprietà,  laddove  a  interrompere 
la  perenzione  generale  della  lite  basta  un  atto 
qualunque  della  procedura  che  ne  ravvivi  il 
concetto. 

Nello  stesso  organico  della  procedura,  la 
legge  pone  un  facile  rimedio  a  codesti  eventi 
retrogradi  che  non  fanno  che  consninare  il 
tempo.  Vi  è  comunione  d'interessi  :  è  ciò  che 
ci  convien  dedurre  da  questa  provvida  dispo? 
sizione.  Alla  sola  qualità  di  creditore  iscritto, 
e  sul  fondamento  della  trascuranza  del  cre- 
ditore precedente  giusta  l'art.  575  (proced.), 
il  creditore  più  diligente  può  essere  autoriz- 
zato a  surrogarlo. 

Fu  bene  avvertito  dal  prof.  Mattirolo  e  giova 
ricordare,  che  potendo  iscriversi  ipoteche  fino 
alla  trascrizione  della  sentenza  di  vendita,  non 
basta  che  il  cancelliere  consegni  al  giudice 
delegato  il  certificato  delle  ipoteche  iscritte  fino 
al  giorno  in  cui  fu  annotata  in  margine 
della  trascrizione  del  precetto  la  sentenza  che 
autorizzò  la  vendita,  ma  si  esige  inoltre  il  cer- 
tificato delle  iscrizioni  sino  al  giorno  in  cui  fu 
trascritta  la  sentenza  di  vendita  (Ricci,  Deila 
proced.,  n.  212,  p.  225). 

Anche  nei  giudizi  di  purgazione  comple- 


ti) Santenia  delU  eorto  d'appello  di  Bologn*  del  21  die.  1872  {Annali  di  Oimri^pr.,  tom.  vn,  2,  146). 
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mento  e  termine  è  la  graduatoria  pel  cai  mezzo 
i  creditori  vengono  soddisfatti.  Il  terzo  posses- 
sore ha  i  doveri  suoi  propri  :  deve  provare  di 
averli  adempiti,  presentando  al  giudice  dele* 
gato  mediante  il  cancelliere  l^  il  titolo  d'ac- 
quisto col  certificato  della  trascrizione,  2^  il 
certificato  delle  ipoteche  esistenti  sugl'immo- 
bili acquistati,  3"*  il  certificato  della  ipoteca 
legale  iscritta  a  favore  della  massa  dei  credi- 
tori, 4?  la  domanda  dei  creditori  per  la  loro 
collocazione  coi  documenti  giustificativi. 

Se  la  graduatoria  è  il  termine  e  la  consa^ 
nazione  del  lavoro  giudiziario,  è  d'uopo  sta- 
bilire che  il  prezzo  a  distribuirsi,  è  già  rimasto 
definitivo  dopo  tentati  gli  esperimenti  che  sono 
di  ragione  per  l'aumento  del  prezzo.  Questa 
prova  risulta  dagli  atti  del  processo,  e  dal  suo 
stato  cronologico. 

Può  opporsi  il  debitore  alla  surrogazione? 
Il  creditore  che  domanda  di  proseguir  gli  atti 
deve  prima  di  tutto  provare  di  avere  le  qua- 
lità necessarie  a  questo  ministero  suppletorio. 


Il  debitore  ha  sempre  l'interesse  della  regola- 
rità degli  atti,  e  può  eccepire  il  non  ju8  agentis 
che  spiega  azione  contro  di  lai,  ma  egli  non 
ha  interesse  per  contrastare  l'esercizio  della 
procedura  da  uno  ad  altro  creditore. 

La  surrogazione  nell'esercizio  della  proce- 
dura è  tutt'altro  che  la  surrogazione  nel  di- 
ritto. Ogni  creditore  di  qnella  qualità  pro- 
cede per  diritto  proprio  nell'interesse  comune. 
Ciò  che  è  necessario  si  è  che  gli  atti  pre- 
messi sieno  validi  non  potendosi  prosegnire 
una  esecuzione  nulla  e  irregolare.  Ma,  se  gli 
atti  sono  validi,  benché  il  diritto  del  proce- 
dente sia  cessato  (suppongasi  che  sia  stato 
pagato)  la  surrogazione  si  concede,  non  per 
subentrare  nel  diritto  del  creditore  soddisfatto, 
ma  nel  semplice  esercizio  del  procedimento  in 
corso.  Così  se  il  procedente  rinunzia,  egli  non 
fa  che  abilitare  un  altro  creditore  a  chiedere 
la  aurrogagione  cioè  la  facoltà  di  continuar  gli 
atti  del  punto  in  cui  l'altro  li  ha  lasciati. 


Articolo  9086. 

Sono  altresì  distribuiti  unitamente  al  prezzo  degli  immobili,  i  frutti  e 
gli  interessi  dovuti  dal  terzo  possessore  in  conformità  deirarticolo  2021. 

§  4343.  Distribusione  dei  frutti  e  degVinteressi  rapporto  al  tergo  possessore. 
Quando  H  tergo  possessore  deM  i  frutti. 
Decidendosi  al  rilascio  non  percepisce  i  frutti,  e  quindi  non  li  resUtuisoe. 


§  4843. 

DittvilNuiione  dei  frutti  e  degli  interesti. 

Nel  precedente  articolo  è  dichiarata  la  ob- 
bligazione dei  frutti  rapporto  al  debitore  ;  ora 
è  dichiarata  quella  del  terzo  possessore,  sog- 
getta alla  pressione  ipotecaria  senz'avere  il 
debito,  con  aperto  richiamo  deiPart.  2021.  Il 
terzo  possessore  è  ricevuto  sotto  la  presun- 
zione della  buona  fede  la  quale  cessa  tostochè 
gli  è  intimato  il  precetto- trascritto  di  pagare 
0  rilasciare  Pimmobile.  Anche  prima  della  in- 
timazione del  precetto  i  frutti  sono  dovuti;  ed 
è  quando  Io  stesso  terzo  possessore  inizia  colla 
trascrizione  da  lui  eseguita  il  giudizio  di  pur- 
gazione per  conto  proprio.  I  frutti  sono  natu- 


rali, quelli  del  fondo,  per  cui  la  disposizione 
sarebbe  incompleta  se  non  fosse  provveduto 
allasicurezza  col  sequestro.  Con  viene  adunque 
intendere  ripetuto  nell'articolo  2086  l'ordina- 
mento relativo  al  terzo  possessore,  che  col- 
pito da  quel  momento  d'indisponibilità,  di- 
venta sequestratane  giudiziale  nella  situazione 
precaria  in  cui  si  trova  lo  stesso  debitore.  Ma 
decidendosi  per  il  rilascio,  non  deve  più  resti- 
tuire i  frutti  che  non  percepisce  ;  se  ne  forma 
cumulo  il  cui  prezzo  si  unisce  a  quello  del  ca- 
pitale. La  sospensione  di  un  anno,  non  giusti- 
ficata, paralizza  anche  questo  precetto,  e  poi- 
ché l'immobile  rimane  scoperto  del  precetto, 
i  frutti  non  ripigliano  Ìl  loro  corso  che  dalla 
trascrizione  del  nuovo  precetto. 


Articolo  3097. 

Il  creditore  avente  ipoteca  su  vari  immobili,  dopo  che  gli  venne  fatta 
la  notificazione  accennata  neirarlicolo  2043  se  si  tratta  del  giudizio  di 
purgazione,  e  dopo  la  notificazione  del  bando  venale  in  caso  dispropriazione 
forzata,  non  può  sotto  pena  dei  danni  riaunziare  alla  sua  ipoteca  sopra 
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ano  di  quegli  immobili,  nò  astenersi  volontariamente  dal  proporre  la  sua 
istanza  nel  giudizio  di  graduazione,  air  intento  di  favorire  un  creditore 
a  detrimento  di  altro  creditore  anteriormente  iscritto. 

§  4344.  Ddla  rinunsia  aUa  ipoteca. 

Il  creditore  che  è  etato  eoddiefatto  non  può  rinuneiare  alla  propria  ipoteca  che  eerte 

di  veicolo  agli  àUrui  diritti,  in  relaeione  ctWarticolo  2011. 
8i  assicura  la  gimtisia  deUa  surrogasione  e  sHmpedisee  che  un  creditore^  colludendo, 

si  renda  arbitro  ddla  sorte  di  altri  creditori. 
Tale  indispomhUità  è  calcolaia  nelPordine  di  giustizia. 
La  rinunsia  <Ula  ipoteca,  o  la  non  comparsa  ndla  gradiMtoria,  rompe  Panello  della 

surrogasione,  e  fa  incorrere  nella  emenda  del  danno. 


§  4844. 

Dell*  rìounoì*  alla  ipoteoa, 

Qaando  si  possono  lasciar  parlare  gli  uo- 
mini d'autorità  meglio  è.  Tja  libertà  del  diritto 
eonsiate  nella  disponibilità  assoluta,  e  chi  è 
soggetto  a  vincoli  non  ha  diritto  perfetto.  Noi 
abbiamo  nel  proposito  di  questo  testo  un  brano 
eccellente  di  relazione  ministeriale  che  rive- 
diamo assai  volentieri,  e  serve  d'istruzione 
nostra  e  altrui. 

<  Parlando  degli  ordini  e  degli  effetti  delle 
ipoteche  fu  osservato  che  qualora  un  creditore 
il  quale  abbia  una  ipoteca  anteriore  estesa 
sopra  più  immobili  sia  soddisfatto  col  prezzo 
di  alcuno  di  essi,  compete  ai  creditori  aventi 
ipoteca  posteriore  sopra  questi  ultimi,  la  sur- 
rogazione in  quella  ipoteca  più  estesa  per  far 
valere  i  loro  diritti  di  credito  sugli  altri  immo* 
bili.  Da  tale  premessa  e  a  spirito  di  coerenza, 
si  ò  dedotto,  che  quel  creditore  non  possa  ri- 
nunsiare  alla  sua  ipoteca  sovra  alcuno  degl'im* 
mobili  che  vi  sono  sottoposti. 

«  La  ipoteca  si  estingue  colla  rinunzia;  se 
questa  è  totale,  niun  danno  può  derivarne  ai 
creditori  aventi  una  ipoteca  posteriore,  anzi 
possono  averne  vantaggio.  Ma  se  la  rinunzia 
è  parziale  per  alcuni  immobili,  rinascono  gl'in- 
convenienti gravissimi  che  motivarono  la  indi- 
cata surrogazione.  Si  lascierebbe  al  creditore 
Parbitrio  d'impedirla,  e  così  il  mezzo  di  ren- 
dere perdenti  a  sua  volontà  piuttosto  gli  uni 
che  gli  altri  fra  i  creditori  aventi  una  ipoteca 
posteriore  e  più  estesa. della  sua. 

«  Però  fino  a  che  i  creditori  ipotecari  sono 
allo  stato  di  potenza  e  non  di  atto  ;  fino  a  che 
non  esista  un  ftttto  dal  quale  emerga  giuridi- 
camente che  il  debitore  non  soddisfa  alle  sue 
obbligazioni,  le  contrattazioni  sugl'immobili 
ipotecati  e  le  rinuncie  alle  ragioni  ipotecarie 
devono  esser  libere;  è  lecito  al  debitore  alie- 
nare il  fondo  ;  dev'esser  lecito  al  creditori  di 


rinunziare  in  tutto  o  in  parte  al  loro  diritto 
di  preferenza  sul  fondo  medesimo. 

«  Ma  quando  colla  intimazione  del  precetto 
il  debitore  viene  privato  della  libera  disponi- 
bilità dei  beni  compresi  nella  esecuzione  for- 
zata ;  quando  colla  notificazione  dei  titoli  di 
acquisto  nei  giudizi  di  purgazione,  o  del  bando 
venale  nei  giudizi  di  spropriazione,  viene  posta 
in  movimento  l'azioue  ipotecaria  di  tutti  1  cre- 
ditori, non  deve  più  essere  lecito  ad  alcuno  di' 
essi  di  variare  la  sua  condizione  giuridica  nei 
rapporti  della  massa  ipotecaria.  È  allora  che 
si  presenta  il  pericolo  della  collusione  ;  la  ri- 
nunzia parziale  che  può  fare  il  creditore  avente 
una  ipoteca  anteriore  estesa  a  più  immobili, 
non  riuscendo  di  alcun  vantaggio  al  debitore,' 
non  può  avere  altro  scopo  che  quello  di  favo- 
rire alcuni  creditori  a  detrimento  degli  altri. 
Ciò  fu  vietato  »  (Relazione  del  ministro  Pi- 
sanelli). 

Si  è  cercato  in  prima  quale  sia  il  punto  di 
giustizia  e  trovata  come  dire  la  massima,  essa 
fu  ritenuta  e  proclamata  nell'art.  2087.  Una 
specie  di  società  dei  concreditori  ipotecari  è 
istituita  nella  nuova  legge,  di  cui  si  ebbe  saggiò 
nell'art.  2011  e  si  parte  dal  supposto  che  un 
creditore  abbia  una  ipoteca  anteriore  ed  estesa 
sopra  gl'immobili  del  debitore,  e  che  uno  o 
alcuno  di  essi  abbia  bastato  a  soddisfarlo.  Se 
il  primo  creditore  è  stato  soddisfatto,  non  lo 
è  stato  però  dal  debitore  ma  colla  sostanza  ipo: 
tecaria  che  apparteneva  ai  creditori  posti  in 
grado  deteriore  ed  a  spese  loro.  È  giusto  che 
questi  creditori  ne  siano  ristorati  e  compensati 
surrogandosi  nelle  azioni  anco  ipotecarie,  nella 
maggior  latitudine  di  cui  la  ipoteca  è  capace. 
Allora  è  spianata  la  via  al  secondo  creditore 
surrogandosi  al  luogo  del  creditore  dimesso, 
cadendo  la  barriera  di  primo  grado  e  guada- 
gnandosi lo  spazio  necessario  ad  allogare  i 
crediti  della  seconda  iscrizione.  Questo  traslato 
non  si  opera  che  in  virtù  di  lègge,  impe- 
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[Art.  2088] 


rocche,  estìnto  il  credito  col  pagamento,  il 
primo  creditore  non  ha  più  azioni  da  cedere. 
Ma  conviene  che  la  materia  della  surrogazione 
rimanga  affinchè  Peperà  della  legge  possa  ef- 
fettuarsi. Visto  che  la  surrogazione  è  buona, 
che  è  giustizia  il  farla,  e  che  deve  farsi,  era 
d'uopo  impedire  che  i  fatti  del  creditore  disin* 
teressato  non  vi  portassero  ostacolo  o  rinun* 
giando  alla  ipoteca,  o  astenendosi  dalia  gra- 
duatoria. 

In  qaesti  casi,  quali  sono  le  conseguenze  che 
derivano  dalla  legge?  È  tolta  la  possibilità 
della  surrogazione,  ma  colui  che  ne  affronta 
audacemente  il  divieto  subisce  la  pena  dei 
danni.  Avrebbe  potuto  dichiararsi  senza  ef- 
fetto qualunque  rinuncia  gli  piacesse  di  fare  ; 
non  avrebbe  però  potuto  schermirsi  dalla  sua 
negligenza,  o  non  comparendo  nella  gradua- 
toria, 0  anche  non  rinnovando  le  ipoteche. 
Questo  riflesso  è  bene  di  aggiungere  onde  sia 
manifesto  che  la  legge  fa  un  obbligo  al  cre- 
ditore disinteressato  di  conservare  le  sue  ipo- 
teche. Si  è  creduto  chis  la  obbligazione  dei 
danni  sia  risveglio  abbastanza  forte  perchè 
egli  si  guardi  dal  nuocere  ad  alcuni  dei  suoi 
colleghi  di  credito  per  favorirne  altri.  Senza 
bisogno  di  altre  prove  della  intenzione,  si  è 
veduta  emergere  la  collusione  dal  fatto  stesso. 

£d  è  osservato  nella  relazione,  che  se  la  ri- 
nunzia è  totale  niun  danno  può  derivarne  ai 
creditori  posteriori  che  trovano  infatti  il  campo 
libero  alla  loro  propria  ipoteca.  Corrisponde 
alla  idea  del  relatore  il  testo  della  legge  cosi 
espresso  :  non  può  rinunciare  alla  sua  ipoteca 
sopra  UNO  di  quegrimmobili  perchè  in  questo 
modo  si  usa  una  parzialità  che  offende  la  mo- 
ralità della  legge.  La  surrogazione  che  è 
sempre  utile  perchè  porta  un  aumento  della 
materia  ipotecata,  non  gioverebbe  che  a  quei 
creditori  che  possono  esercitarla,  che  cioè  tro- 


vano ancor  viva  la  ipoteca  in  cai  intendono 
surrogarsi,  quindi  si  è  accennato  all'inconve- 
niente che  nascerebbe  dal  permettere  che  un 
creditore  si  rendesse  arbitro  della  situazione 
di  questo  o  quel  creditore. 

Il  nostro  articolo  spiega  in  quali  circostanze 
vien  posto  questo  limite  all'esercizio  della  pro- 
prietà. L'acquirente  che  si  accinge  a  purgare 
i  fondi  dai  vincoli  ipotecari,  premessa  la  tra- 
scrizione, deve  fare  le  notifiche  prescritte  dal- 
l'art. 2043,  che  sono  per  lai  impegnative,  sulle 
basi  della  purgazione.  Anche  il  giadizio  di 
spropriazìone  incorre  in  questa  remora  dopo 
la  notificasione  del  bando  venale.  Da  quel  mo- 
mento il  ceto  ipotecario  forma  un  solo  corpo; 
si  considera  come  stazionario  rimpettoalla  vo- 
lontà dei  creditori  che  aspettano  la  liquida- 
zione e  l'assegnazione  dei  loro  crediti  da  un 
giudizio  universale.  Sipuòdireche  in  tale  stato 
di  cose,  sono  permessi  bensì  i  contratti  trasla- 
tivi, non  gli  atti  estintivi  per  non  disturbare  con 
continue  variazioni  l'economia  ipotecaria,  con- 
dizione giuridica  eccezionale  e  che  non  deve 
estendersi  oltre  i  casi  designati. 

Questi  casi  sono  quelli  contenuti  nel  nostro 
art.  2087  appunto  perchè  in  quelle  circostanze 
il  debitore  è  privato  della  sua  disponibilità  in 
vista  dell'ordine  e  del  vantaggio  comune. 

La  relazione  del  ^guardasigilli,  che  è  certo 
un  documento  importantissimo,  non  combat- 
tuto né  contraddetto,  ci  persuade  che  codesta 
indisponibilità  si  effettua  tanto  nell'evenienza 
dell'art.  2011  quanto  del  1087.  Quanto  al 
primo,  non  può  di  suo  arbitrio  il  creditore  in- 
ceppare la  surrogazione  che  al  secondo  cre- 
ditore compete;  e  quanto  all'altro,  ne  abbiamo 
ragione  nella  invariabile  necessità  di  mante- 
nere lo  stato  ipotecario  esistente,  e  di  non 
portarvi  novazione  se  non  per  ordine  di  giu- 
stizia. 


Articolo  90HH. 

Se  un  creditore  non  avente  ipoteca  domanda  la  subastazione  di  beni 
non  compresi  in  una  sola  coltivazione,  il  cui  valore  è  evidentemente 
superiore  a  quello  necessario  pel  soddisfacimento  del  suo  credito  e  dei 
crediti  ipotecari  iscritti  sui  medesimi  beni,  il  tribunale  sull'istanza  del 
debitore  può  limitare  la  subastazione  a  quelli  che  riconosce  sufficienti. 

§  4846.  Sidusione  deUa  subasta. 

Partendo  dal  punto  che  i  beni  da  subastarsi,  non  compresi  in  una  sola  coUivagiane^ 

siano  di  un  valore  superiore  al  credito  per  cui  si  procede,  e  alle  passività  ipott- 

carie,  il  tribunale  è  autoriszato  a  ridurre  ìa  subasta. 
La  unità  della  tenuta  è  argomento  plausibile  di  maggior  prezzo  rdativo;  ed  è  lasciato 

aUa  prudenza  del  giudice  U  decidere  se  nel  caso  giovi  o  no,  ridurre  la  subasUij  o 

lasciarla  correre  neUe  attuali  condisionL 
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§  4846. 
Ridoùon»  della  svlNitUi. 

Il  creditore  avente  ipoteca  paò  estendere  la 
fendila  giudiziale  a  tutti  i  beni  avuti  in  ipo- 
teca; il  creditore  non  avente  ipoteca  manca  di 
questa  nonna  e  di  questo  appoggio  malgrado 
sia  posto  nell'art.  2076,  che  Offni  creditore^  per 
eonaeguòre  H  pagamento  che  gli  è  dovuto^  può  far 
iubiuiare  rimmòbile  che  si  trova  in  proprietà 
dd  suo  debitore.  Questo  è  per  mostrare  la  di- 
retta relazione,  mediante  la  virtù  del  credito, 
ai  beni  attuali  del  debitore.  Il  presente  ar- 
ticolo 8i  occupa  della  estensione;  considera  il 
creditore  senza  ipoteca  e  scende  nei  riflesso 
della  comodità  che  eccita  il  concorso  e  serve 
ad  aumentare  il  prezzo.  Lasciato  il  criterio 
che  ha  ragione  di  misurare  la  spropriazione 
dalla  ipoteca  (art  2080),  il  legislatore  prende 
regola  dalla  conformazione  dei  beni  portati 
all'asta.  I  beni  compresi  in  una  sola  eoHiva' 
sione  sono  destinati  a  formare  un  solo  corpo 
per  quanto  sia  vasta  la  tenuta,  o  come  di- 
cono, la  fattoria.  Essa  si  enuncia  col  suo  nome 
ed  è  conosciuta  come  tale.  Suole  iuchiudere 
la  casa  padronale;  è  fornita  di  parchi  e 
boschi;  riunisce  un  complesso  che  attrae  i 
fortunati  della  ricchezza.  Il  suo  valore  è  evi- 
dentemente superiore  a  quello  necessario  al 
soddisfacimento  del  suo  credito  e  dei  crediti 
ipotecari  —  in  tale  stato  di  cose  qual  è  il 
compito  del  tribunale?  Se  il  valore  ò  cosi 
evidentemente  superiore,  un  avanzo  del  prezzo 
resterà  a  favore  del  proprietario-debitore.  Non 
è  questo  che  si  vuole.  Ógni  spropriazione  non 
necessaria  si  ha  come  un  fatto  ingiusto  e  de- 
plorabile. Il  criterio  generale  è  la  sufficienza 
dei  beni,  per  non  ripetere  le  esecuzioni,  e 
schivare  inutili  tolte. 

La  nostra  legge  fa  il  caso  e  non  lo  risolve.- 
Sappone  l'eccesso  nella  quantità  da  suba- 
starsi,  e  nonostante  lascia  ai  giudici  il  deci- 


dere se  la  esecuzione  sia  da  limitarsi.  Una 
bella  tenuta  unita,  istrutta  di  sementi  capitali 
e  scorte  convenienti  alla  sua  coltivazione,  che 
riunisce  al  necessario,  comodità  e  delizie,  si 
paga  relativamente  molto  di  più  che  una  parte 
staccata  dei  fondi,  mentre  l'altra  rimane  scon- 
nessa e  deficiente  in  mano  al  proprietario.  Eb- 
bene il  giudice  osservi,  esamini,  e  se  trova  che 
la  vendita  dell'intero  è  per  presentare  migliori 
risultati,  lascierà  correr  l'asta,  e  non  darà 
luogo  alla  istanza  di  riduzione. 

L'unità  della  coltivazione  aveva  fatto  mag- 
gior impressione  nel  legislatore  sardo,  che  or- 
dinava la  riduzione  della  subasta  sopra  beni 
di  un  valore  evidentemente  superiore  a  queUo 
necessario  per  soddisfare  il  creditore  e  gli  altri 
iscritti  —  ECCBTTUÌ.TO  il  caso  che  si  trattasse 
di  beni  comprati  in  una  sóla  coUivasione  — 
(art.  2345).  Parve  allora  il  vendere  unito  una 
specie  di  necessità  dell'agricoltura  che  sarebbe 
stata  sformata  dalle  divisioni.  Era  il  meglio 
che  si  potesse  fare  nell'interesse  del  pubblico 
e  del  debitore.  Ora  si  è  preferito  il  giudizio 
fatto  e  le  convenienze  del  caso,  non  senza 
mostrare  colla  differenza  a  cui  si  ritorna,  che 
nella  unità  della  tenuta  milita  un  forte  argo- 
mento perchè  debba  cosi  serbarsi  alla  vendita 
giudiziale. 

Ad  ogni  modo  il  fatto  dell'unica  coltivazione 
ne  formava  e  forma  ancora  una  eccezione, 
perchè  attribuisce  ai  giudici  una  facoltà  che 
nei  casi  ordinari  sarebbe  un  dovere  ;  quello  di 
ridurre  la  esecuzione  eccessiva.  Ora  bisogna 
riflettere  prima  di  dire  che  la  esecuzione  è  ec- 
cessiva malgrado  il  valore,  avendosi  in  vista 
la*  elevatezza  del  prezzo  che  si  potrà  sborsare 
per  si  bello  acquisto  ;  si  vuole  anco  che  il  de- 
bitore ne  faccia  l'istanza  per  la  riduzione,  e 
ciò  con  ragione.  Non  volendo  mandata  all'asta 
che  una  parte  della  tenuta,  se  ciò  gli  toma  a 
male  non  essendo  comparai  che  pochi  e  scarsi 
oblatori,  non  imputi  l'arbitrio  del  giudice,  e 
non  abbia  a  dolersi  che  di  se  stesso. 


Articolo  30S9. 

Seguita  la  vendita  airincanto,  il  cancelliere  del  tribunale  è  tenuto  entro 
dieci  giorni  di  far  iscrivere  a  spese  del  compratore  l'ipoteca  legale 
risultante  dal  detto  atto  sopra  i  beni  venduti ,  a  favore  della  massa  dei 
creditori  e  del  debitore,  sotto  pena  di  una  multa  estendibile  a  lire  mille 
e  del  risarcimento  dei  danni. 

§  4346.  DéUa  ipoteca  legale  a  sicuressa  dei  presso. 
Opera  del  cancelliere. 

Del  processo  di  graduasione  simultaneo  in  parte  a  queUo  di  spropriasione. 
La  iscriMione  dev'essere  preceduta  dàlia  traserigione  déUa  sentensa  di  vendita. 
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§  4346. 
D«lla  ifioUca  legale  e  •■euresui  del  presso. 

Opera  del  cancelliere, 
«  n  cancelliere,  nei  dieci  giorni  successiTi 

<  alla  vendita  definitiva  (allMncanto),  fa  tra* 

<  scrivere  la  sentenza  di  vendita,  sotto  una 
«  pena  estendibile  a  L.  1000,  oltre  il  risarei- 
«  mento  dei  danni  »  (art.  6d5  proc.  alin.). 
Quella  disposizione  non  può  disgiungersi  dalla 
presente,  benché  appaiano  ora  separate  e  in 
due  codici  diversi.  Secondo  Pordine,  la  tra- 
scrizione  precede  e  prevale.  Fra  la  serie  mul* 
tiforme  di  atti  soggetti  alla  trascrizione,  enu- 
merati nelPart.  1932,  vi  hanno  le  sentenze  di 
vendita  di  beni  all'incanto,  di  proprietà  d'im- 
mobili e  di  altri  beni;  oltre  gli  atti  descritti 
nell'art.  1933.  Come  è  già  noto,  tali  atti  e 
contratti  non  trascritti,  se  hanno  efficacia  rim- 
petto  ai  contraenti  e  fra  loro  e  loro  eredi,  non 
tengono  obbligati  i  terzi.  I  terzi,  tutta  quella 
parte  del  pubblico  che  non  è  entrata  nel  con- 
tratto né  figura  nella  sentenza,  né  tenuta  per 
ufficio  alla  trascrizione,  può  non  curare  le  ven- 
dite e  le  sentenze  non  trascritte,  riguardare 
il  venditore  come  ancora  proprietario,  rispet- 
tare le  ipoteche  da  lui  iscritte,  e  non  tenere 
in  conto  quelle  a  carico  dell'alienante  prima 
della  trascrizione  (art.  1942  col  relativo  com- 
mento). Quelli  pertanto  che  hanno  acquistati 
diritti  reali  sull'immobile,  li  conservano  mal- 
grado il  passaggio  nominale  che  è  avvenuto, 
non  potendo  ampliarli  però  dal  momento  che 
8i  effettui  la  trascrizione;  i  nuovi  creditori  ipo- 
tecari prendono  posto  presso  gli  antichi  e  sono 
contemplati  per  quanto  sopporta  il  valore  del 
fondo  ;  fra  due  compratori  contemporanei  e 
distinti,  l'acquisto  é  per  colui  che  ha  fatto 
prima  la  trascrizione.  Questa  formalità  non 


bene  assodata  negli  altri  codici,  ora  ha  presa 
tutta  la '6ua  forza.  L'acquisto  del  dominio  è 
corretto  dalla  ipoteca  legale  che  ne  conserva 
i  diritti  corrispondenti,  e  che  il  conservatore 
ha  l'obbligo  d'iscrivere  all'atto  della  trascri- 
zione (art.  1969-1985).  Così  duplice  è  la  fun- 
zione del  cancelliere  dopo  la  sentenza  che 
proclama  la  vendita  onde  produca  tutti  gli 
effetti  dell'acquisto  del  dominio  nel  delibera- 
tario (é?  art.  685).  £gli  deve  curare  la  traacrì* 
zione  della  ipoteca  del  prezzo  a  favore  ddla 
massa  dei  creditori  e  del  debitore  a  carico  del 
compratore.  La  ipoteca  ò  unica  e  collettiva, 
speciale  su  tutti  i  fondi,  e  copre  il  prezzo  che 
rappresenta  il  valore  da  distribuirsi  e  nel  quale 
come  materia,  si  fondono  i  creditori  che  ri* 
petono  il  soddisfacimento,  e  che  si  limitano 
appunto  al  valore  per  cui  i  beni  saranno 
venduti. 

Vediamo  lo  stesso  termine  stabilito  tanto 
alla  trascrizione  che  alla  iscrizione  nell'arti- 
colo 685  proced.,  e  nell'art  2089  Cod.  civ.,  cioè, 
entro  i  dieci  giorni  dalla  proclamazione  della 
vendita,  ma  l'ordinamento  fondamentale  esige 
che  la  trascrizione  abbia  la  precedenza  perchè 
il  passaggio  del  dominio  sia  perfetto  quando 
quei  beni  vanno  soggetti  ad  ipoteca  a  peso  del 
compratore,  altrimenti  la  ipoteca  del  prezzo 
mancherebbe  di  base,  e  altre  ipoteche  potreb- 
bero insorgere  a  carico  del  venditore,  secondo 
le  cose  dimostrate.Tengano  i  cancellieri  questo 
ammonimento  e  conoscano  la  difficoltà  di  ri- 
parare a  questo  disordine  pubblico  malgrado 
il  cumulo  dei  danni  e  le  perdite  non  potendosi 
descrivere  a  tale  disordine  alcun  confine.  11 
più  regolare  andamento  delle  cose  si  è  che^ 
prendendo  il  largo  sui  dieci  giorni,  operando 
alla  prima  la  trascrizione,  sia  praticata  la 
iscrizione  immediatamente  dopo. 


CAPO  II 


DELLA  GRADUAZIONE  E  DELLA  DISTRIBUZIONE  DEL  PREZZO 

FRA  I  CREDITORI 


Articolo  3CMM>. 

Coll'apertura  del  giudizio  di  graduazione  si  fa  luogo  al  riscatto  dei 
censi  e  delle  rendite  perpetue,  ed  i  crediti  con  mora  diventano  esigibili; 
ove  però  tali  crediti  non  producano  interessi ,  la  somma  collocata  sarà 
depositata  nella  cassa  dei  depositi  giudiziali,  e  gli  interessi  saranno 
pagati  a  chi  di  ragione. 
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Per  le  rendite  o  prestazioni  vitalizie  verrà  collocata  una  somma  i 
cui  interessi  corrispondano  alle  stesse  rendite  o  prestazioni,  eccetto  che 
i  creditori  posteriori  eleggano  di  cautelarne  efficacemente  il  pagamento 
in  altro  modo.  Questa  somma  è  riversibile  ai  creditori  dopo  estinto  il 
vitalizio. 

§  4347.  Sguardo  generale  sui  giudijrio  di  graduatione. 

Apertura  del  giudino  e  deposito  in  eaneèUeria  deUe  domande  di  canedhurione  dei 

creditori. 
Defla  natura  del  giudieio,  e  ragione  del  metodo, 
Ncmiina  del  giudice  delegato. 

Fer  una  anticipazione  che  eeonomigga  in  modo  mirabUe  il  tempo^  ei  dichiara 
aperto  il  giudùtio  di  graduanone^  assegnando  termini  ai  creditori  per  U  rispettite 
produtiom. 
Forma  dé&a  domanda  di  eoììoe€Ufione. 

DeWopera  del  giudice  ddegato^  e  della  notifica  fatta  dal  e^inoeUiere. 
Scala  della  graduasione.    . 
§  4348.  ConUnuagùme. 

Della  formasione  deUa  graduasione  e  degli  elementi  prineipaU  che  la  costituiscono. 
NuUità  dd  giudizio  per  la  omissione  di  un  creditore  che  avrebbe  avuto  grado  uHle. 
DeWordme  di  dato,  e  della  cessione  del  proprio  grado. 
§  4349.  Continuaeione. 

Analisi  dei  proposto  articolo. 

Analisi  deUe  disposisioni  contenute  nelParticolo  2090. 

l**  Dd  riscatto  ddle  rendite  perpetue. 
Esso  ò  di  diritto^  dopo  U  giudizio  di  spropriasione  intentato  a  carico  del  debitore. 

2^  Dei  erediti  con  mora. 
Diventano  esigibili  benché  non  ancora  sc<tdìUi. 

Dubbiezze  elevate  nella  discussione  e  sciolte  nella  Belazione  dd  ministro  PisaneUù 
La  garanzia  si  consuma  e  cessa  colla  spropriasione. 

Ma  la  somma  capitale  che  non  è  fruttifera^  si  rende  tale  depositandola  ndla  cassa 
dei  depositi  giudiziali. 
§  4350*  Continuazione. 

Z^  Biscatto  dei  censi  vitalizi. 
Bagioni  per  cui  la  dottrina  si  mostrò  sempre  contraria  alla  redenzione  coattiva 

dei  censi  vittHisi. 
La  nostra  Ugge^  seguendo  lo  stesso  sistema^  provvede  alla  sicurezza  e  non  alla 
cesscuione  del  censo  vitalizio. 


§  4347. 

Sguardo  generale  sul  gìudasio 
di  graduasioae. 

CoiiTertiti  in  yalore  tangibile  ed  in  prezzo 
effettivo  i  crediti  ipotecari  che  pesano  sopra 
dati  immobili,  bisogna  venire  all'opera  della 
distrìbazione.  Più  che  una  serie  di  principii, 
questo  giudizio  rappresenta  una  serie  di  moti, 
e  appartiene  propriamente  alla  procedura.  Ivi 
difatti  è  organato  al  capo  ii  del  titolo  iii,  ri- 
serbate però  al  Codice  civile'  alcune  regole 
fondamentali  della  distribuzione  che  sciolgono 
ad  un  tempo  importanti  questioni.  Ma  chi 
limitasse  a  se  stesso  la  istruzione  a  quei  por- 
tati del  Codice  sostanziale,  non  si  farebbe  una 
idea  del  giudizio  di  graduazione.  Bisognerebbe 


ricorrere  ad  altri  libri,  che  è  sempre  un  inco- 
modo. Ho  stimato  meglio  di  seguire  anche  sul 
fine  rindole  del  mio  lavoro,  che  è  di  non  la- 
sciare alcuna  parte  dell'opera  incompiuta  ben- 
ché nei  limiti  del  necessario.  Ora  basterà  rive- 
dere il  Codice  di  procedura  nei  luoghi  che 
saranno  indicati. 

Il  lavoro  della  distribuzione  è  affidato  in 
modo  particolare  a  un  giudice  che  nei  tribunali 
officiosi  ha  un  incarico  abituale,  nominato  at- 
tualmente con  decreto  reale  (proced.,art.708). 
Nei  tribunali  ove  gli  affari  sono  meno  pres- 
santi, il  giudice  viene  delegato  alla  graduatoria 
a  norma  dei  casi  nella  sentenza  che  ordina  la 
vendita  (art.  686  proced.),  ma  sempre  si  scorge 
che  la  graduatoria  ha  bisogno  di  questo  mi' 
stero  interno  che  collabora,  dirò  cosi,  & 
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parti  Btesse  per  ridarre  a  punti  determinati  e 
appurare  ì  confusi  loro  interessi. 

La  spropriazione  genera  la  graduazione, 
poiché  gl'immobili  non  Tengono  a  questo 
estremo  senza  essere  trascinati  sotto  il  carico 
degli  oneri  ipotecari,  ma  poiché  i  materiali 
delle  prove  sono  già  disponibili,  quantunque 
tuttavia  incerto  il  prezzo  e  la  persona  del- 
l'acquirente definitivo,  l'appello  anticipato  che 
si  fa  ai  creditori,  li  mette  in  grado  di  prepa- 
rare rispettivamente  i  loro  documenti  e  di  pre* 
sentarli.  Ck)si  la  sentenza  che  autorizza  la 
rendita,  mentre  rimette  le  parti  avanti  il  pre- 
sidente onde  stabilire  la  udienza  dell'incanto, 
entro  un  termine  non  minore  di  giorni  qua- 
ranta e  non  maggiore  di  novanta,  «  dichiara 
«  aperto  il  giudizio  di  graduazione  sul  prezzo 

<  per  cui,  come  abbiam  detto,  saranno  venduti 
«  i  beni,  indicando  o  nominando  il  giudice 

<  delegato  per  la  istruzione  ». 

Ordina  la  stessa  sentenza  che  i  creditori 
iscritti  debbano  «  depositare  nella  cancelleria 

<  le  loro  domande  di  collocazione  motivate,  e 
«  i  documenti  giustificativi  nel  termine  di 

<  giorni  trenta  dalla  notificazione  del  bando  » 
(citato  art.  060).  Ces!  corrono  termini  simul- 
tanei a  uno  scopo  che  si  divide  ma  si  riunisce 
a  profitto  dei  creditori  dopo  la  delibera  e  la 
determinazione  del  prezzo,  e  dal  momento  che 
gli  apparecchi  della  graduatoria  vengono  in 
discussione.  Allora  hanno  luogo  le  domande 
definitive  e  concrete  (1),  e  comincialo  stadio 
efi^ettivo  della  graduazione. 

Il  giudizio  di  graduazione  o  d'ordine  è  un 
giudizio  complesso  che  ha  le  sue  fasi  ben  di- 
stinte, le  quali  essendo  annunciate  dal  bello  elu- 
cido ingegno  del  prof.  Mattirolo  mi  permette 
di  presentarle  io  pure  ai  lettori  colla  sua 
scorta  non  potendo  fare  di  meglio. 

Apertura  del  giudizio  e  deposito  in  can- 
ceUleria  deUe  domande  di  collocazione  dei  cre- 
ditori. 

La  sentenza  che  autorizza  la  vendita,  come 
si  è  veduto,  dichiara  aperto  il  giudizio  di  gra- 
duatoria (art.  666).  Così  il  decreto  del  presi- 
dente che  ammette  l'acquirente,  terzo  posses- 
sore alla  purgazione  (art.  728).  Ossia  dichiara 
che  va  ad  aprirsi  il  giudizio  di  graduazione 
colla  notificazione  del  bando  nei  modi  e  termini 
dell'art.  668.  Documento  di  cognizione  e  do- 
cumento di  azione  pei  creditori  iscritti  nel  cui 
interesse  è  di  concorrere  all'asta  e  far  elevare 
il  prezzo.  Cosi  si  muovono  tutti  gli  interessi  ad 


nn  tempo  sotto  la  protezione  legislativa  che  li 
abbraccia  ad  un  tratto. 

Forma  della  domanda  di  ecMocasione,  1*"  Le 
singole  domande  sono  conservate  per  cura  del 
cancelliere  in  apposito  libro  (art.  236  e  275  del 
regolamento  generale  giudiziario);  2«  esse  sono 
diretta  al  giudice  delegato  a  cui  dallo  stesso 
cancelliere  vengono  comunicate;  3<>  fanno  parte 
necessaria  del  giudizio  non  solo  i  creditori 
iscritti,  ma  eziandio  il  debitore  e  il  compratore, 
dato  che  sia  venuto  il  momento  in  cui  il  com- 
pratore esiste;  4<>i  creditori  chirografim,  quelli 
cioè  che  non  danno  traccia  di  sé,  non  ò  obbligo 
di  citare  ;  ma  possono  intervenire,  il  che  è  di- 
verso. Si  tutela  coll'intervento  un  qualunque 
diritto  che,  lasciato  senza  difesa,  potrebbe  es- 
sere sconosciuto.  Si  può  anche  far  cadere  qual- 
che assegnazione  ipotecaria,  che  essendo  in- 
giusta priverebbe  contro  ragione  i  chirografari 
di  una  parte  del  prezzo  che  loro  eventualmente 
è  dovuta;  h'*  oltre  la  istanza  di  collocazione 
il  cancelliere  deve  consegnare  i  documenti  di 
corredo  che  sono  stati  a  lui  depositati,  entro 
il  termine  di  cinque  giorni  successivi  alla  tra- 
scrizione della  sentenza  di  vendita  (art.  710 
proced.).Il  creditore  sull'appoggio  dei  suoi  do- 
cumenti, espone  chiaramente  il  fìitto,  e  ne 
trae  conclusioni  giuridiche,  e  se  anche  non  le 
trae,  il  giudice  del  diritto  gliene  rende  ragione. 

§  4348. 

Gontinuasìone. 

Bella  formazione  della  graduatone  e  degU 
elementi  principali  che  la  compongono. 

Comincia  l'opera  del  giudice  delegato.  Nel 
termine  di  giorni  quaranta  dalla  fattagli  con- 
segna, forma  lo  stato  di  graduazione  e  lo  de- 
posita in  cancelleria.  Decreta  il  giorno  entro 
il  quale  le  parti  devono  comparire  aranti  di 
lui  per  discutere  nel  loro  interesse  questo  che 
non  è  che  un  progetto. 

Il  cancelliere,  organo  continuo  di  questa 
comunicazione,  notifica  con  biglietto,  cioè  in 
forma  privata  per  c-ausa  di  economia,  ai  pro- 
curatori del  debitore  e  dei  creditori  comparsi^ 
il  deposito  fatto  del  progetto  e  il  giorno  sU- 
bilito  per  la  discussione. 

Le  parti  compariscono  in  giudizio  di  tribu- 
nale per  mezzo  di  procuratore,  e  ai  procura- 
tori si  trova  acconcio  fare  questa  notifica  allo 
scopo  della  difesa.  Essa  è  il  seguito  della  pro- 
duzione fatta  da  creditori,  e  non  può 


(1)  Questo  processo  contemporaneo,  cos\  utile 
per  la  economia  del  tempo,  fu  proposto  e  adottato 
nel  Codice  di  Ginevra  secondo  antiche  consuetu- 


dini nel  1859;  lodato  da  altri  e  non  seguito  eliadal 
legislatore  italiano. 


DELLA  SPROPRIAZIONE  FORZATA 


783 


reclamata  da  quelli  che  non  Bono  comparsi 
nei  trenta  giorni  prescritti  (art  709). 

La  omissione  di  an  creditore  ipotecario, 
da  qualunque  causa,  e  dalla  colpa  di  qualsiasi 
prodotta,  termina  coll'annullamento  o  colla 
riforma  della  graduazione  secondo  i  casi.  Ool- 
l'annaìlamento  se  tutte  le  assegnazioni  ipote- 
carie siano  poste  su  basi  false  per  essere  stato 
dimenticato  il  creditore  poziore  e  prcTalente. 
Colla  riforma,  se  per  effetto  della  di  lui  omis- 
sione il  creditore  non  sia  stato  pregiudicato 
che  in  parte,  mentre  altri  creditori  avrebbero 
conseguito  lo  stesso  posto  anche  in  suo  con- 
fronto. Che  se  la  chiamata  sarebbe  stata  inu- 
tile e  fosse  dimostrato  che  per  difetto  di  titolo 
0  dì  capienza,  nulla  sarebbe  a  lui  pervenuto 
sulla  sostanza  da  distribuirsi,  quello  che  è  stato 
operato  senza  di  lui  sarebbe  approvato  come 
se  fosse  stato  presente. 

Secda  della  graduaHone, 
lo  Le  spese  del  giudizio  di  espropriazione 
fatte  nell'interesse  comune  delle  parti,  o  sì  dei 
creditori  che  del  debitore,  sono  privilegiate  so- 
pra gl*ìmmobili  spropriati  e  preferite  a  ogni 
altro  credito  (art  1961).  È  un  giudizio  di  na- 
tura universale  giovando  a  tutti  che  i  vincoli 
di  debito  e  di  credito  sì  sciolgano  e  gli  averi 
si  riscuotano.  Le  spese  dei  conflitti  incidentali 
e  particolari  non  sono  privilegiate  che  sulla 
parte  di  colui  che  soccombe. 

2^  Sono  posti  in  secondo  ordine  i  crediti 
dello  Stato  per  il  tributo  fondiario  deiranno 
in  corso  e  dell'anno  antecedente,  comprese  le 
sorraimposte  comunali  e  provinciali  su  tutti 
gl'immobili  del  contribuente  situati  nel  terri- 
torio in  cui  il  tributo  si  riscuote  sopra  i  frutti, 
i  fitti  e  le  pigioni  degli  stessi  immobili  (arti- 
colo 1962)  (1).  E  diciamo  in  secondo  ordine, 
perchè  comunque  eminente  questo  privilegio, 
soffre  le  restrizioni  di  tempo  e  di  luogo  indi- 
cate dalla  legge. 

8*  I  crediti  ipotecari.  La  loro  qualità  è 
meno  intima  che  quella  dei  privilegiati  e  per 
ciò  sottostanno,  ma  sì  è  notato  altrove  che  il 
legislatore  restrìnge  ai  minimi  termini  il  pri- 
vilegio sugl'immobili  non  soggetto  ad  iscri- 
zione per  tranquillità  degl'iscritti.  Il  loro  or- 
dine specifico  è  quello  delle  loro  iscrizioni 
che  il  giudice  delegato  segue  di  passo  in  passo 
tenendo  in  conto  le  opposizioni.  I  cessionari  I 


del  credito  e  della  ipoteca  prendono  il  posto 
dei  cedenti,  secondo  la  regola  comune;  più 
cessionari  occupano  il  medesimo  grado,  l'an- 
teriorità della  cessione  non  determina  il  grado, 
peroni  secondo  una  decisione  della  corte  d'ap- 
pello di  Torino  (2),  i  cessionari  succedono  per 
contributo.  II  Ricci  (in,  n.  226)  contro  una  sen- 
tenza della  corte  d'appello  di  Napoli  che  segui 
il  criterio  dell'anteriorità  della  cessione  cosi 
ragiona  :  «  L'argomento  su  cui  si  fonda  la  corte 
d'appello  di  Napoli  è  il  seguente.  Il  credi- 
tore che  cede  ad  altri  il  suo  grado  non  fa 
che  metterlo  innanzi  a  lui,  prendendo  egli 
il  grado  posteriore  ;  quello  che  ha  fatto  col 
primo,  fa  col  secondo  e  col  terzo;  quindi  il 
secondo  ha  posto  dopo  il  primo,  il  terzo  dopo 
il  secondo,  e  cosi  di  seguito.  Siffatto  ragio- 
namento però  non  ha  solida  base.  Il  creditore 
che  cede  ad  altri  il  suo  grado  ipotecario  può 
accordare  al  cessionario  una  preferenza  su 
lui,  ma  tale  preferenza  non  può  mai  rite- 
nersi come  una  conseguenza  della  cessione. 
Il  creditore  nel  cedere  ad  altri  il  suo  rango 
mette  costui  in  grado  dì  esperimentare  le 
stesse  ragioni  a  lui  competenti  contro  il  co- 
mune debitore.  Ora  sperimentare  le  stesse 
ragioni  non  è  lo  stesso  che  sperimentarle 
con  preferenza;  dunque  la  cessione  non  im- 
porta seco  e  necessariamente  un  diritto  di 
priorità  nel  grado  ». 
Ogni  cedente  si  spoglia  di  qualche  cosa  ;  di 
un  credito,  di  un  diritto,  di  una  prerogativa,  e 
necessariamente  pone  innanzi  a  sé  nell'eser- 
cizio di  questo  diritto  il  suo  cessionario,  a  cui 
non  può  contrastarlo  senza  impugnare  il  fatto 
suo  proprio.  Così  chi  cede  il  suo  rango  ipote- 
cario prende  il  grado  posteriore,  come  abbiamo 
detto  altra  volta,  o  come  disse  la  corte  di  Na- 
poli. Ma  con  una  osservazione  non  meno  in- 
censurabile, ogni  cessione  è  limitata  al  proprio 
oggetto  ;  ne  segue  che  non  cedendosi  che  la 
metà  del  diritto,  il  cedente  rimane  proprietario 
dell'altra  metà  alla  pari  del  cessionario.  Si- 
milmente se  più  sono  i  cessionari  disgiunti, 
ognuno  lo  è  della  parte  a  lui  ceduta,  e  per 
conseguenza  vengono  per  contributo,  e  così  si 
divide  il  debito  dal  giudice  delegato.  Nulla  ha 
che  fare  l'anteriorità  della  cessione,  che  per 
esser  prima  in  tempo,  non  inchiude  una  quan- 
tità maggiore  del  diritto  ceduto  (8). 


(1)  Giaetamente  osserva  il  prof,  tfattirolo,  che  l'anno  in  corso  non  è  quello  del  deliberamentOf  ma 
qvello  in  eni  ebbe  principio  il  giudizio  di  spropriazione,  quello  cioè  in  cui  yenne  trascritto  il  precetto, 
ovvero  il  giadiaio  di  purgazione  con  le  notificazioni  di  cui  all'art  2018  del  Codice  civile  {Diritto  giudiM.^ 
voL  VI,  n.  461,  nota  1). 

(2)  11  Dicembre  1868,  Ann.  di  Giurisp.,  in,  2,  97. 

(S)  Hol  teniamo  della  scuola  fìrancese,  quella  ammette  la  cessione  del  grado  ipotecario,  ritenendo  il 
credito. 
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§  4849. 

CSontinvaslotie. 

AncUm  dd  proposto  articolo. 

Tre  disposizioni  importantissime  contiene 
Part.  2090  :  1<>  che  coll'apertara  del  giudizio 
di  graduazione  si  fa  luogo  al  riscatto  dei  censi 
e  delle  rendite  perpetue  ;  2<>  che  i  crediti  con 
mora  diventano  esigibili  e  dispone  degl'inte- 
ressi; 3*^  determina  il  modo  tanto  conflittante 
e  dubbio  di  redimere  le  rendite  o  prestazioni 
Titalizie. 
Alia  IK 

Fra  le  più  serie  questioni  agitate  nel  fòro, 
fu  quella  se  il  creditore  censuario  o  renditario, 
citato  in  concorso  dei  creditori,  possa  contare 
in  credito  il  capitale  della  rendita  e  i  frutti  de- 
corsi a  costringere  il  debitore  al  riscatto  della 
sorte  principale. 

In  mezzo  alla  opposizione  e  ai  contrasti, 
trionfò  la  massima  affermativa  per  una  specie 
di  quasi  contratto  giudiziale,  mentre  istituendo 
l'acquirente  o  deliberatario  un  concorso  uni- 
versale dei  suoi  creditori,  e  citando  anche  il 
creditore  della  rendita  o  censo,  viene  ad  espri- 
mere il  suo  proposito,  di  redimere  ed  estin- 
guere la  detta  prestazioiie  onde  liberarsi  dal 
mvame  e  non  lasciare  più  traccia  del  vincolo. 
E  un  fatto,  non  del  creditore,  ma  del  debitore 
che  non  può  sottrarsi  alle  conseguenze  trin- 
cierandosi  nella  perpetuità  della  rendita.  Ciò 
avviene  mediante  rassegnazione  della  compe- 
tente parte  del  prezzo  non  potendosi  offrire 
una  somma  inferiore,  e  in  seguito  del  riparta 
giudistìale  per  cui  si  rende  autorevole  e,  col 
deposito  del  prezzo,  diventa  efficace. 

Di  gran  forza  era  pure  ritenuto  l'argomento 
del  pericolo  che  correva  il  censo  nella  deco- 
zione del  debitore  che  non  concorrendo,  e  non 
impedendone  la  estinzione,  dovrebbe  vedere  la 
sostanza  dispersa  fra  i  creditori  posteriori  con 
evidente  suo  danno.  La  mala  condotta  del  de- 
bitore 0  la  contrarietà  degli  eventi,  ne  hanno 
resa  deteriore  la  condizione  e  necessario  il  ri- 
medio. La  quale  conclusione  si  estende  ezian- 
dio ai  debiti  eventuali  e  condizionali  come 
presto  vedremo.  Si  è  detto  che  il  creditore  del 
censo  non  è  creditore  della  sorte  principale 
ma  solo  dei  redditi;  che  quantunque  sia  vero, 
ciò  procede  nello  stato  normale  della  presta- 
zione e  non  quando  per  giuste  cause  essa 
Tenga  meno,  e  manchi  il  titolo  e  cessi  il  cre- 
dito facendosi  luogo  alla  liquidazione  (1). 


La  scuola  francese,  all'epoca  di  Pothier, 
non  poneva  in  dubbio,  nelle  esposte  circo- 
stanze, il  diritto  di  riscuotere  la  sorte  delle 
rendite  perpetue.  «  Quando  il  fondo  ipotecato 
«  ha  una  rendita,  egli  scriveva,  e  viene  vendoto 
«  in  forza  di  sentenza,  il  creditore  ipotecario 

<  di  una  renditiT perpetua  che  fia  opposizione 
«  alla  sentenza,  e  che  per  la  sua  ipoteca  ha 
«  il  caso  di  essere  graduato  (2),  ha  sempre  il 

<  diritto  di  esigere  la  somma  intiera  da  lai 
«  pagata  per  acquistare  la  rendita  che  ne  £a 

<  la  sorte  principale  ». 

<  Ogni  volta  che  la  vendita  ò  Tolontaria, 

<  prosegue  Troplong,  rende  esigibile  il  capi- 
«  tale  di  una  rendita  costituita,  quando  il  com- 

<  pratore  si  è  offerto  di  pagare  prontamente 
«  il  prezzo,  e  i  creditori  non  hanno  domandato 

<  l'incanto.  Questa  regola  è  stata  introdotta 

<  affinchè  il  terzo  possessore  possa  liberarsi 
«  all'istante  della  ipoteca,  pagando  il  capitale 
«  e  tutto  ciò  che  è  dovuto;  ed  essa  va  tanto 

<  meno  soggetta  a  difficoltà,  in  quanto  la  ren- 
«  dita  costituita  in  perpetuo  è  esaenzialmeote 

<  redimibile.  Il  creditore  che  si  trova  in  grado 
«  utile  per  il  suo  capitale  viene  graduato,  e  la 
e  rendita  è  estinta  >  [Dei  pegni  e  ipaUehey 
n.  959,  4). 

Quando  la  legge  dichiara  che  nel  giadizio 
di  graduazione  si  fa  luogo  di  riscatto  dei  censi 
e  delle  rendite  perpetue,  si  dice  che  ciò  av- 
viene dejure,  e  non  per  istanza  del  creditore 
0  del  debitore,  ma  perchè  cosi  porta  la  natura 
del  giudizio,  e  per  provvidenza  del  legislatore 
che  favorisce  lo  scioglimento  dei  vincoli.  Non 
è  dunque  il  caso  della  spontaneità  del  debitore 
0  del  terzo  possessore,  che  anche  presso  di 
noi  può  sempre  redimere  la  rendita  perpetua, 
poiché  potrebbe  anco  accadere  ch'egli  non 
volesse  o  non  se  ne  curasse.  Spetta  al  giudice 
delegato  di  fare  il  calcolo  del  prezzo,  e  prele- 
vare il  capitale;  se  ragguagliato  al  prezzo, 
fosse  insufficiente  o  mancante  a  ragione  del 
grado  ipotecario  che  competeal  creditore  della 
rendita,  egli  solo  si  risentirà  della  mancanza 
e  perderà  una  parte  del  suo  credito.  £  questo 
non  avviene  per  ogni  creditore  non  coperto 
del  prezzo  ?  Dal  momento  che  il  riscatto  è  di 
diritto,  è  inutile  parlare  di  ricostituire  le  an- 
nualità, cercando,  come  fa  il  Troplong,  fra  le 
diverse  opinioni  di  Grenier  e  della  corte  di 
Bourges  (detto  num.  959,  4)  quasiché  dopo  il 
riscatto,  la  rendita  possa  sussistere  ancora. 

Resta  al  creditore  l'azione  personale  coatro 


(1)  GBiroio,  D€  MMtò.,  Qnest.  105,  IH;  Madxuu,  Z>«  eentHum  r§qui9it.  tt  inalrum.,  fomut  9;  RoduiCì,  J>» 
annuis  redditib^  lib.  n,  qnest  16;  Pira  Y,  BàUa  d0  censib.;  Saloado,  De  labir,  crediiw,,  parto  i,  «apo 

(2)  Yale  dire  se  il  valore  da  distribuirsi  lo  può  oomprendere. 
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il  delHtore  per  conseguire  lo  smanco  del  capì* 
tale,  o  l'aeione  ipotecaria  contro  lui  stesso,  o 
contro  i  terzi,  se  ti  sono  altri  fondi  ipotecati. 
AUa  2*  •—  Dei  crediti  con  mora, 
I  crediti  con  mora,  cioè  non  ancora  scadati, 
diventano  esigibili,  proposizione  combattuta 
nn  sul  limitare  del  Codice,e  finalmente  omessa. 
Intorno  a  ciò  cosi  disse  il  ministro  Pisanelli. 
«  Riguardo  al  gindizio  di  graduazione  fu 
elevato  il  dubbio  se  i  crediti  con  mora  do- 
Tessero  diTontare  esigibili,  o  si  dovesse  la- 
sciare alPacquirente  il  benefizio  delle  more 
ohe  compete? ano  al  debitore. 
«  Per  lasciar  sussistere  il  benefizio  delle 
more  si  osservaTa,  che  yenisse  per  tal  modo 
ad  ottenersi  un  maggior  concorso  di  oblatori 
airìncanto,  poiché  non  dovendosi  pagare 
immantinenti  in  tutto  o  in  parte  il  prezzo, 
possono  offrire  anche  coloro  che  non  si  tro- 
vano attualmente  in  grado  di  pagarlo,  ma 
potranno  ciò  fare  col  tempo. 
«  Ma  questa  è  appunto  una  delle  ragioni 
per  cui  vuol  essere  respinto  il  sistema  che 
ammette  il  beneficio  delle  more.  La  speranza 
di  pagare  col  tempo  viene  spesso  delusa  ;  la 
esperienza  lo  ha  tattodi  rivelato;  un  nuovo 
giudizio  di  spropriazione  fu  quasi  sempre  la 
conseguenza  della  fiducia  neirawenire.L'in- 
teresse  dei  creditori,  e  quello  stesso  del  de- 
bitore, giustamente  inteso,  richiede  che  non 
si  presentino  ad  offrire  agrincanti  se  non 
quelle  persone  che  possono  pagare  il  prezzo 
della  vendita,  e  che  si  trovano  attualmente 
in  grado  di  soddisfarlo.  D'altronde  lo  scopo 
del  giudizio  di  graduazione  consiste  nello 
staccare  le  ipoteche  dall'immobile  vinco- 
lato e  realizzarle  sul  prezzo  del  medesimo. 
Quando  si  procede  alla  purgazione  in  seguito 
di  vendita  privata  o  pubblica,  quello  scopo 
dev'essere  raggiunto,  ma  esso  mancherebbe 
se  il  creditore  con  mora  dovendone  atten- 
dere la  scadenza  per  essere  pagato,  conser- 
vasse, come  indubitatamente  gli  compete- 
rebbe, la  iscrizione  sulPimmobile  stesso  ». 
Mentre  sembra  ragionarsi  col  senso  pratico, 
si  rinviene  nei  principii.  L'obbligazione  a  ter- 
mine, non  può  volersi  esigere  prima  del  ter- 
mine, se  lo  stesso  debitore  non  dà  causa  di 
decadenza  dal  termine  stabilito.  L'esperienza 
riferibile  agli  acquirenti,  di  coloro  che  pro- 
mettono e  non  pagano  senza  una  nuova  spro- 
priazione, non  è  argomento  troppo  decisivo 
se  non  ci  aiuti  il  discorso  logico.  La  garanzia 


che  ha  data  il  debitore  entra  nella  fase  del 
suo  scioglimento  dopo  la  spropriazione  e  la 
graduatoria,  trasmutata  nel  prezzo;  onde, 
come  osservò  la  Commissione  senatoria,  ter- 
mina ogni  rapporto  fra  creditore  e  debitore 
producendo  una  vera  novazione,  e  attuando 
quelli  che  riguardano  l'acquirente.  La  muta- 
zione dello  stato  economico  del  debitore  porta 
a  questa  conseguenza  della  decadenza  del  ter- 
mine, secondo  il  disposto  dell'art.  1176  (1). 

Ritenuto  che  la  natura  del  giudizio  forza  la 
esigibilità  dei  crediti  a  termine,  convien  fare 
in  modo  che  il  creditore,  oltre  il  vantaggio  che 
gode  in  causa  della  posizione  del  debitore  che 
non  può  invocare  la  mora,  non  goda  anche 
quello  di  una  maggior  somma  come  sarebbe  se 
il  suo  credito  non  prodncendo  interessi,  egli  a 
processo  non  ancora  compiuto,  potesse  riscuo- 
tere gl'interessi  del  prezzo  di  cui  fosse  pagato. 
Perciò  con  sottile  avvedimento,  e  curando  si 
può  dir  le  frazioni,  la  legge  ordina,  che  la 
somma  sta  depositata  neUa  cassa  dei  depositi 
ffiudisiali  (che  per  suo  istituto  rende  il  frutto) 
e  gVinteressi  siano  pagati  a  chi  di  ragione; 
cioè  ai  creditori  che  rimanessero  insoddisfatti, 
ed  essi  mancando,  al  debitore.  Cosi  si  copre  un 
intervallo  del  tempo;  il  deliberatario  o  aggiu- 
dicatario, invece  di  consegnare  il  suo  quoto 
al  creditore,  ne  farà  il  deposito,  e  il  capitale 
seguiterà  a  render  fratto  finché  debba  svin- 
colarsi per  far  luogo  alla  cancellazione  delle 
ipoteche.  Non  si  è  creduto  di  farealcuna  dispo- 
sizione se  il  credito  sia  fruttifero,  e  gl'inte- 
ressi saranno  dovuti  al  suo  titolare,  sino  al 
soddisfacimento  del  capitale  col  quale  la  gra- 
duazione si  compie,  ogni  interesse  si  estingue. 

§  43&0. 

GoBlanuasìone. 

Alla  3*  —  Riscatto  dei  censi  vitalizi. 
La  dottrina  forense,  sciolta  da  leggi  e- 
spresse,  era  generalmente  avversa  alla  redi- 
mibilità coattiva  dei  censi  vitalizi,  benché  il 
creditore  debba  esser  citato  nel  giudizio  di 
concorso  e  farne  parte.  La  vera  natura  del 
contratto  vitalizio,  si  disse,  è  una  compra  e 
vendita  di  un  bene,  di  una  sostanza,  di  una 
rendita,  sotto  l'obbligo  di  una  prestazione 
annua  che  va  a  cessare  colla  morte  dell'alie- 
nante. Ora  la  compra-vendita,  senza  riserve  e 
senza  condizioni,  è  irretrattabile,  uè  è  lecito 
ad  alcuna  delle  parti  il  cangiare  volontà  e  11 


(1)  CoTABxrviAS,  Var.  RtaéL,  Ub.  zie,  cap.  vn, 
n.  8;  BoDBBXC,  i>«  atmuit  reddit.,  lib.  i,  quest.  8, 
cap.  t;  Guttisbbz,  JPrae,  ean.,  lib.  t,  qu.  89;  Subd., 


Traet*  de  oUment,,  tit.  i,  0,  qn.  11;  J>B  Solxb,  2>« 
e«H8ib.,  0.  VII  ;  Saloado,  De  labffrintho  ertdit.,  par.  i, 
capo  xz,  ecc. 


Borsari,  Commmt,  dei  Cod,  eiv,  itàl,  —  Voi.  lY.  Parte  IL 
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pentirei.  Mancherebbe  dunque  a  tale  redimi- 
bilità coattiva  ogni  sostegno  giuridico  (1).  11 
compratore,  sotto  la  fede  del  prezzo  che  va  a 
sborsare  annualmente  esborsa  in  effetto,  dimi- 
nuendo ogni  giorno  il  capitale  del  debito,  ac- 
quista la  sostanza  data  in  corrispettivo,  come 
il  venditore  acquista  il  prezzo  che  gli  viene 
sborsato. 

Studiando  di  non  porre  il  piede  in  fallo 
quanto  agli  essenziali  della  convenzione,  dopo 
si  solenne  ripulsa,  la  dottrina,  sempre  coscien- 
ziosa, vide  pure  che  una  via  di  scioglimento 
bisognava  trovarla.  E  allora  si  propose  di 
provvedere  alla  soddisfazione  del  capitale 
quando  ne  fosse  il  momento,  non  francando  il 
vitalizio,  ma  lasciandolo  in  verde  colle  corre- 
sponsioni annue  o  periodiche  qualunque.  Dato 
che  il  vitalisiante  avesse  un  posto  utile  nella 
graduatoria,  si  consegnerebbe  al  creditore  di 
grado  inferiore  un  immobile,  o  un  capitale 
rendente  un  interesse  proporzionato  che  allo 
stesso  creditore  resterebbe  libero  dal  peso,  e 
per  il  suo  proprio  credito,  alla  morte  del  vita- 
liziante  (2). 

Ormai  non  si  era  lontanti  dall'intendersi. 
Ammesso  che  nella  rendita  vitalizia  la  sorte 
non  può  restituirsi,  e  può  dirsi  perduta,  q  ualche 
QBcrittore  ne  conclude  che  il  fondo,  a  quest'og- 
getto ipotecato,  non  può  essere  liberato  se  non 
alla  naturale  estinzione  del  vitalizio  (3).  A  tale 
proposizione,  come  troppo  assoluta  si  oppone 
fortemente  Troplong,  che  fra  gli  espedienti 


accettabili  annovera  quello  cui  abbiamo  ora 
accennato.  Si  può  fare  un  impiego  del  prezzo 
corrispondente,  tale  che  non  vi  fosse  alcun 
pericolo  nel  cancellare  la  originaria  ipoteca 
sostituita  dall'attuale.  Ciò  che  la  legge  ferma 
e  statuisce  si  è,  che  il  contratto  vitalizio  non 
è  redimibile  a  volontà  del  debitore  come  la  ren- 
dita perpetua.  Non  si  può  rifare  un  capitale 
già  logorato  dal  tempo,  e  di  fronte  al  problema 
della  vita,  calcolando  ad  uso  della  legge  Fal- 
cidia gli  anni  che  ci  sono  destinati.  Si  rinnova 
la  dottrina  antica  che  abbiamo  succintamente 
percorsa  ;  non  si  violentali  corso  del  vitalizio, 
ma  si  previene  onde  abbia  effetto  e  sia  sod- 
disfatto. Si  provvede  alla  prestazione  della 
rendita  con  sufficiente  deposito  del  prezzo  re- 
stante, e  designazione  di  un  capitale  frutti- 
fero, 0  mediante  efficace  cautela  posta  dai 
creditori  posteriori.  Per  la  revisione  che  suc- 
cede, il  creditore  resta  maggiormente  assicu- 
rato della  regolare  percezione  ;  quello  che  si 
dice  il  calcolo  della  vita,  è  già  fisso  alla  crea- 
zione del  contratto,  conformandosi  a  quel 
dubbio  calcolo  le  rate  del  tempo,  e  ora  non  si 
attende  che  l'esito  fatale  che  sarà  quello  che 
dev'essere,  e  fa  cessare  immediatamente  il 
diritto  alla  rendita,  e  ogni  rapporto  contrat- 
tuale. £  poiché  quel  capitale,  gravato  del  vi- 
talizio che  è  anteriore,  proviene,  come  si  sup- 
pone, dai  creditori,  ritorna  libero  ad  essi,  dopo 
estinto  il  vitaUjno, 


Articolo  9091. 

La  collocazione  dei  crediti  eventuali  e  condizionali  non  impedisce  il 
pagamento  dei  creditori  posteriori,  sempre  che  questi  diano  cauzione  di 
restituire  airoccorrenza  le  somme  esatte. 

§  4351.  Dei  crediti  eventuaìi  e  condieionaìi, 

H  creditore,  benché  ancora  incerto,  esercita  un*asione  sopra  i  creditori  posteriori. 

Assoggettandosi  a  condizione  risolutiva,  e  con  obbligo  di  cauzione,  il  creditore  poste- 
riore  è  soddisfatto. 
§  4352.  Dei  giudizi  avanti  il  giudice  delegato. 

Questioni  da  riferirsi  al  tribunale  e  da  decidersi  da  lui  medesimo, 
§  4353.  a)  DelVintervento  dei  creditori  tardivi  nella  graduazione. 

Del  termine  a  comparire  e  deporre  le  loro  domande  di  collocazione. 

Al  cominciare  della  relazione  della  causa  alla  udienza,  il  processo  è  chiuso. 

Eccezione  fatta  a  favore  di  quei  creditori  ai  quali  non  fu  notificato  ti  bando. 


(1)  BoDBBXC,  De  atm.  reddii.,  lib.  n,  capo  9; 
Saloado,  De  laòyr.  ereditor.,  par.  x,  cap.  zx  detto. 
Kel  capo  xxii  lo  stesso  aatore  ci  fa  conoscere  le 
difficoltà  che  si  oppongono  alla  pratica  di  questo 
sistema. 

(2)  Dalloz,  Mipsrt.,  y*  Bfpoth,;  Pbkbil,  aU'arti- 
colo  2184,  n.  8. 

(8)  Leg.  In  oitmib.  de  Judic;  Log.  ItUer  omnee  qui 


eatìedare  eog.f  BsBTOt.  e  Akobl.,  in  Leg.  QumH.  de 
piffnor.;  Costa,  De  remed.  subeid,,  remed.  08,  n.  5; 
Menoch.,  De  arhitr.f  cas.  88;  Holiba,  De  primojf., 
Leg.  1,  cap.  XY,  n.  10;  Babboba,  in  lib.  n.  par.  n, 
n.  28,  eoluto  matrim.;  Svbd.,  De  alim.,  Ut.  vni, 
priyileg.,  n.  77;  Sax.«ai>o,  De  kiftyr.  cratftt,  pari,  i, 
cap.  ym,  ecc. 
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Non  possono  inoltrarsi  ex  novo  ìe  domande  di  collocazione  in  appèllo» 

Ma  À  le  eccesioni:  a  quali  effetti? 

b)  Del  diritto  d*intervento  nelVinteresse  comune,  del  creditore  e  del  dentare. 

Della  graduazione  di  sottordine. 

Se  il  pignoramento  presso  terzi  sia  compatibile  col  giudizio  graduatoriale. 
§  4354.  e)  Omologazioae  déUo  stato  di  graduazione. 

Della  pronunzia  complessa  del  tribunale. 

n  decreto  del  giudice  delegato  e  la  sentenza  del  tribunale  forma  una  sentenza  che 
si  porta  in  appello. 

Della  collocazione  dello  stesso  creditore  e  dello  stesso  credito  in  diverse  graduatorie* 
§  4365.  d)  Liquidazione  e  pagamento  dei  crediti. 

lAquidazione  amichevole  o  per  mezzo  di  periti  d^uffldo. 

Che  anche  la  liquidazione  amichevole  può  essere  contraddetta,  e  per  quali  cause. 

La  liquidazione  può  essere  contraddetta  dal  creditore? 

Senza  dubbio^  essendo  egli  interessato  nella  regolarità  della  distribuzione, 
e)  Sulle  note  di  collocazione. 

Loro  carattere  ed  effetti. 

Mandati  di  pagamento  che,  soddisfatti,  danno  diritto  alla  cancdlazione  deUe  ipoteche. 

Applicazione  deWarticolo  753  della  procedura,  quando  il  compratore  intende  libc 
rarsi  prima  che  si  compia  la  graduatoria. 


§  4851. 

Dei  crediti  erentueli  e  ooDdisioaali. 

Con  più  facile  criterio  si  sono  ammessi  al 
concorso  i  crediti  eventuali  e  condizionali, 
poiché  anche  ai  nostri  buoni  vecchi,  con  quel 
senso  pratico  che  li  distinse,  si  presentò  il 
temperamento  onde  mettere  in  salvo  il  credito 
ancora  incerto  senxa  pregiudizio  del  creditore 
attaale,  benché  posteriore.  Non  fornito  ancora 
dei  requisiti  per  esigere  e  realizzare  il  suo  di* 
ritto,  il  creditore  condizionale  ha  una  spe- 
ranza giurìdica  che  non  dev'essere  defraudata. 
Fu  già  riconosciuto  e  adottato  che  rimedio  alla 
situazione  sarebbe  la  cauzione  de  restituendo 
da  prestarsi  dal  secondo  creditore  per  quando 
si  verificasse  Pevento  a  lui  contrario.  Questo 
creditore  eventuale  apparirà  collocato  nella 
scala  della  graduatoria  in  forza  della  sua  me- 
desima istanza,  e  in  virtù  delle  prove  da  lui 
fatte.  Egli  può  anco  agire  efficacemente  nel 
caso  di  sospetto  di  fuga,  per  via  di  sequestro, 
nel  caso  di  pericolo  di  sottrazione  o  deteriora- 
zione. £  perchè  no?  I  dottori  qualificano  cre- 
ditore qnello  che  lo  è  sotto  condizione  benché 
futuro  piuttosto  che  presente,  e  possibile  anzi- 
ché reale,  e  perché  il  suo  diritto  non  sia  pre- 
giudicato in  alcuna  maniera  laddove  egli  tende 
a  consolidarlo. 

La  nostra  legge  ha  preveduto  il  caso  più 
semplice,  che  vi  sieoo  dei  creditori  posteriori 
che  siano  contenti  di  ricevere  il  pagamento 


loro  dovuto  come  non  esistesse  il  creditore 
condizionale,  dando  cauzione.  E  in  questa  pre- 
videnza concilia  gPinteressi  opposti  ;  affinché 
il  creditore  incondizionato,  assoggettandosi 
egli  medesimo  a  condizione  risolutiva,  possa 
godere  la  somma  dovutagli  che  resterà  in  suo 
pieno  dominio  al  verificarsi  della  impossibilità 
dell'evento  contrario,  ed  affinchè  il  creditore 
condizionale  sia  assicurato.  Questa  è  la  com- 
binazione suppletoria,  a  doppio  scopo,  voluta 
dalla  legalità  e  non  può  esser  altra  quando  il 
creditore  posteriore  invochi  con  proposito  la 
disposizione.  Ma  ciò  è  in  lui  facoltativo,  e  po- 
trebbe non  volere  o  non  poter  dare  cauzione. 
Del  resto  il  non  pretendersene  a  rigore  l'ap- 
plicazione, è  un  rispetto  della  libertà.  I  credi- 
tori hanno  diritto  di  ottenere  la  loro  colloca- 
zione definitiva,  e  non  possono  esser  costretti 
a  fare  una  convenzione  e  prendere  un  nuovo 
impegno  ;  ma  il  tribunale  può  impartire  le  sue 
provvidenze  ai  contendenti  ;  lasciare  presso  al 
deliberatario,  s'egli  ne  conviene,  la  corrispon- 
dente parte  del  prezzo  coll'obbligo  degl'in- 
teressi a  favore  di  un  secondo  creditore,  o 
rendendola  fruttifera  nella  cassa  dei  depositi 
giudiziali  (1). 

§  4352. 

Dei  giudisi  avanti  it  giudice  delegato. 

.  Lo  stato  di  graduazione,  compilato  dal  giu- 
dice delegato,  si  chiude  col  suo  decreto  che 
ordina  ai  creditori  di  comparire  avanti  a  lui 


(1)  Mattisolo,  JHrUio  giudUiario,  n.  473,  voi.  ti. 
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LIBRO  IH.  TITOLO  XXTI. 


[Art.  2094] 


nel  termine  non  minore  di  giorni  venti  e  non 
maggiore  di  trenta  successiri  al  deposito  del 
medesimo  stato  da  lui  fatto  alla  cancelleria 
(art.  711  Cod.  proc.  ci?.). 

Appena  fatto  il  deposito,  il  cancelliere  lo 
notifica  con  biglietto  (senza  formalità)  ai  sin* 
goli  procuratori  del  debitore  e  dei  creditori 
comparsi  (con  istanza  di  collocazione,  o  con 
risposte  ed  eccezioni),  insieme  al  giorno  e 
all'ora  in  cui  dovranno  comparire  avanti  Io 
stesso  giudice  delegato.  I  notificati  sino  al 
giorno  della  loro  nuora  comparsa,  hanno  fa- 
coltà di  esaminare,  studiare,  prender  copia  del 
lavoro,  proporre  le  loro  eccezioni,  produrre 
altri  documenti.  Anche  al  compratore  che  deve 
pagare  il  prezzo,  se  vi  è,  deve  farsi  questa 
notifica. 

Nascendo  questione  fra  gl'interessati,  il  giu- 
dice ne  farà  Pesame  accurato;  ammetterà  la 
discussione,  e  procurerà  un  accordo,  e  della 
discussione  e  dell'accordo  si  farà  processo  ver- 
bale da  essere  poi  omologato  dal  tribunale  o 
dalla  Corte.  Non  cessando  la  questione,  il  giu- 
dice la  determina  per  riferirla  al  tribunale  nel 
punto  in  cui  si  presenta,  al  quale  spetta  il 
deciderla,  e  destinerà  anche  il  giorno  della 
spedizione  della  causa  avanti  ÌI  collegio  (arti- 
colo 713,  dettò). 

Ninno  dirà  che  debba  lasciarsi  senza  esame 
e  senza  decisione  ;  ma  è  a  vedersi  se  al  dele- 
gato 0  al  tribunale  delegante  competa  il  risol- 
verla. Egli  è  certo,  checché  si  dica  da  ottimi 
autori,  non  ogni  questione  della  graduatoria, 
si  deve  decidere  dal  tribunale,  ma  ve  ne  ha 
che  si  decidono  dal  giudice  delegato,  altri- 
menti non  avrebbero  senso  le  seguenti  parole 
dell'art.  716  (proced.):  «  coloro  che  abbiano 
<  proposte  alla  udienza  (del  tribunale)  que- 
€  stioni  che  avrebbero  potuto  proporre  avanti 
e  il  giudice  delegato ,  sono  condannati  alle 
«  spese  maggiori  cagionate  dalla  loro  domanda 
e  ed  eccezioni  tardive  ».  Ma  quali  sono  le 
questioni  che  8i  riferiscono  al  tribunale  e  quali 
si  decidono  dal  giudice  delegato?  La  legge  non 
si  è  curata  di  destinguerle  formalmente,  ma 
se  la  dottrina,  alla  quale  noi  aderiamo,  inter^ 
preta  nel  senso  che  le  questioni  di  più  grave 
indagine  e  più  sostanziali,  siano  portate  al 
tribunale,  e  le  più  semplici  e  secondarie  pos- 
sano anche  risolversi  dal  giudice  delegato, 
non  crediamo  offesa  la  buona  logica.  Noi  non 
diciamo  che  debbano  restare  questioni  sospese 
che  noli  si  saprebbe  dove  e  quando  risolvere 
altrove,  ma  che  la  economia  dei  giudizi  esige 
che  le  minori  questioni  siano  decise  dal  giù* 
dice  delegato,  con  reclamo  al  tribunale  quando 
faccia  d'uopo. 


§  4853. 

a)  DelVintervento  dei  creditori  tardivi 
nella  graduazione. 

Non  basta  ai  creditori  essere  iscritti  ;  essi 
devono  faresingolarmente  in  cancelleria leloro 
domande  di  collocazione,  motivate  e  sorrette 
dai  documenti  giustificativi.  In  qual  termine? 
Nel  termine  di  giorni  trenta  dalla  notificazione 
del  bando,  prescrive  l'articolo  709  della  pro- 
cedura. Questo  termine  però  non  è  perentorio; 
lalegge  sempre  disposta  a  mitezza,  ne  concede 
uno  anco  più  lungo  e  cioè  sino  al  tempo  in  cui 
sia  eomineiata  la  reiasione  della  causa  alla 
udienza  del  tribunale.  Allora  tutti  gli  studi 
necessari  a  questo  lungo  lavoro  si  sono  fatti; 
mutare  lo  stato  del  fatto  è  renderli  in  gran 
parte  inutili.  Non  bisogna  lavorare  alla  distru- 
zione: bisogna  finirla  una  volta.  Non  sono 
senza  incomodo  e  punizione  quei  creditori  che 
compariscono  dopo  il  deposito  dello  stato  di 
graduazione  perdendo  il  diritto  di  ripetere 
le  spese  che  fanno  cosi  tardivamente,  o  danno 
ad  altri  occasione  di  fare. 

Dopo  cominciata  la  reiasione  dsRa  causa, 
vale  dire  aperta  la  udienza  collegiale  per  de- 
ciderla, ancorché  sia  rinviata,  la  domanda  di 
collocazione  conviene  averla  fatta,  per  coi  se 
si  rifaccia  alla  udienza,  non  sia  domanda  nuova 
come  sarebbe  la  prima.  Sono  solamente  eccet- 
tuati quei  creditori  ai  quali  non  fosse  notifi- 
cato il  bando  a  norma  dell'articolo 668  (proc), 
cioè  individualmente  al  domicilio  eletto  sulla 
iscrizione.  (]osi  impone  l'articolo  237  delPOr- 
dinamento  giudiziario,  senza  però  alcuna  san- 
zione di  nullità  ;  ma  la  nullità  potrebb'essere 
intrinseca  ed  essenziale,  giusta  l'articolo  58 
della  procedura,  come  dice  il  Cuzzeri.  Forse 
il  creditore  ch'era  in  possesso  della  procedura 
ed  è  stato  negligente  nel  notificare  il  bando, 
e  che  ha  dato  causa  ad  alcun  altro  dei  credi- 
tori di  riparare  alla  propria  tardività  sotto  il 
difetto  della  notificazione,  ha  pregiudicato  a 
se  stesso,  in  guisa  da  essere  espulso  dalla  gra- 
duatoria. Non  sarebbe  invero  una  conclusione 
logica.  La  sola  questione  di  cui  si  occupa  la 
legge  (^Tt.  714),  è  quella  di  decadenza  del  cre- 
ditore che  non  ha  prodotto  i  suoi  titoli,  e  ne 
lo  assolve  perchè  non  abbastanza  informato, 
onde  non  vi  ha  neppur  ragione  alla  emenda 
del  danno. 

Seguitando  un  concetto  di  favore  che  deve 
ritenersi  esagerato,  delle  discussioni  che  pre- 
cedettero in  Piemonte  il  Codice  di  procedura 
del  1854,  nacque  l'articolo  884,  che,  permet- 
tendo la  domanda  di  collocazione  sino  alla 
sentenza  di  omologazione  della  graduatoria, 
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nel  caso  ddPappéUo  e  di  riforma  della  prima 
sentenza,  faceta  agio  ai  creditori  noa  comparsi 
innanzi,  di  presentarsi  al  gìndice  commesso^ 
che  doTrebbe  compilare  il  naoTO  progetto  di 
graduatoria  in  conformità  della  decisione  della 
corte,  entro  gli  otto  giorni  a  tale  effetto  asse- 
gnati. Questo  breve  richiamo  storico  spiega  ]a 
ragione  di  quelle  parole  del  nostro  art.  714  — 
nemmeno  in  grado  drappèllo,  U  giudizio  d'ap- 
pello nea  doTrebb'essere  che  la  revisione  del 
giudizio  già  esaurito  in  prima  istanza;  il  per- 
che  restano  in  massima  escluse  le  domande 
nuore.  Ora,  con  miglior  consiglio,  si  volle  cir- 
coscrivere il  diritto  di  petizione  al  primo  giu- 
dizio, e  si  volle  anco  esprìmere  formalmente. 

Ragionando  di  quell'interessante  articolo 
nel  Commento  aUa  procedura  (voi.  uf,  p.  250, 
ediz.  iv),  abbiamo  ritenuto  in  principio  che  il 
creditore  escluso  dal  concorso  ipotecario  per 
non  aver  prodotto  i  suoi  titoli,  può  opporre 
non  ostante  eccezioni  di  merito  e  di  sostanza 
contro  i  creditori  pei  quali  si  è  chiesta  collo- 
cazione in  tempo  utile.  In  ciò  si  vede  la  chiara 
ragione  del  distinguere /fa  domande  nuove^  od 
eeeeeioni.  Le  eccezioni  non  creano  nuovi  di- 
ritti, ma  li  demoliscono,  e  col  demolirli  fanno 
delle  aperture  più  o  meno  estese,  sul  prezzo 
del  cui  concorso  gli  stessi  eccipienti  o  altri 
creditori  sarebbero  rimossi.  In  altri  termini,  le 
eccezioni  valide  diminuendo  il  concorso  degli 
ipotecari,  accresce  quello  dei  chirografari  che 
vengono  per  contributo. 

In  quella  occasione  si  è  discorso  anche  di 
nn'altra  questione  che  non  possiamo  lasciare 
a  parte,  il  creditore  ipotecario  che  non  si  pre- 
sosta  in  tempo,  non  ò  considerato  nel  ruolo 
delle  collocazioni;  ma  sino  alla  chiusa  della 
graduatoria,  o  alla  sentenza  di  omologazione, 
conserva  la  sua  ipoteca.  Questo  creditore  che 
è  già  stato  punito  della  sua  tardi  vita  col  per- 
dere il  grado,  dev^essere  anche  confuso  colla 
massa  dei  chirografari,  restando  in  gran  parte 
il  suo  credito  insoluto?  In  questa  singolare 
emergenza  fu  seguita  in  Francia  dai  procedu- 
risti più  distinti,  e  la  è  da  non  pochi  dei  nostri 
e  dalla  giurisprudenza,  una  media  interpreta- 
zione che  sembra  preser?are  ogni  diritto.  U 
creditore  viene  escluso  dal  rango  degli  ipote- 
cari, non  perchè  non  sia  tale,  ma  per  non  aver 
fatto  uso  del  suo  diritto.  La  sua  superiorità  a 
fronte  dei  chirografori  ò  manifesta  appunto 
per  non  aver  cessato  di  essere  un  creditore 
ipotecario  (1),  benché  in  confronto  dialtri  ipo- 


tecari abbia  perduta  la  prerogativa  del  tempo 
che  gli  competeva.  La  caneellassione  delle  ipo* 
teche  non  viene  ordinata  che  a  graduatoria 
compiota,  quando  cioè  ogni  posto  era  stato 
assegnato  secondo  ragicme. 

b)  Dd  diritto  d!'intervetiio  nett'int^resM 
comune  dd  creditore  e  dd  dtUntore, 

Possono  i  creditori,  a  norma  dell'art.  1234 
del  Codice  civile,  esercitare  tutti  i  diritti  e 
tutte  le  azioni  del  loro  debitore,  ed  è  in  con- 
seguenza di  questo  principio,  che  in  ordine  al 
giudizio  di  graduazione,  dispone  l'articolo  715 
della  procedura.  «  Qualunque  creditore  di  un 
«  creditore  interessato  nel  giudizio  di  gradua- 

<  zione,  può  intervenirvi,  sia  per  far  valere  e 
«  conservare  le  ragioni  del  suo  debitore,  sia 
«  per  essere  collocato  sulla  somma  che  spetta 

<  al  medesimo  >. 

I  vantaggi  del  debitore  ridondano  a  favore 
del  creditore,  e  vi  è  sottinteso  lo  spirito  di 
giovarsene  quando  ne  avvenga  l'occasione. 
Ciò  avviene,  ed  è  cosa  utilissima,  special- 
mente quando  i  creditori  della  graduatoria 
sono  assenti,  od  occupati  in  altro;  che  hanno 
passato  con  negligenza  qualche  termine  indi- 
cato, 0  si  tratti  di  eredi  e  successori  male 
informati,  e  che  hanno  realmente  bisogno  di 
aiuto.  D'ordinario  il  creditore  si  propone  uno 
scopo  concreto  che  è  quello  di  essere  nominal- 
mente surrogato  nelle  garanzie  del  debitore, 
creditore  a  sua  volta  verso  altri  che  tiene 
stretti  a  sé  colle  sue  ipoteche.  Il  modo  dell'in- 
tervento è  indicato  nell'articolo  202.  Il  credi- 
tore del  creditore  esercita  i  diritti  del  proprio 
debitore  come  a  lui  surrogato.  Questi  può  re- 
stare ancora  in  causa  e  addurre  le  ragioni 
proprie;  purché  non  sia  cedente  convenzionale, 
nel  qual  caso  il  cessionario  investito  di  tutto  il 
diritto,  ha  facoltà  di  assalire  e  difendersi  colle 
ragioni  che  reputa  migliori.  Ciò  dicesi  alla 
condizione  che  sia  ancora  libero,  e  non  eia 
cominciata  la  relcunone  delia  cauea  —  che  im- 
pedisce ogni  ulteriore  mutazione. 

Havvi  una  graduazione  di  sotVordine,  ac- 
cordata al  creditore  che  ha  provato  il  suo  cre- 
dito. La  istanza  che  fa  il  creditore  di  essere 
collocato  in  luogo  del  suo  debitore,  ha  un  ca- 
rattere adesivo;  esso  si  reca  avanti  quello 
stesso  giudice  delegato  che  ha  emessa  la  col- 
locazione diretta,  nella  quale  sostituisce  il 
creditore  istante;  né  perciò  s'interrompe  il 
corso  del  giudizio  di  graduazione.  Sealtri  cre- 
ditori, 0  lo  stesso  debitore  fanno  opposizione 


(1)  Chavvsav  in  Cabbì,  qaest.  2576  ter;  idem,  Pro- 
cedura, de  VOrdre,  qtt.  2S60;  TBOPLoaa,  Fegni  e 
ifcieche^  n.  958;  Boxsabz,  Mattbi,  Oabaiulo,  Cvz- 


ZBBi,  airartieolo  7U  proeed.;  Sabbi>o,  ii,  b.  1001, 
Ckmtra:  Mattibolo,  op.  cit.,  510. 
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il  giudice  delegato  si  occupa  della  questione 
per  riferirla  al  tribunale. 

La  domanda  in  sott'ordine  equivale  al  pi* 
gnoramento  di  beni  mobili  presso  terzi  che, 
dal  giorno  della  notificazione  delPatto,  riman- 
gono sequestratari  giudiziali  (art.  612  prò- 
ced.).  Si  deve  rispettare  il  vincolo  che  colla  sen- 
tenza di  surrogazione  diventa  definitivo,  effet- 
tuandosi il  passaggio  del  diritto  ipotecario. 
La  graduazione  in  soWordine  o  8ìU>  gradua* 
itotie  deriva  tanto  da  un  titolo  creditorio  che  si 
contrappone,  che  dal  titolo  di  proprietà  me- 
diante cessione,  allorché  si  è  dovuto  dividere 
la  graduazione  in  due  tempi,  attesa  la  succes- 
siva presentazione  dei  titoli. 

In  corrispondenza  a  queste  idee,  la  legge 
dichiara:  e  il  giudice  delegato,  formatolo  stato 
«  di  graduazione  dei  creditori  diretti,  forma 
«  purqueliodei  loro  creditori.  —  L'importare 
<  della  collocazione  di  ogni  creditore  è  distri- 
«  buito  come  il  prezzo  di  cose  mobili  >  (arti- 
colo 715,  cit.,  di  proced.).  —  In  una  legge 
d*ordine  e  di  rito,  e  stilata  con  molta  cura,  è 
certo  che  la  procedura  ha  una  importanza 
essenziale.  Ora  cosa  può  e  deve  fare  il  credi- 
tore che  intende  di  subentrare  nelle  sue  ra- 
gioni ipotecarie?  «  Qualunque  creditore  di  un 
«  creditore  interessato  nel  giudizio  di  gradua- 
«  zione  può  intervenirvi,  sia  per  far  valere  e 
e  conservare  le  ragioni  del  suo  debitore,  sia 
«  per  essere  collocato  sulla  somma  che  spetti  al 
«  medesimo  »  (detto  art.  715). 

Il  giudizio  graduatoriale  è  costituito  in 
modo  armonico  onde  tutte  le  parti  si  collegano 
fra  loro  ;  né  si  comprende  come  sì  faccia  que« 
stionedi  compatibilità  con  altra  procedura  che 
ha  uno  scopo  diverso.  Il  Cuzzeri  si  occupa  del 
creditore,  di  un  creditore  utilmente  collocato, 
e  crede  che  il  suo  intervento  nel  giudizio  di 
graduazione  sia  ti  solo  mezzo  per  essere  a  lui 
surrogato  e  soddisfatto  sul  proprio  di  lui  cre- 
dito, e  non  gli  sarebbe  lecito,  pendente  il  gin* 
dizio  di  graduazione,  ricorrere  al  pignora- 
mento presso  terzi  e  alPassegnazione  in  paga- 
mento (art.  619  proc).  Le  sue  ragioni  sono  che 
questo  giudizio  intralcierebbe  quello  di  gra- 
duazione; ch%  il  pignoramento  presso  terzi  po- 
tendo conchiudere  all'assegnazione  personale 
in  pagamento  (detto  articolo),  ciò  sarebbe  con- 
trario al  diritto  dei  creditori  ai  quali  si  <teve 
distribuire  la  somma  per  contributo.  —  Si  é 
risposto  acutamente  —  che  lo  stesso  obbìetto 
giuridico  concorre;  che  é  un  bene  del  nostro  de- 
bitore presso  terzi,  e  non  si  vedrebbe  ragione 
per  cui  fosse  proibito  di  pignorarlo.  Del  resto 


l'articolo  715,  accorda  bensì  ai  creditori  la  fa* 
coita  d'intervenire  nel  giudizio  in  cui  è  collo- 
cata il  loro  debitore,  ma  non  impone  ad  essi 
uneLobbUgajsioney  ossia  non  fa  del  loro  inter- 
vento un  mezzo  unico  per  ottenere  il.  eonse- 
gttimento  del  proprio  avere.  Si  nega  che  per 
questa  procedura  provenga  un  ritardo  mag- 
giore di  quello  che  sarebbe  l'intervento  e  la 
collocazione  a  norma  dell'articolo  715,  e,  final- 
mente quanto  all'assegnazione  in  pagamoito, 
si  dice  facile  schivare  questo  esito  dei  creditori, 
purché  concorrano  nel  pignoramento  insieme 
all'istante  (prof.  Mattirolo,  Diritto  giudù,, 
tom.  VI,  n.  518  e  seg.). 

Mi  permetterei  di  dissentire  dal  nobile 
scrittore. 

Che  un  creditore  di  somma  possa  pignorare 
mobili  e  crediti  presso  terzi  col  dettato  del- 
l'art. 61 1  della  procedura,  ancorché  possegga 
una  garanzia  ipotecaria,  stimando  più  pronto 
il  suo  soddisfacimento,  non  è  alcun  dubbio. 
Ma  quando  la  questione  si  é  fatta  ipotecaria, 
quando  è  cominciato  il  giudizio  di  gradua- 
zione, e  si  é  aperto  il  concorso  dei  creditori, 
alcuno  di  essi  per  subentrare  nel  luogo  del  suo 
debitore  che  ha  già  ottenuto  collocazione, 
possa  praticare  un  giudizio  presso  tersi,  anzi- 
ché le  norme  insegnate  dalla  procedura  in  si- 
mili casi,  non  saprei  persuadermene.  Il  pigno- 
ramento presso  tersi  può  avere  qualche  effetto 
analogo,  come  quello  del  sequestro,  ma  sarà 
sempre  un  giudizio  diverso  da  quello  aniver- 
ftale  della  graduazione,  e  avrà  altri  risultati. 
La  legge  non  fa,  é  vero,  dell'intervento  dei 
creditori  una  obbligazione,  non  essendo  che 
l'esercizio  di  un  diritto  cui  ciascuno  paò  rinun- 
ziare, ma  volendo  esercitarsi,  deve  aegaini  la 
regola  tracciata  colla  quale  si  rientra  nella 
giurisdizione  del  giudice  delegato  al  qoale 
spetta  decretare  il  sottordine,  U  processo  pi- 
gooratizio  non  fa  che  allontanarci  da  questo 
centro.  È  vero  che  concorrendo  altri  creditori 
nel  pignoramento  possono  questi  partecipare 
del  pagamento  in  relazione  all'articolo  619 
(proced.),  il  che  quando  di  molti  si  verificasse, 
sarebbe  distruggere  a  dirittura  la  unità  del 
giudizio  graduatoriale  (1). 

§  4354. 

e)  Omologagione  dello  staio  di  grmdua' 
eione. 

Uscita  la  causa,  diremo  quasi  dal  suo  labo- 
ratorio ove  ò  stata  studiata  e  messa  a  segno 
dal  giudice  delegato,  essa  é  già  matura  per  la 


(1)  y.  il  nostro  eommento  «irartieolo  715,  Codice  di  proc.  civile. 
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odienxa.  La  rdatione  ch*egli  ne  fa  pubblica- 
mente, la  sua  esposizione  particolareggiata 
eia  motÌTazione  di  tutta  la  operazione,  Tiene 
trasfusa  nel  tribunale  che,  adottando  le  ra- 
gioni o  cangiandole,  omologa  il  progetto  di 
graduazione,  o  lo  modifica.  Ninna  ingiunzione 
è  omessa  in  questa  parte  decisila  del  processo, 
onde  sempre  più  forte  l'argomento  sostenuto 
nell*ultìmo  paragrafo,  che  la  procedura  ordi- 
nata per  la  graduazione  non  debba  esser  cam- 
biata con  altra.  «  Nella  sentenza  di  omologa- 
zione il  tribunale* tassa  sopra  nota  fatta  dal 
cancelliere,  le  spese  del  giudizio  di  gradua- 
zione che  sono  collocate  prima  di  ogni  altro 
credito  ;  pronunzia  la  decadenza  di  tutti  i  cre- 
ditori non  comparsi  ;  ordina  la  spedizione  delle 
note  di  collocazione  ai  creditori  utilmente  col- 
locati, e  la  cancellazione  delle  iscrizioni  di 
quelle  non  collocate  in  grado  utile,  o  di  cui 
non  furono  prodotti  i  titoli,  il  tutto  riguardo 
ai  beni  il  cui  prezzo  cade  nella  graduazione  > 
(art.  716  proced.)' 

Del  giorno  della  udienza  definitiva  aranti 
il  tribunale  e  del  suo  oggetto,  sono  già  avver- 
tite le  parti  dal  decreto  del  giudice  relatore: 
peggio  per  loro  se  stanno  celati  e  non  compa- 
riscono. Non  sentita  la  relazione,  o  non  chia- 
mate le  parti,  la  sentenza  sarebbe  nulla;  non 
così  come  sembrava  a  taluno,  che  sia  egual- 
mente necessaria  la  menzione  che  questa  for- 
malità sia  stata  eseguita,  purché  in  caso  di 
contraddizione,  si  provi  che  lo  ò  stato.  In  ciò 
ne  preme  di  bene  spiegarci,  se  altrove  non 
l'avessimo  fatto. 

Lo  scopo  del  dibattimento  in  concorso  è 
discutere  della  verità  e  giustizia  delle  deter- 
minazioni prese  dal  giudice  delegato,  e  sulle 
nuove  questioni  da  decidersi,  per  riferimento 
di  lui,  dal  tribunale,  o  per  proporre  le  nuove 
questioni  trascurate  o  ignote  al  giudice  de- 
legato. Il  tribunale  ha  nel  proprio  ufficio  la 
Scolta  della  riforma,  avendo  quella  di  omo- 
logare. Deve  considerarsi  come  unica  la  sen- 
tenza del  giudice  delegato  e  del  tribunale 
quantunque  quella  del  tribunale  sia  conforme 
o  non  sia  che  una  riforma.  Dall'autorità  del 
tribunale  emana  quella  che  dicevasi  una  volta 
del  giudice  commesso  ;  l'autorità  del  tribunale 
è  assorbente,  e  la  sua  decisione  soltanto  si 
porta  in  appello  (art.  725). 

Ddla  eoUocaeione  deUo  stesso  creditore  e 
delio  stesso  credito  in  diverse  graduazioni. 

Un  creditore  ha  acceso  più  ipoteche  sopra 
vari  fondi  del  suo  debitore,  per  il  medesimo 


credito,  ma  rapporto  a  uno  di  codesti  fondi 
che  chiameremo  A,  con  poca  speranza  per 
esser  primeggiato  da  altre  ipoteche;  egli  è 
meglio  assicurato  dal  fondo  B.  Concorre  non- 
ostante il  creditore,  ma  per  mancanza  di  valore 
fondiario  ed  esaurito  dalle  altre  ipoteche,  ri- 
mane insoluto.  Più  avanti  un'altra  vendita  e 
un'altra  graduazione  si  apre  sul  predio  B, 
sulla  quale  anche  il  creditore  di  cui  parliamo, 
sarà  pagato.  Tutto  ciò  ò  semplice.  In  altro 
caso,  il  creditore  ha  ottenuta  utile  colloca- 
zione sul  prezzo  del  fondo  A  ;  e  intanto  apren- 
dosi concorso  sul  prezzo  del  fondo  B,  egli  fa 
pure  la  sua  domanda. 

Non  può  negarsi  la  domanda  di  collocazione 
anche  in  questa  seconda  graduazione,  abbiamo 
detto  noi,  e  altri  dice  (1)  ;  sono  garanzie,  e  ce 
ne  potrebbero  esser  altre  che  tutte  cospirano 
a  farmi  conseguire  il  pagamento;  e  solo  quando 
l'avrò  ottenuto,  dirò  che  tutta  questa  batteria 
è  inutile.  Ma  questa  non  è  e  non  può  esser  la 
sola  risposta,  imperocché  potrebbe  sin  d'allora 
apparire  cosi  bene  assicurato  il  mio  diritto 
che  una  seconda  o  terza  collocazione  sem- 
brasse superflua,  e  potrà  sempre  essere  evitata 
dai  creditori  posteriori,  prestando  valida  ga- 


ranzia. 


§  4S55. 


d)  Liquidasione  e  pagamento  dei  crediti, 
lì  giudizio  di  graduazione,  bene  osserva  il 
prof.  Mattirolo,  consta  di  due  parti  distinte: 
la  prima  ordmatoria  dei  crediti  ;  la  seconda 
eseciUiva  della  prima,  in  cui  i  crediti  sono  li- 
quidati e  soddisfatti.  Oomesi  liquidano  i  cre- 
diti e  i  diritti?  Primieramente  coU'accordo 
delle  parti  ;  ed  è  naturale,  ma  ciò  che  ò  più 
naturale  ò  il  più  difficile  in  effetto,  essendo 
svariati  all'infinito  gli  elementi  della  liquida- 
zione. Fra  quelli  che  si  presentano  alla  liqui- 
dazione finale,  havvi  i  diritti  di  surrogazione 
stabiliti  dalla  legge  negli  articoli  2011  e  2022, 
già  esaminati,  che  supponendo  l'esercizio 
dell'azione  ipotecaria  contro  i  terzi,  fanno 
maggiore  ostacolo  a  una  liquidazione  amiche- 
vole. Fra  molto  numero  di  competitori,  alcuni 
possono  concordarsi  in  ogni  cosa,  ed  altri  no  ; 
0  concordarsi  in  alcune  parti  e  in  altre  no  ;  nel 
cumulo  per  esempio  del  capitale  e  non  negli 
interessi  :  differenze  anche  piccole  che  possono 
influire  sui  creditori  posteriori  e  prolungare 
il  dissidio. 

La  dimostrazione  per  mezzo  di  perito  d'uf- 
ficio nominato  dal  giudice  delegato  é  prova 


(1)  BOB8ABI,  Oaboiulo,  Cuzzkbi,  articolo  711;  Soialoia,  Ckmm.  ài  Cod.  sardo,  voi.  v,  pirte  v,  S  U1A\ 
Mattuox.0,  voL  vi,  n.  498. 
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legale;  non  può  essere  supplita  per  testimoni 
e  raramente  pad  essere  sostituita  da  docu* 
menti.  Trattasi  di  un  perito  giureconsulto  e 
non  semplicemente  di  un  perito  contabile;  in 
nn  simile  laroro  la  legge  vuole  che  il  tribunale 
si  circondi  di  questo  lume.  Portandosi  docu- 
menti chiari  e  indiscutibili  di  un  credito  con* 
teso,  in  tal  caso  il  tribunale,  sentendo  già 
venir  meno  la  resistenza  del  couTenuto,  potrà 
anche  fare  la  funzione  di  perito. 

Il  luogo  indicato  al  congresso  dei  creditori 
assenzienti,  sarà  la  sede  del  giudice  delegato, 
nunzio  di  pace,  e  organo  per  rimuovere  la 
difficoltà.  La  liquidazione  amichevole  è  una 
convenzione  che  può  avere  anche  il  carattere 
di  una  transazione  che  si  fa  avanti  il  cancel- 
liere come  pubblico  notaio  e  rimane  depositata 
nei  suoi  atti.  Non  è  bisogno  di  notificarla  a 
quelli  che  sono  intervenuti.  Anche  la  conven- 
zione amichevole  può  essere  impugnata,  o  per 
mancanza  di  consenso  legale  per  parte  d'in- 
teressati incapaci,  o  per  mala  interpretazione, 
e  via  discorrendo.  La  liquidazione  per  mezzo 
di  perito  può  venir  contraddetta  portando  i 
reclami  entro  cinque  giorni  (dàlia  notifica- 
zione), avanti  il  tribunale  (art.  717  proced.). 

La  liquidazione  può  essere  contraddetta 
anche  dal  compratore?  Se  la  risposta  è  affer- 
mativa, ne  segue  chiaramente,  ch'egli  deve 
essere  avvertito  della  sua  produzione  al  paro 
dei  creditori,  avendo  egli  interesse  di  cono- 
scerne il  risultato.  £  allora  in  quella  formola 
—  il  cancelliere  ne  dà  avviso  alle  parti  —  che 
suona  le  parti  interessate  —  si  comprende 
anche  il  compratore.  Le  quantità  più  o  meno 
distinte  delle  liquidazioni,  si  risolvono  in  pa- 
gamenti che  il  compratore  deve  fare  sopra 
ordini  rilasciati  dal  tribunale  a  ciascun  credi- 
tore. Se  vi  fossero  assegnate  individualmente 
delle  somme  superiori  al  vero  o  in  capitale  o 
in  interessi,  il  compratore  sarebbe  gravato  di 
un  peso  indebito.  Fu  espressamente  sancito 
ch'egli  sarebbe  chiamato  al  giudizio  d'ordine 
mediante  la  comunicazione  del  progetto  di 
graduatoria  (art.  712,  in  fine).  Anche  allora  si 
poteva  dire  che  il  prezzo  era  stabilito  al  com- 
pratore dal  suo  contratto  giudiziale,  e  si  sa- 
rebbe sempre  trovato  ch'egli  non  doveva  di 
più.  Nonostante  il  compratore  non  fu  ritenuto 
estraneo  alla  operazione  riguardante  i  soli 
creditori.  La  legge  pertanto  lo  qualifica  inte- 


ressato, e  il  suo  interesse  non  può  esser  ces- 
sato a  nn  tratto.  Egli  deve  poter  vedere  sino 
in  fondo  la  operazione  che  dispone  del  prezzo 
da  lai  dovuto.  Talvolta  vi  hanno  incidenti  di 
speciale  interesse,  come  sarebbe  quello  in  cui, 
in  fatto  di  crediti  condizionali,  si  pagano  i 
creditori  posteriori,  ma  prestando  una  cau- 
zione che  il  compratore,  pagando,  ha  tutto  il 
diritto  di  conoscere  e  valutare.  Egli  può  avere 
in  diverse  volte  seminato  per  via  degli  acconti, 
e  reclamarne  la  notificazione  ;  in  altri  casi,  si 
fa  appello  a  questo  prezzo  per  accomodare  i 
creditori  prevalenti  (articolo  724);  e  sempre  il 
compratore  dev'essere  citato  (ivi)  (1). 
e)  Suile  note  di  eoUocagione. 

La  inosservanza  del  termine  di  cinque  giorni 
genera  la  decadenza  (2),  e  la  disposizione  della 
legge  non  avrebbe  senso  se  non  producesse 
questo  effetto.  11  creditore  che  non  presenta 
alcun  reclamo  nel  termine,  accetta  la  liquida- 
zione eseguita,  sulla  qual  base  il  cancelliere 
spedisce  le  note  di  rettificazione.  Le  note  di 
collocazione  formano  altrettanti  titoli  di  pro- 
prietà che  si  annoverano  fra  gli  esecutivi,  la 
cui  essenza  consiste  nella  irrevocabilità.  Se 
un  solo  di  questi  titoli  fosse  incerto  e  ripara- 
bile, tutta  la  graduazione,  che  è  un  concetto 
unico,  un  agglomerato  di  frazioni,  rimarrebbe 
sospeso,  e  il  sistema  della  legge  sarebbe  scon- 
volto. 

Le  note  di  collocazione  sano  dei  mandaU 
che  si  rilasciano  a  quelli  che  devono  esigere 
il  prezzo  sopra  un  piano  stabilito.  Intanto  ri- 
cordo quello  che  io  dissi  all'articolo  717,  n.  6 
(iv  ediz.).  «  La  liquidazione  è  atto  facoltativo 

<  per  quanto  concerne  le  parti  alle  quali,  maa- 
€  cando,  supplisce  il  perito.  11  termine  di 
e  cinque  giorni  per  reclamare  contro  la  liqui- 

<  dazione  del  perito,  non  si  protrae  né  si 
«  ripete,  quando  sia  trascorso  e  in  questo 
«  può  dirsi  perentorio;  ma  non  cessano  però 

<  né  si  ritengono  improponibili  le  eccezioni  di 
«  sostanza  contro  la  liquidazione  del  perito, 
€  benché  passati  i  cinque  giorni  il  cancelliere 
«  cominci  a  dar  mano  alle  spedizioni  delle 
«  note  che  potranno  essere  sospese  contro  una 

<  eccezione  decisiva  (ad  es.,  di  pagamento)  o 
«  portata  ad  effetto,  potrà  ancora  discutersi 

<  se  si  faccia  luogo  a  ripetizione  d'indebito  ». 
Alle  premesse  mie  affermazioni  ddla  perento- 
rietà, vorrei  associare  leindicateoeservasioni. 


(1)  Hattibolo,  opera  citata,  nn.  573,574;  Orefici, 
MohU.  dei  Trib.  di  Milano,  pag.  794,  n.  xy;^Bicci, 
Archio.  Giuria.,  IV,  pag.  S  e  segg.,  pag.  245  e  segg.; 
AvT.  RioHAXO,  JioMografia  noìVArehivio  Giuridico, 
YOl.  zm,  pag.  473  e  seg.  Contro:  sentenza  4  aprile 


1870  della  Corte  d'app.  di  Firenze;  Rtcci,  voi.  m. 
nnm.  215. 

(2)  Mattxbolo,  op.  eli.,  n.  877;  Ricci,  toI.  m, 
n.  241;  Cvzzxbi»  n.  559.  Contro:  Corte  drappello  di 
Torino,  4  aprile  1870;  Gabwulo,  all'articolo  717. 
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Il  compratore  (deliberutario  al  pabbUco  in* 
caotaX  deve  entro  cinque  giorni  dalle  ricevute 
note  di  collocazione  pagarne  Pi m porto  sotto 
pena  della  rivendita  giudiziale  e  coattiva; 
quanto  meglio  la  obbligazione  del  deposito  del 
prezzo  !  Servendo  ai  dovere»  il  compratore  di 
mano  in  mano  che  paga  i  mandati  di  colloca- 
zione, ha  diritto  di  ottenere  dal  giudice  dele- 
gato, mediante  la  presentazione  delle  quie* 
tanze,  l'ordine  di  cancellazione  delle  iscrizioni 
delle,  ipoteche  relative  ai  crediti  estinti,  e  la 
riduzione  per  eguale  concorrenza  della  ipo- 
teca legale  iscritta  a  favore  della  massa  dei 
creditori  (art.  719  proc). 

Nell'ultima  legislazione  questo  punto  di 
prassi  è  semplificato,  essendo  tolto  di  mezzo 
l'obbligo  di  citare  i  creditori  ipotecari  non 
comparsi,  purché  già  notificati  del  bando  ve- 
nale. La  citazione  dei  creditori  colloc^^ti  e 
soddisfatti  si  fa  per  mezzo  dei  loro  procura- 
tori, avanti  al  giudice  delegato  che  ordina  la 
cancellazione.  A  proprie  apese,  perchè  il  com- 
pratore è  il  debitore  a  cui  spetta  la  prova  del 
pagamento.  I  citati  a  cui  il  giudizio  si  rin- 
▼erde,  potranno  opporre  il  difetto  del  paga- 
mento, potranno  anche  opporre  ad  altri  ere* 
ditori  la  mancanza  della  cauzione  quando  ne 
sia  il  caso  o  la  eccezione  dell'indebito,  se 
qualche  asserto  creditore  ò  stato  pagato  senza 
diritto. 

Trovando  ogni  cosa  regolare,  il  giudice  de- 
legato ordina  al  conservatore  delle  ipoteche 
di  fare  le  cancellazioni  o  la  riduzione  occor- 
rente. La  ordinanza  può  essere  affermativa  o 
negativa  della  domanda.  In  ogni  caso  pnò  dar 
luogo  a  reclamo  avanti  il  tribunale  nel  termine 
di  giorni  quindici  dalla  pronunzia  per  le  parti 
(procuratori)  che  vi  furono  presenti,  e  per  le 
altre  dalla  notificazione.  Nello  stesso  termine 
il  reclamo  deve  notificarsi  al  cancelliere;  il 
cancelliere  rimane  inibito  del  rimettere  al  com- 
pratore copia  esecutiva  della  ordinanza  (arti- 
colo 722). 

Qui  8i  presenta  come  incidente  legale  del 
giudizio  di  graduazione  quello  dell'art.  723, 
qualora  il  compratore  sia  pronto  al  pagamento 
del  prezzo,  e  intenda  liberarsi  degl'interessi, 
non  easendo  a  lui  imputabile  la  aospensione. 


Egli  ne  sarà  Kberato,  pagando  il  prezzo  ai 
creditori  prioiUgiaU  o  ipotecari^  epidentenunt^ 
anteriori  e  certi,  giusta  l'ordine  del  tribunale, 
e  in  seguito  di  relazione  del  giudice  delegato, 
prestando  o  no  cauzione,  a  norma  delle  circo* 
stanze.  Commentando  questo  articolo,  parve 
a  me  ed  al  Gargiulo,  e  appresso  al  Mattirolo, 
che  i  creditori  da  scegliersi  dovessero  avere 
già  presentate  le  loro  domande  di  collocazione. 
Non  è  però  necessario,  secondo  un'altra  opi- 
nione, che  sia  già  formato  il  progetto  di  gra- 
duatoria per  applicare  quella  disposizione, 
perchè  a  ai  htnga  aspettazione  non  avrebbe 
quasi  alcun  vantaggio  il  creditore,  e  del  resto 
la  evidenza  potrebbe  apparire  di  primo  tratto, 
e  sogliono  le  posizioni  imbrogliarsi  ai  posti 
inferiori  ;  finalmente  la  legge  stessa  lo  dice  — 
aensa  aspettar  Vesito  del  giudizio  di  gradua- 
zione  

Abbiamo  già  toccato  dell'articolo  724  che 
sussegue,  ed  è  un  altro  conato  del  legislatore 
per  rendere  innocua  la  prolissità  del  giudizio. 
Il  benefizio  si  estende  dal  compratore  a  qua- 
lunque interessato  anche  per  essere  in  se  stesso 
più  esteso,  potendosi  a  tutto  provvedere  col 
deposito  del  prezzo  nella  cassa  dei  depositi 
giudiziali.  Dalla  formola  —  qualunque  inte- 
ressato —  non  si  esclude  il  compratore.  Egli 
che  a  dir  vero  non  ha  interesse  nella  gradua- 
zione, poco  a  lui  importando  a  quale  dei  cre- 
ditori venga  aasegnato  il  prezzo  da  lui  dovuto, 
non  è  indifferente  al  dover  pagare  senza  pro- 
posito gl'interessi  del  prezzo.  Vi  ha,  quanto 
parmi,  questa  differenza;  che  il  compratore, 
aull'aspettar  tempo,  può  chiedere  di  essere 
ammesso  al  pagamento  dei  creditori  anteriori, 
e  certi  laddove  i  creditori  e  lo  atesso  compra- 
tore non  possono  invocare  le  provvidenze  del- 
l'articolo 724,  se  non  spirato  l'anno  perchè 
nel  troppo  lungo  indugio  ai  ha  ragione  delle 
misure  eccezionali.  Il  compratore  può  avere 
il  solito  motivo,  di  non  corrispondere  ulterior- 
mente gl'interessi;  ma  vi  può  esser  anche 
motivo  di  sicurezza  quando  si  tema  qualche 
pericolo  per  parte  del  debitore,  e  allora  il  pii^ 
completo  rimedio  è  quello  del  deposito  nella 
cassa  dei  depositi  giudiziali  che,  secondo  la 
sua  iatituzione,  è  produttivo  d'intereaai. 


Articolo  9099. 


Allorché  dopo  la  collocazione  dei  crediti  privilegiati  e  degli  ipotecari 
sopravanza  una  parte  di  prezzo,  questa  sarà  distribuita  per  contributo, 
salva  la  preferenza  stabilita  dall'articolo  1963,  fra  gli  altri  creditori 
compai*si,  e  in  mancanza  pagata  al  debitore. 
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Trattandosi  però  di  un  terzo  possessore  spropriato,  il  sopravanzo 
sarà  a  lui  pagato,  e  gli  verrà  imputato  nelle  ragioni  di  regresso  verso 
il  suo  autore. 

§  4356.  DàlViMsegnagione  del  sopravango. 

Al  Urso  possessort,  o  al  debitore,  secondo  la  qualità  dei  giudùti. 

Ma  il  dottore  è  sempre  posposto  nei  caso  deiPartieolo  1956  God,  ciò.,  alinea. 


§  4356. 
DeU*««tégn«sioDe  del  «opnivaoBo. 

Se  U  giadizio  è  stato  esercitato  contro  il 
terzo  possessore  che  è  stato  spogliato  per  sod- 
disfare i  privilegiati  e  gli  ipotecari,  Pavanzo 
del  prezzo  a  lui  ricade,  quale  proprietario,  in 
conto  della  indennità  dovutagli  dal  suo  autore. 
Cosi  la  seconda  parte  del  nostro  articolo.  Sod- 
disfatti i  debiti  reali,  il  terzo  possessore  viene 
considerato  come  un  creditore  sino  al  rimborso 
del  proprio  suo  credito  verso  il  debitore  contro 
il  quale  esercita  in  tal  modo  il  diritto  di 
regresso. 

Che  se  la  spropriazione  è  stata  consumata 
con  il  debitore,  a  lui  appartiene,  per  la  stessa 
ragione  della  proprietà,  Tultimo  avanzo  del 


prezzo  quando  tutti  i  creditori  sono  pagati.  Se 
non  che  fra  i  privilegiati  e  ipotecari,  e  fra  i 
chirografari,  passa  una  categoria  di  creditori 
intermedi  che  sono  quelli  aventi  privilegio  ge- 
nerale sui  mobili,  annoverati  e  ordinati  nel- 
Particolo  1956  e  1959.  «  I  crediti  indicati  nel- 
<  l'art.  1956  saranno  collocati  sussidiariamente 
«  sul  prezzo  degl'immobili  del  debitore,  e  con 
«  preferenza  ai  crediti  chirografari  >  (arti- 
colo 1963).  Sono  a  ritenersi  creditori  aventi  an 
privilegio  speciale  sugl'immobili,  benché  sus- 
sidiario, ossia  dopo  quelli  che  li  gravano  di- 
rettamente. Questi  creditori  titolati  hanno  nna 
qualità  che  li  distingue  dai  semplici  chirogra- 
fari comparsi  e  chiedenti  assegnazione,  che 
vanno  però  sempre  innanzi  al  debitore. 


TITOLO  XXVII. 


DELL'ARRESTO   PERSONALE 


Articolo  9093. 

L'arresto  personale  non  può  essere  ordinato  che  sull'istanza  della  parte 
interessata,  nei  casi  e  nelle  forme  determinate  dalla  legge. 
Ogni  stipulazione  in  contrario  è  nulla. 

§  4357.   DdVarresto  personale.  Introdusione. 

Dacché  prevalse  la  idea  che  i  beni  e  non  la  persona  del  debitore  sono  la  guaren* 
ligia  del  creditore,  Varresto  personale  fu  condannato  daWopinione  pubblica. 

Ordinanza  di  Luigi  XIV  nel  1667. 

Aboligione  totale  nei  1793. 

Altre  mutasionit  e  in  Francia  e  in  Italia ,  avvenute  sino  ai  tempi  nostri. 

Legge  italiana  del  1864  che  proibisce  la  stipulasione  delV arresto. 

Legge  del  6  dicembre  1877. 

Abolisione  ddVarresto  civile  e  commerciale, 
§  4368.   Continuasione. 

Osservasioni  suUa  predetta  legge.  Del  danno  derivante  da  reato^  e  daWasiane  penale. 


§  4357. 

Introdnsiooe. 

Ciò  che  Ti  ha  di  superflao  e  di  so^rahhon- 
dante  in  questo  articolo  (poiché  non  si  è  mai 
avuto  bisogno  di  dire  che  la  legge  è  fatta  per 
essere  osservata),  denota  che  esistevano  già 
sino  dalla  legislazione  del  1865,  i  pensieri  e  i 
germi  della  riforma.  Non  è  nostra  intenzione, 
nella  occasione  della  nnova  legge,  di  ritornare, 
deplorando,  sui  barbari  rigori  delle  leggi  de- 
cemvirali  che  resero  terribile  la  obbligazione 
eivile  costringendo  col  nexum  e  eoWaddictiOf 
anima  e  corpo  il  debitore  a  servire  al  credi- 
tore, poiché  in  realtà,  dopo  la  legge  Portelia 
e  dopo  la  legge  Julia,  concedente  il  ristoro 
della  cessione  dei  beni,  non  si  aveva  più  ra- 
gione di  fremere  sulla  crudeltà  della  legge 
antica.  Ciò  vale  alla  erudizione,  ma  la  que- 
stione che  cominciò  ad  agitarsi  nel  tempo  mo- 
derno, era  più  mite.  Non  trattavasi  più  della 
schiavitù  della  persona  in  podestà  del  credi- 
tore, ma  di  un  modo  di  esecuzione  sussidiaria, 
regolata  dalle  leggi,  e  diretta  ad  escutere  i 
beni  occulti  del  debitore.  Da  questo  lato  si 
entrava  nel  campo  delia  moralità  e  della  buona 


fede;  il  debitore  oppresso  dalla  disgrazia,  ce* 
deva  i  beni  e  sfuggiva  al  carcere. 

Cominciava  a  risplendere  il  principio  che  i 
beni,  non  la  persona,  stanno  a  guarentigia  del 
debito  ;  il  concetto  dommatico  divenne  pratico 
colla  Ordinanza  del  re  San  Luigi  nel  1274, 
che  volle  abolito  l'arresto  personale  per  debiti, 
fuorché  in  favore  del  fisco.  Filippo  il  Bello  ò 
inspirato  dal  medesimo  pensiero,  ma  permette 
la  convenzione  dell'arresto  personale,  non 
pagando  il  debito,  e  qui  sarebbe  in  pena;  ed 
eccettua  i  debiti  di  singolare  natura,  come  i 
commerciali.  Si  tornò  al  rigore  colla  Ordinanza 
De  Moulin  (1568),  riparata  in  parte  con  quella 
del  1667  sotto  Luigi  XIY,  non  restando  nel 
suo  pieno  vigore  che  pei  titoli  commerciali,  o 
modificata  quanto  alla  obbligazione  civile,  e 
tale  rimase  sino  al  1798  e  nel  maggior  ardore 
della  rivelazione. 

Allora  parve  intollerabile.  Nel  9  e  12  mag- 
gio di  quell'anno  fu  abolito  l'arresto  perso- 
nale —  come  contrario  alla  sana  morale^  ai 
diritti  deìVuomo  e  ai  veriprincipii  deUa  Ubertà, 
Malgrado  queste  grandi  parole  che  sono  le 
frasi  ordinarie  delle  rivoluzioni,  non  passò 
guari  che  l'arresto  personale,  redamato  di4 
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commercio  scosso,  in  quei  tempi  penuriosì, 
renne  ristabilito  anche  per  debiti  civili  (Leggi 
del  24  ventoso,  annoY  e  1 5  germinale,  anno  VI). 
Ninna  novità  in  seguito  sino  alla  legge  fran- 
cese del  17  aprile  18S2  ;  l'arresto  fu  ristretto 
quanto  alla  durata  e  quanto  alla  somma. 

Altro  mutamento  durante  l'influsso  della 
rivoluzione  del  1848.  La  legge  del  18S2  fu 
abolita,  poi  fu  ripresa,  quasi  del  tutto  nel 
15  dicembre  1848. 

Imperando  Napoleone  ITI  si  riaperse  questa 
discussione  interminabile  ;  onde  usci  la  legge 
del  22  luglio  18C7  che  abolì  l'arresto  perso- 
nale tanto  in  materia  civile  che  commerciale, 
conservandolo  in  materia  criminale,  correzio- 
nale, e  di  semplice  polizia,  e  nel  caso  di  con- 
danne pronunciate,  anche  da  tribunali  civili 
a  favore  della  parte  lesa,  ed  a  riparazione  dei 
danni  prodotti  da  crimini,  delitti  o  contrav- 
venzioni, dichiarati  sussistenti  dalla  giurisdi- 
zione penale.  La  legge  del  22  luglio  è  stata 
riformata  da  quella  del  18  dicembre  1871  nella 
parte  delle  spese  riguardanti  la  giustizia  pe- 
nale, al  quale  oggetto  venne  rinnovata  la  di- 
sposizione dell'arresto  personale  ch'era  stata 
tolta. 

Le  legislazioni  italiane,  prima  della  unifica- 
zione, sentivano  ancora  del  rigore  antico,  e 
abbondavano  di  combinazioni  che  qualifica- 
vano il  debito  rendendolo  suscettibile  dell'ar- 
resto personale.  Gli  umani  nostri  legislatori 
se  furono  impressionati  ;  e  stimarono  princi* 
palmente  uno  stato  di  pericolo  la  facoltà  gene^ 
ralmen  te  accordata  dell'arresto  convenzionale . 
Fu  propoeto  pertanto  in  via  di  urgenza  dal 
guardasigilli  Pisaneili,  an  progetto  alla  Camera 
dei  deputati,  modificato  poi  dal  Senato,  dal 
qnale  progetto,  nel  8  marzo  1864,  emanava  la 
legge  cosi  disponente:  «  Sino  a  quando  non 
«  sarà  provveduto  intomo  all'arresto  perso* 
«  naie  in  materia  civile  e  commerciale  con 
«  legge  uniforme  in  tutto  il  regno  —  1^  è  di- 
«  chiarata  senza  effetto  la  stipulazione  dell'ar- 
«  resto  personale  nelle  convenzioni  ;  2^  nei 
<  casi  in  eui  si  deveo  si  può  pronunziare 
«  l'arresto  personale,  la  durata  di  questo  non 
«  può  essere  maggiore  di  due  anni  né  minore 
€  di  tre  mesi  ». 

Malgrado  questi  precedenti,  e  la  favorevole 
opinione  di  pìh  commissioni  e  di  più  ministri, 
l'abolizione  radicale  e  assoluta  dell'arresto 
personale  non  fu  pronunciata  in  tempo  per 
esser  accolta  dal  nuovo  Codice  (1865).  I  salu- 
tari effetti  del  rigore  sulle  tendenze  ddla  frode 
e  del  dolo,  erano  ancora  nel  1865  dei  motivi 
vittoriosi  per  rigettare  il  principio.  L'arresto 
pèrsenate  In  maatennto  aaehe  per  obbliga- 


zioni di  carattere  civile,  come  può  vedersi  agli 
articoli  2098  e  seguenti;  disposizioni  comuni 
del  Codice  civile,  che  noi  riportiamo  per  il 
necessario  ufficio  del  commento  e  della  proce- 
dura ancora  in  vigore.  Ma  seguitando  il  si- 
stema di  specializzare  i  casi  in  cui  si  può  o  si 
deve  applicare,  si  vedono  notabilmente  dimi- 
nuite le  occasioni,  e  manifesta  la  inclinazione 
verso  una  maggior  libertà.  Dovevano  ancora 
passare  alcuni  anni  nella  meditazione  del  dif- 
ficile problema. 

Il  Mancini  che  accumula  molti  allori  nella 
sua  gloriosa  carriera,  conta  ancor  questo.  Nel 
1876'egli,  già  rivestito  della  carica  di  guarda- 
sigilli, presentò  alla  Camera  dei  deputati,  e 
spese  la  sua  eloquenza  a  favore  del  progetto 
di  aboliziane  delVarresto  personale  per  debiti 
civili  e  commerciali.  Nel  6  dicembre  1877  il 
progetto  diventò  legge.  Dovendosi  fare  uno 
studio  comparato  di  legislazioni  in  parte  abo- 
lite e  in  parte  esistenti,  e  a  comodo  dei  lettori, 
dobbiamo  riportarla  intera. 

Legge  del  6  dicembre  1877. 

I  Art  1**  —  «  L'arresto  per  debiti  in  materia 
civile  e  commerciale,  contro  nazionali  e  stra- 
nieri, è  abolito,  salve  le  eccezioni  seguenti. 

Art,  2<*  —  <  L'arresto  personale  è  mante- 
nuto per  la  esecuzione  delle  condanne  pronun- 
ziate dai  giudici  penali,  contro  gli  autori  e  i 
complici  dei  crimini  e  delitti,  alle  restituzioni, 
al  risarcimento  dei  danni  e  alle  riparazioni. 
—  Nelle  contravvenzioni,  sarà  facoltativo  al 
giudice  di  aggiungerlo  alle  condanne. 

Art,  8**  —  «  L'arresto  personale  potrà  anche 
essere  pronunziato  dai  giudici  civili,  per  risar- 
cimento di  danni  e  per  riparazioni  derivanti 
da  un  fatto  punito  dalla  legge  penale. 

Art,  4''  —  «  Nei  casi  contemplati  nei  prece- 
denti due  articoli  2  e  3,  saranno  osservate  le 
disposizioni  degli  art.  2096  a  2104  del  Codice 
civile;  ma  la  durata  dell'arresto  non  potrà  ec- 
cedere un  anno  nelle  obbligazioni  nascenti  da 
crimini,  mesi  sei  in  quelle  nascenti  da  delitto 
e  in  quelle  nascenti  da  semplici  coatrawen- 
aioni,  non  potrà  esser  minore  di  giorni  tre, 
né  maggiore  di  tre  mesi. 

Art.  6<»  —  «  In  tutti  i  casi  non  eccettuati 
dalla  presente  legge,  le  sentenze  di  condanna 
all'arresto  personale  per  debiti  civili  e  com- 
merciali, non  saranno  più  eseguite  aolla  per- 
sona, ogni  esecuzione  incominciata  sarà  ab- 
bandonata e  la  libertà  sarà  immediatamente 
resa  ai  debitori  imprigionati. 

Art.  6^  —  «  Tutte  le  disposizioni  contrarie 
alla  presente  legge  sono  abrogate  ». 
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§  4868. 

CSontinuasioDe. 

Al  fine  di  questa  pugna  secolare  si  trovò  e 
Tide  cbiaro,  che  fin  qui  non  ti  era  stato  proprio 
ragione  per  applicare  l^arresto  personale  al 
difetto  delle  obbligazioni  cìtìIì,  o  quella  ra- 
gione era  contraria  ai  principii  del  retto  e 
deironesto.  Nei  tempi  barbari  ebbe  il  carat- 
tere della  vendetta;  quando  fu  guardato  a  sti- 
molo di  pagare,  ebbe  quello  della  tortura  che 
batteva  i  suoi  mezzi  occulti,  e  batteva  insieme 
quelli  dei  parenti  ed  amici,  che  a  lungo  andare 
avrebbero  pagato  per  far  cessarequello  strazio; 
0  come  fu  detto  coq  frase  assai  propria  —  era 
un  esperimento  di  soìoibiìità*  £  tutto  questo 
esercitato  sulla  persona  che  crea,  ma  non 
isconta  le  obbligazioni,  parve,  con  pace  del 
commercio,  non  esser  più  dei  tempi.  Oltre  la 
violazione  dei  principii  di  diritto,  fu  anche 
considerato  come  un  assurdo  economico,  per- 
chè il  debitore  spogliato  d'attività,  confinato 
com'è  in  un  carcere,  non  può  fare  dell'opera 
sua  impiego  utile  per  il  suo  creditore,  e  questi 
viene  intanto  aggravato  di  spese.  Si  restò  per- 
suasi che  l'arresto  personale  non  giova  ad 
alcuno. 

D'allora  in  poi  l'arresto  personale  non  serve 
che  come  elemento  penale  per  causa  e  origine 
delittuosa.  Essa  è  una  conseguenza  della  con- 
danna penale  quando  trattasi  di  risarcimento 
di  dannij  riparazioni  e  restitusioni  per  con- 
danne pronunziate  contro  gli  autori  e  complici 
dei  crimini  e  deUtH^  e  colpiscono  i  delinquenti 
e  non  i  responsabili  civili  come  gli  eredi. 

E  nei  casi  preveduti  dalla  procedura,  in  cui 
i  giudizi  penali  devolvono  al  civile,  i  giudici 
civili  possono  pronunciare  l'arresto  personale 
pei  titoli  enunciati  nell'art.  S*»  della  trascritta 
l^SE^  6  come  derivativi  si  attengono  al  reato, 
non  mutando  carattere  per  la  qualità  dei  giu- 
dici che  lo  pronunziano  ch'era  la  obbiezione 
che  poteva  farsi.  Vero  è  che  nei  precedenti 
Godici  i  titoli  stessi  erano  specificati  in  modo 
che  facevano  espresso  il  dolo  del  debitore, 
mentre,  quanto  ai  debiti  commerciali,  la  dura 
disposizione  si  riteneva  scusata  da  QQ  grande 
interesse  pubblico.  Ora  non  basta;  l'azione 
dev'essere  dominata  dalla  legge  penale,  quali- 
ficandosi reato  ;  la  prijponia  non  è  più  un  espe* 
rimento  di  solvibilità,  ma  una  vera  pena  sup- 
pletoria in  senso  di  riparazione,  e  sempre 
redimibile,  in  luogo  della  obbligazione  pecu- 
niaria cui  ci  costrìnge  il  reato.  La  prigionia, 
come  stato  a  cui  l'uomo  ripugna,  può  eccitare 
ano  afono  che  metta  in  moto  risorse  insperate 
per  indennizzarci  creditori  ;  questo  può  essere 


un  effetto^  ma  non  è  lo  scopo  della  legge.  Il 
Mancini  ebbe  cura  di  respingere  questo  con* 
cotto,  ripetendo  che  Varreste  personale  si  do* 
wva  sopprimere  pei  debitori^  non  pei  dslin* 
quenti.  Il  condannato  ai  danni  da  lui  cagionati 
ad  altri  col  suo  reato,  doveva  adempiere  alla 
sentenza,  o  espiare  la  pena  nel  modo  ch'era 
possibile.  Altrimenti  abolire  la  pena  esistendo 
il  reato,  sarebbe  stata  la  negazione  di  ogni 
giustizia  penale.  Non  si  può  spinger  troppo 
oltre  il  principio  che  i  beni  soltanto,  e  non  la 
persona,  sono  la  guarentigia  delle  obbligazioni; 
poiché  chi  commette  il  reato,  si  sottopone 
a  tutte  le  conseguenze  anco  personali.  Noi 
siamo  entrati  in  questo  dominio  perla  duplice 
via  del  reato  in  se  stesso,  e  della  pronunzia  dei 
giudici  penali  che  non  hanno  giurisdizione  se 
non  per  causa  di  reato. 

Si  trova  della  difficoltà  nel  coordinare  la 
pena  coU'oggetto  delParresto  personale  con- 
servato, che  di  sua  natura  è  pecuniario  come 
quello  che  è  diretto  alla  riparazione  del  danno, 
e  sembra  ricadérsi  nello  scoglio  preveduto  e 
che  si  voleva  evitare.  Ma  l'essere  pecuniario 
l'oggetto  non  esclude  l'origine  della  obbliga- 
zione che  è  delittuosa.  Con  questo  criterio  as- 
sunto  dalla  nuova  legge,  il  danno  materiale  ò 
l'aggravio  del  delitto,  che  si  versa  tutto  sul* 
l'individuo  offeso,  e  se  la  pena  lo  segue,  è  una 
emanazione  dello  stesso  delitto.  Si  è  trovata 
una  contraddizione  fra  il  primo  e  il  secondo 
articolo  della  nuova  legge.  Nel  primo,  si  dice, 
la  personalità  umana  è  rivendicata  a  dignità 
di  fine;  nel  secondo  ridiscende  alla  condizione 
di  mezzo  e  di  esperimento  nei  casi  degli  arti- 
coli 2*»  e  3<».  —  Il  privato  creditore,  qualunque 
sia  l'origine  del  suo  credito,  non  può  infliggere 
una  pena  sussidiaria  ad  un  suo  uguale,  al  suo 
debitore.  Forsechè  il  Codice  penale  annovera 
fra  le  pene  accessorie  l'arresto  del  debitore? 
Secondo  Tillustre  prof.  Mattirolo,  cogli  articoli 
2«  e  8<>  della  legge  del  1877,  si  è  posto  mano 
a  modificare  e  sconvolgere  il  sistema  stabilito 
dal  Codice  penale  sulla  graduazione  delle  pene. 
Non  è  più  esattamente  vera  la  determinazione 
dolla  pena  qual  è  descritta  dal  Codice,  se  vi 
si  deve  aggiunger  quella  della  privazione  della 
libertà  per  un  tempo  determinato,  comminata 
af  reo  sulla  istanza  del  danneggiato.  Talvolta 
la  pena  accessoria,  che  cadrebbe  anche  sul 
complice,  sarebbe  superiore  a  quella  del  de- 
litto 0  della  contravvenzione  che  n'è  la  causa. 

Si  potrebbe  rispondere—  che coll'assumere 
l'arresto  personale  il  carattere  della  pena, 
svanisce  la  prima  obbiezione  perchè  la  pen^k 
è  sofferenza  che  non  si  at^oca  che  alla  per- 
sola considerata  non  come  messo,  ma  come 
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soggetto  di  essa  pena.  Lungi  dall^esser  inflitta 
da  un  privato  ad  un  suo  uguale,  è  dichiarata 
dal  legislatore,  l'autore  medesimo  del  Codice 
penale.  Colla  legge  dei  1877  sottraendo  alla 
penalità  corporale  le  obbligazioni  civili  e  com- 
merciali, non  si  è  ampliata,  ma  si  è  ristretta 
da  quel  ch'era  in  passato  la  giurisdizione  pe- 
nale; che  restando  nella  sua  qualità  di  pena 


sussidiaria,  può  sempre  evitarsi  colle  comodità 
fornite  dalla  legge,  soddisfacendo  alle  inden- 
nità dovute  in  seguito  del  reato  ;  che  del  resto 
la  giustizia  sarebbe  incompleta,  P  interesse 
della  società  esposto  al  maggior  perìcolo,  se  si 
potesse  rapire  impunemente  i  beni  altrui,  dopo 
aver  dissipate  le  proprie  sostanze;  la  logica 
dell'utile  pubblico,  ha  pure  la  sua  importanza. 


Articolo  2094L. 

L'arresto  personale  sarà  ordinato: 

r  Contro  il  debitore  per  Tadempimento  di  obbligazioni  che  deri- 
vano da  violenza,  da  dolo  o  da  spoglio,  ancorché  il  fatto  non  costituisca 
un  reato; 

2^  Contro  colui  che  ha  volontariamente  contravvenuto  ad  inibizioni 
giudiziali,  per  Tadempimento  delle  obbligazioni  assunte  coi  fatto  della 
trasgressione  ; 

3*  Contro  colui  che  nell'esercizio  di  pubbliche  funzioni,  o  per  giu- 
diziale incarico  ha  in  proprio  potere  documenti,  carte,  danari  od  altri 
oggetti,  per  il  diniego  deirordinata  esibizione,  consegna  e  restituzione 
dei  medesimi. 

Articolo  S095. 

L'arresto  personale  può  anche  essere  ordinato  dall'autorità  giudiziaria, 
valutando  le  circostanze  del  caso,  contro  i  contabili  verso  lo  Stato,  le 
Provincie,  i  Comuni,  gli  ospizi  ed  altri  pubblici  stabilimenti,  come  pure 
i  loro  agenti  e  preposti,  per  danaro  ed  oggetti  di  cui  fossero  dichiarati 
responsabili,  ancorché  non  siavi  dolo. 

§  4359.  Abrogaeione  dei  suddetti  due  articoli, 

ConservoMÙme,  e  applieagione  relativa  delle  altre  diaposiMioni, 


§  4359. 

AbrogasioBtt  dei  traioritti  due  «rtSooli. 

Stabilito  colla  nuora  legislazione  che  Par- 
resto  personale  non  sarebbe  che  la  conseguenza 
di  un  reato  o  di  un  fatto  punito  dalla  legge 
penale,  e  ritenuto  che  tutte  le  disposizioni 
eontrarie  sono  abrogate;  segue  che  gli  articoli 
2094  e  2096  del  Codice  civile  hanno  cessato 
di  aver  rigore.  Ifatti  che  davano  luogo  all'ar- 
resto personale  erano  di  un  carattere  medio 
che  qualificava  la  obbligazione  semplice  ag- 
gravandola di  violenza,  di  malizia  e  di  dolo, 
senza  però  costituire  reato  contemplato  dal 


Codice  penale,  e  propriamente  detto.  I  tre 
casi  distinti  nell'art.  2094  rivestivano  queste 
qualità  odiose  e  imponevano  ai  giudici  di  ordi- 
nare l'arresto,  mentre  ne  attribuivano  loro  la 
facoltà  contro  funzionari  contabili  dello  Stato, 
delle  Provincie  e  di  pubblici  stabUimenti  ;  fa- 
coltà ch'essi  deposero  colla  legge  dei  1877. 
Quelle  disposizioni  furono  abrogate  di  forza 
e  per  incompatibilità.  Dagli  articoli  conservati 
poteva  dedursi  quali  erano  gli  abrogati.  Dal 
2096  a  2014  cioò  tutto  il  resto  del  tit.  xxvii, 
è  conservato.  Sono  altrettante  limitazioni  deUa 
legge  precedente,  che  tanto  meglio  ai  appli- 
cano alla  presente  più  favorevole  ai  debitori. 


Articolo  9096. 

È  vietato  Tarresto  per  una  somma  principale  minore  di  lire  500. 

§  4860.  DeUa  somma  dd  débito. 

Non  si  può  procedere  aU^arresto  personale  per  una  somma  maggiore  o  minare  di 
qudla  stabilita  dalla  legge,  o  per  u/n  tempo  maggiore  o  mtnore. 


dell'arresto  personale 
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§  4360. 
Della  •omnia  del  debito. 

n  danno  dell'offeso  dev'essere  considerabile 
per  meritare,  in  riparazione,  una  pena  distinta 
da  quella  del  reato,  benché  conseguente.  La 
prudenza  dell'arbitrio  legislativo  si  manifesta 
nella  quantità  determinata  in  modo  che  non 
possa  mai  essere  inferiore  ;  e  ciò  nell'interesse 
del  condannato  che  rimane  esposto  soltanto 
coi  suoi  beni  (1).  Con  questo  sentimento  equi- 
tativo a  favore  del  condannato,  a  noi  sembra 
colla  cassazione  di  Torino  (28  maggio  1875)  e 
col  Mattirolo  (DiriUo  giudù.,  voi.  vi,  n.  642), 
doversi  risolvere  la  questione  se  possa  profe- 


rirsi l'arresto  personale  pei  danni  cagionati 
da  diverse  obbligazioni  di  carattere  penale, 
quando  ninna  di  esse  oltrepassi  L.  600,  ma, 
unite  insieme,  raggiungano  quella  somma. 
Unico  dev'essere  il  titolo  e  identica  la  causa 
delle  obbligazioni,  disse  quella  corte.  Come 
più  reati  di  vario  titolo  non  possono  conglo- 
barsi onde  la  pena  cumulata  raggiunga  una 
certa  misura,  cosi  non  possono  sommarsi  le 
condanne  ai  danni  per  derivazione  di  reato, 
ma  per  cause  distinte,  onde  comporre  lasomma 
legale.  Ciò  significa  che  ninno  dei  reati  com- 
messi ha  tale  conseguenza  che  debba  essere 
punita  con  apposita  inflizione  penale,  e  di  co- 
desti zeri  non  può  formarsi  una  unità. 


Articolo  S09Y. 

È  pure  vietato  l'arresto: 

r  Contro  i  minori  e  le  donne,  salve  le  disposizioni  del  Codice  di 
commercio  ; 

2"*  Contro  coloro  che  hanno  compiuto  l'età  di  anni  sessantacinque  ; 
3*  Contro  gli  eredi  del  debitore. 

Articolo  S09S. 

L'arresto  personale  non  si  può  pronunziare  contro  il  debitore  a  profitto  : 
1*  Del  coniuge; 

2""  Degli  ascendenti  e  dei  discendenti,  dei  fratelli  e  delle  sorelle, 
degli  affini  nello  stesso  grado  degli  zii  e  nipoti. 

Articolo  3099. 

L'arresto  personale  non  può  mai  eseguirsi  simultaneamente  contro  il 
marito  e  la  moglie  per  lo  stesso  debito. 

La  moglie  ne  è  esente  quando  il  marito  si  è  obbligato  in  solido  con  essa. 

§  4361.  Xi'mt^'  rapporto  alU  persone. 
Donne  —  minori. 
La  legge  del  1877  ha  derogato  al  Codice  di  commercio  del  1865  in  qudla  parte  che 

riguardava  Varresto  professionale, 
E  queUa  parte  non  è  stata  più  riprodotta  nel  novello  Codice  di  commercio  del  1882. 
Invece  è  stata  confermata  nel  tribunale  di  commercio  la  podestà  di  arrestare  il  fai* 

Uto  ecUa  sentensa  medesima  che  dichiara  H  fallimento. 


§  4861. 
Linili  rapporto  olio  portooo. 

I.  Jlftnon  —  Donne, 
Noi  possiamo  3npporre  che  la  obbligazione 
del  minore  sia  valida  perchè  se  non  lo  fosse 
sarebbe  inutile  trattare  delPapplicazione  del- 


Tarresto  personale.'  Civilmente,  non  potrebbe 
esser  valida  senza  il  concorso  delle  solennità 
e  sotto  la  responsabilità  dei  rappresentanti  e 
tutori;  come  risorgerebbe  la  sua  capacità  per 
meditare  in  carcere  i  mezzi  di  liberarsene  ? 
Ma  il  minore  potrebb'essere  anche  penalmente 
condannato  nei  casi  contemplati  dal  Codice 


(1)  Non  8i  eontano  grìnteresBi  per  formare  la  somma  di  L.  500,  e  d^  a  vantaggio  del  condannato. 


800 


LIBRO  111.  TITOLO  XXVn. 


[Art.  2097-2099] 


penale  e  non  lo  sarebbe  punto  calParresto 
personale  a  titolo  dei  danni.  L'interdetto  di 
cai  la  legge  non  parla,  è  anco  meno  respon* 
sabile  verso  la  legge  penale;  e  quindi  non  può 
esser  colpito  coIParresto  personale,  che  sa- 
rebbe la  conseguenza  di  una  obbligazione  ina- 
dempita 0  violata. 

Anche  secondo  il  Codice  civile  ch'ebbe  vita 
nel  1865,  fu  col  presente  articolo  (2097)  vie- 
tato l'arresto  personale  di  donne  e  minori,  ma 
vi  rimasero  soggetti  aoUo  le  éUspoaigioni  del 
Codice  di  commercio  allora  vigente,  e  per  i 
fatti  reUMvi  al  commercio  che  esercitano  ahi" 
tualmente  (art.  729).  Una  grossa  vendemmia 
venne  fatta  colla  legge  del  1877  sul  Codice  di 
commercio,  mentre  abolito  in  modo  assoluto 
l'arresto  personale  pei  débiti  civili  e  eommer- 
ciali^  fu  abrogato  quell'articolo  727  che  con- 
teneva una  teoria.  Non  furono  più  riprodotte 
quelle  disposizioni  nel  nuovo  Codice  del  1882, 
poiché  coil'essere  riprodotte,  sarebbero  state 
richiamate  in  vigore.  Le  donne  e  1  minori  ri- 
masero vincolati  ai  loro  reati  anche  per  le 
conseguenze  dell'indennità,  ma  l'avere  man- 
cato a  una  obbligazione  commerciale  non  pro- 
duce l'effetto  di  una  condanna  penale. 

Compiuta  la  età  degli  anni  65. 

La  età  è  abbastanza  tarda  per  aver  bisogno 
di  curare  quegli  incomodi  che  le  sono  propri  ; 
e  oltremodo  pesante  diventa  quello  della  car- 
cere. Questo  era  lo  stato  della  legislazione 
precedente.  Trattandosi  di  una  restrizione, 
questa  legge,  scritta  nell'articolo  2097,  n.  3,  si 
concilia  benissimo  con  quella  del  1877  che 
viene  a  subire  una  ulteriore  restrizione  in 
quanto  compiuta  la  età  degli  anni  65,  non  è 
più  applicato  l'arresto  personale  neppure  a 
titolo  di  danni  provenienti  da  reato  speciale 
nella  materia  del  proprio  esercizio. 

Coniugi,  parenti  od  affini. 

L'arresto  personale  non  è  un'arma  che  possa 
adoperarsi  fra  persone  che  la  natura  o  le  re- 
lazioni sociali  hanno  destinato  ad  amarsi.  Sono 
quindi  espressamente  eccettuatiti  coniugi,  l'un 
contro  l'altro,  benché  separati  che  é  condizione 
precaria  e  può  cessare  ad  ogni  momento.  Sono 
eccettuati  gli  ascendenti  e  discendenti,  fratelli 
e  sorelle,  affini  dello  stesso,  grado,  zii  e  nipoti. 
Col  nome  di  discendenti  comprendiamo  non 
solo  i  legittimi,  ma  eziandio  i  naturali  e  adot- 
tivi legalmente  riconosciuti. 

Ridotto  pur  anco  alla  proporzione  della 
nuova  legge,  l'arresto  personale  é  una  affli- 
zione che  non  dev'esser  recata  a  persone  di 


famiglia,  quantunque  procedente  da  reato, 
conservi  l'indole  della  giustizia  sodale.  Il 
coniuge  non  inveisce  contro  l'altro  coniuge,  il 
che  sarebbe  capovolgere  la  famiglia.  Bisogna 
tener  conto  delia  umanità  della  legge.  Al  cre- 
ditore, qualunque  siasi,  non  é  dato  che  perse* 
guitare  uno  dei  coniugi,  anche  quando  siansi 
obbligati  insieme  per  lo  stesso  debito.  Ma  ri- 
pugna all'arresto  personale  l'essere  soppor- 
tato per  metà  o  per  parti,  il  che  non  adempie 
allo  scopo.  In  questo  caso  il  mandato  di  arresto 
non  può  essere  rilasciato.  Non  si  potrebbe  sce- 
gliere a  questo  duro  tirocinio  il  marito,  non 
essendosi  obbligato  per  l'intero.  Ma ee  avvenga 
che  si  obblighi  per  l'intero,  vale  dire  tu  solido 
colla  moglie,  a  lui  tocca  il  portare  la  croce  e 
la  moglie  ne  è  esente.  Transazioni  di  equità,  e 
per  riguardo  al  sesso,  e  in  considerazione  della 
famiglia  e  della  sua  interna  economia;  fra  le 
quali  il  legislatore  si  trova  a  disagio,  e  non 
può  essere  censurato  nelle  sue  determinazioni 
regolate  dalla  prudenza. 

Bene  é  stato  da  altri  osservato,  che  l'affi- 
nità non  cessa  colla  morte  di  uno  dei  coniugi 
(art.  59  Cod.  civ.),  quindi  fra  suocero  e  genero, 
fra  suocera  e  nuora,  e  tra  cognati  ;  ossia  fra  il 
coniuge  superstite,  e  i  fratelli  e  le  sorelle  del 
coniuge  predefunto,  rimane  sempre  vietato 
l'arresto  personale  (Mattirolo,  n.  645). 

Eredi  del  debitore. 

Sotto  l'aspetto  dì  un  esperimento  pecaniario 
poteva  esser  compatibile  la  disposizione  affer- 
mativa a  carico  degli  eredi  sui  quali  ricadeva 
il  debito,  stimandosi  che  la  eredità  avesse  delle 
sostanze  occulte  con  cui  soddisfarlo.  Ma  non 
essendoché  una  prova,  e  il  tentativo  dell'ignoto 
essendo  fallace,  il  far  pagare  l'erede  colla 
persona  apparve  una  ingiustizia,  una  iniquità 
senza  nome.  Tanto  più  abbiamo  accettato 
questo  concetto  nella  liberalità  che  distingue 
la  legge  del  1877.  Se  oggidì  l'arresto  perso- 
nale ò  prodotto  dal  reato,  tanto  meno  può  ag- 
gravare gli  eredi  che  non  l'hanno  commesso. 

La  legge  che  esaminiamo,  e  che  trovò  sulla 
via  il  nostro  Codice  di  commercio  del  1865, 
ebbe  forse  abrogato  quell'articolo  548,  cod 
concepito:  <  può  il  tribunale  in  qualunque 
«  stato  della  causa,  e  anche  colla  sentenza  di 
«  dichiarazione  del  fallimento,  semprechè  il  fal- 
«  lito  non  sia  già  arrestato,  ordinarne  l'arresto 
e  0  la  custodia  secondo  le  circostanze,  special- 
e  mente  in  caso  di  latitanza  del  fallito,  o  di 
«  mancanza  di  presentazione  del  bilancio?  >. 

La  questione  era  sorta  (1),  e  il  prof.  Matti- 


(1)  opinando  in  sonso  affermatiTo  il  tribnnaie  di  commercio  di  Napoli,  con  sentenza  del  15  loi^o  1878 
{Filanifieri^  1878,  2,  pagg.  315,  323). 
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rdo  ìm  sciolse  rettamente  nel  senso  che  quel- 
l'articolo non  era  stato  abrogato.  Egli  si  serve 
d'ogni  miglior  argomento.  Prova  che  Paboli- 
zione  dell'arresto  personale  a  causa  di  obbli- 
gazioni civili  e  commerciali,  non  ebbe  e  non 
potè  aver  mai  in  vista  quella  misura  di  polizia, 
del  genere  cautatorio,  a  cui  può  dar  giusta 
cagione  un  fallito  che  si  nasconde  e  cerca  di 
renderai  invisibile  ai  suoi  creditori,  trafugando 
le  carte  che  dovrebbero  svelare  là  sua  con- 
dotta. Questa  interpretazione  che  del  resto 
risulta  evidente,  è  confermata  niente  meno 
che  dal  ministro  proponente  la  legge,  e  dal 
commissario  Varò,  colla  espressa  dichiara- 
zione che  l'art.  548  del  Codice  di  commercio, 
ad  oggetto  del  tutto  diverso,  era  conservato. 
Dopo  quel  tempo  si  maturava  il  nuovo  Co- 
dice di  commercio,  che  usci  colla  data  del 
31  ottobre  1882,  n.  1062.  In  quesU  data  po- 
steriore, prese  luogo  la  nuova  disposizione 
rappresentata  dall'articolo  695  nel  senso  me- 
desimo del  precedente  articolo,  e  più  chiaro  e 
preciso  nel  suo  tenore.  «  Il  tribunale  di  com- 
«  mercio  ò  investito  delle  funzioni  di  polizia 
«  gìadiziaria  per  ordinare  contemporanea- 


«  mente  alla  sentenza  dichiarativa  del  falli- 

<  mento,  o  suecessìvamente  in  qualunque  stato 

<  della  procedura  la  cattura  del  fallito  contro 
«  del  quale  sorgono  sufficienti  indizi  di  penale 
«  responsabilità,  specialmente  nei  casi  di  lati- 
«  tanza ,  e  di  non  giustificata  mancanza  di 

<  deposito  del  bilancio  o  dei  libri  di  commercio, 

<  e  anche  la  cattura  degli  altri  complici  o  col- 
c  pevoli  dei  reati  preveduti  nel  titolo  viii  di 
e  questo  libro.  —  La  ordinanza  dev'essere 
e  immediatamente  trasmessa  al  procuratore 

<  del  re,  a  cura  del  quale  deve  eseguirsi  l'ar- 
«  resto  ».  —  Niuno  potrà  coufondere  codeste 
disposizioni,  e  volendosi  ravvicinare,  si  vedrà 
piuttosto  un  lato  analogo  in  quella  del  1877. 
Se  il  nostro  legislatore  non  avesse  voluto  con- 
fermare questa  disposizione ,  accordandola 
colla  legge  del  1877,  non  l'avrebbe  ripetuta  e 
fatta  anche  meglio  conoscere.  E  tanto  diversa 
è  la  loro  indole  e  il  loro  carattere,  che  l'una 
ò  una  legge  umanitaria  per  sollevare  da  una 
ingiusta  pena  ;  e  l'altra  una  misura  di  cautela 
per  impedire  gli  attentati  della  mala  fede,  e 
costringere  il  debitore  al  rispetto  della  giu- 
stizia e  della  verità. 


Articolo  3100. 

L'arresto  personale  non  può  essere  ordinato  per  l'esecuzione  delle 
sentenze  pronunziate  dagli  arbitri,  salve  le  disposizioni  del  Codice  di 
commercio. 

Articolo  3101. 

L'arresto  personale  deve  essere  ordinato  con  la  stessa  sentenza  che 
pronunzia  la  condanna. 

§  4362.  GenercUi  intorno  alVarregto  per^onale, 

I.  La  condanna  aWarreàio  personale  non  è  impUeita  aUa  condanna  nei  danni^ 
ma  dev^essere  pronunciata, 

II.  Nella  stessa  sentenza  di  condanna.  Bagione  di  questa  pronuncia  simultanea, 
III.  La  sentenza  che  ordina  V arresto  dev^ esser  passata  in  giudicato, 

Besia  la  competenza  del  diritto  allorché  il  termine  del  ricorso  non  sia  passato^ 

abbenchè  non  ancora  effettivamente  interposto. 
Del  caso  opposto  che  U  termine  sia  trascorso  e  il  ricorso  non  sia  presentato; 
0,presentatOy  sia  oppugnato  per  viei  intrinseci  o  estrinseci  avanti  il  tribunale  ordinario. 


§  4362. 

Geoerali  inlorDo  «ll'arretto  p«rtoDale. 

I.  L'arresto  personale  non  è  l'effetto  impli- 
cito di  una  condanna  o  titolo  di  reato  ;  non 
paò  esser  ordinato  d'ufficio,  e  non  può  esserlo 
che  suUa  istanza  della  parte  interessata  (arti- 
colo 2093)  nei  casi  indicati  dagli  art.  2  e  3 
della  legge  del  1877.  Per  la  causa  ivi  espressa. 


l'arresto  personale  venne  mantenuto  (art  2)  ; 
il  che  vale  il  richiamo  delle  forme  allora  sta- 
bilite, e  anche  di  quella  conservata  nell'arti- 
colo 2093.  La  condanna  virtuale  all'arresto 
sarebbe  stata  necessaria,  il  che  la  legge  non 
vuole  richiedendo  anche  per  questo  importante 
accessorio  la  cognizione  del  giudice.  L'arresto 
personale  dev'esser  chiesto,  non  mai  imposto 
al  creditore  per  quanto  dipenda  da  lui  il  darvi 
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[Art.  2100-2101] 


esacuzìone.  Ormai  il  solo  rilascio  dell'arresto 
personale  diventa  un  obbrobrio  (l),ela  volontà 
del  creditore  di  approfittare  di  questo  suo  di- 
ritto, deve  risultare  espressa. 

II.  L'arresto  personale  dev'essere  ordinato 
colla  stessa  sentenza  che  pronunzia  la  con- 
danna. 

Vi  hanno  titoli  esecutivi  che  non  sono  sen- 
tenze propriamente  dette;  sono  titoli  esecutivi 
anche  gli  atti  contrattuali  ricevuti  da  notaro,  o 
altro  ufficiale  pubblico  autorizzato  a  riceverli, 
e  lo  sono  pure  i  provvedimenti  chiamati  ordi- 
nanze nell'art.  50  della  procedura  che  non  ri- 
levano punto  l'arresto  personale.  Ma  non  solo 
l'arresto  personale  dev'essere  pronunciato  con 
una  sentenza,  ma  dev'esserlo  colla  sentenza 
medesima  di  condanna  affinchè  con  una  sola 
cognizione  simultanea  il  tribunale  si  renda 
istrutto  della  entità  della  causa,  e  pare  non  si 
abbia  la  stessa  confidenza  in  una  pronuncia- 
zione  posteriore.  La  riserva  dell'articolo  2100 
aveva  un  valore  di  relazione  prima  della  legge 
del  1877,  ma  non  ne  ha  più  dacché  l'abolizione 
si  estese  anche  ai  negozi  commerciali,  e  l'ar- 
resto si  restrinse  alle  riparazioni  dovute  per 
causa  di  reato.  Ora  la  causa  penale,  onde 
promana  l'arresto  personale  quando  si  pro- 
nunzia, esorbita  dal  potere  degli  arbitri,  oche 
dovrebbero  giudicare  dell'azione  penale  alla 
quale  sono  incompetenti  (proc,  art.  19). 

III.  Non  può  eseguirsi  l'arresto  personale 
se  non  in  forza  di  sentenza  passata  in  giudi" 
catOj  0  della  quale  sia  stata  ordinata  espressa' 
mente  la  esecuzione  provvisoria  quanto  alVar' 
resto  (art.  750  Cod.  di  proc). 

È  una  delle  grandi  precauzioni  che  la  legge 
viene  interponendo  per  diradare  questo  fla- 
gello. La  sentenza  è  passata  in  giudicato,  se- 
condo il  senso  diquestalegge,  allorché  più  non 
compete  alcun  mezzo  d'impugnazione  e  la  ver- 
tenza è  finita.  Non  parliamo  dell'appello  ;  ma 
in  massima,  basta  il  ricorso  in  cassazione,  o  la 
domanda  per  revocazione  a  sospendere  l'ese- 
guimento dell'arresto,  nonostante  esso  sia  or- 
dinato espressamente.  Anche  questi  rimedi 
straordinari  possono  vincere  la  determinazione 
della  esecuzione  provvisoria,  ma  ogni  ostacolo 
dev'essere  previsto.  Quindi,  pendente  la  cassa- 
zione 0  la  revoca,  si  dirà  nonostante  cassazione 
orevoca.  Questa  clausola  dev'essere  domandata 
e  dev'essere  ottenuta  nella  stessa  sentenza  di 


condanna.  L'impresdone  delfìittodelittooso  e 
delle  sue  conseguenze  der'  essere  primitiva  per 
essere  conforme  alla  realtà;  se  l'arresto  pei^ 
sonale  non  è  stato  chiesto,  non  può  più  chie- 
dersi in  appello  per  essere  domanda  nuova,  e 
priva  l'appellato  di  un  prezioso  grado  di  giu- 
risdizione (proc,  art.  490); 

Proposto  il  ricorso  in  cassazione,  o  proposta 
la  domanda  di  revocazione,  l'arresto  personale 
è  sospeso  e  di  ciò  non  si  disputa.  Ma  è  forse 
necessario  che  l'una  o  l'altra  domanda  o  amen- 
due  le  domande  siano  proposte,  e  non  basta  la 
competenza  del  diritto,  essendo  ancora  i>en- 
dente  il  termine  utile  per  interporle  ?  Le  opi- 
nioni sono  diverse.  Quelli  che  stimano  esser 
necessario  il  ricorso  effettivo  (2),  invocano  il 
senso  letterale  della  legge  che  dicono  evidente 
checché  sia  dello  spirito.  Io  che  tengo  l'opi- 
nione affermativa  (8)  sono  convinto  che  fin- 
tanto che  duri  la  facoltà  della  cassasioDeo  della 
revoca  dura  l'eccezione,  mi  permetto  di  credere 
che  l'espressione  della  legge  non  implichi  in 
modo  assoluto  il  senso  opposto.  H  ricorso  per 
cassazione  e  la  domanda  di  revocazione  hanno 
effetto  sospensivo,  ma  s'intende  con  quello  svi- 
luppo di  termini  che  é  proprio  di  codesti  isti- 
tuti. Se  non  mi  accordate  novanta  giorni  al 
ricorso,  o  gli  altri  che  mi  danno  tempo  per 
istaurare  il  giudizio  di  rivocazione,  mane  sfor- 
zate i  termini,  io  non  godrò  più  del  comodo 
che  mi  dà  la  provvida  legge  del  rito,  e  potreste 
anco  ridurmi  a  non  averne  alcuno.il  vantaggio 
della  sospensione  che  mi  si  accorda,  non  debbo 
perderlo  compendiando  il  tempo  e  pregiudi- 
cando insieme  per  una  fretta  incompoeta  le 
mie  ragioni  di  merito.  La  legge  che  parla  di 
un  ricorso  interposto  come  l'evento  più  comune 
e  ne  dichiara  gli  effetti,  non  esclude  la  naturale 
sospensione  dei  termini  propri  di  ciascun  isti- 
tuto ;  bisogna  arrivare  sino  al  punto  in  cui  il 
loro  corso  facoltativo  sia  compiuto,per  poterne 
conchiudere  che  ricorso  non  ostato  interposto. 
I  giorni  utili  a  interporre  un  rimedio  sospen- 
sivo, si  hanno  come  effettivi. Bene, secondo  me, 
il  Ricci  <  poiché  si  stabilisce  una  eccezione  al 
«  principio  generale,  deve  ritenersi  che  in  fatto 
«  di  arresto  personale,  la  pendenza  dei  termine 
•per  ricorrere  in  cassazione,  o  per  proporre 
e  la  domanda  di  rìvocazione,  fa  si  che  Parresto 
e  non  possa  eseguirsi  ». 

Tutto  ciò  che  si  usurpa  dal  tempo,  èperduto 


(1)  Procedendo  d*  reato. 

(2)  Corte  d'appello  di  Napoli,  sentenza  12  luglio 
1875  (Annali  di  Giurisprud.,  ix,  2,  p.  502);  Corte 
d'appello  di  Milano,  5  maggio  1876  {Moniiore  dei 
Tribunali,  zvn,  n.  732)  ;  fra  gli  autori  Gasoiulo,  al- 


l'articolo 750  proced.;  Mattiboia),  toL  vi»  n.  S56 
e  seg. 

(3)  Gol  Mattbi  e  il  Guzzxbi  all'art  750  detto,  col 
Ricci,  yoI.  ih,  n.  299  e  seg. 
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per  qaelli  cui  è  impartito  il  benefizio,  quindi 
è  atato  in  proposito  osservato,  che  per  ovviare 
airarresto  converrebbe  precipitare  i  termini 
del  ricorso  di  cassazione  o  di  revoca.  —  Ma 
badate,  che  la  differenza  del  tempo  non  è  grave 
poichèrimane  sempreil  termine  di  dieci  giorni 
dopo  il  precetto  per  essec  esposto  alParresto. 
Fosse  la  sottrazione  di  un  sol  giorno,  sarebbe 
una  sostituaAone  illegittima,  poichò  anche  il 
tempo  consumato  dal  precetto,  ò  calcolato  come 
un  intervallo  di  cui  abbisogna  il  debitore  per 
soddisfare  alle  sue  angustie.  Né  giova,  secondo 
noi,  che  cambiando  i  termini  se  ne  trovino 
degli  equivalenti,  che  non  sono  mai  identici, 
che  non  si  tratta  di  sostituire  i  termini  ma  di 
aggiungerli  a  comodo  di  colui  che  è  minacciato 
delParresto. 

Noi  diciamo  doversi  usare,  non  abusare,  dei 
termini  dati  a  valido  ricorso  (1),  quindi  tra- 
scorsoli termine  utile  dei  novanta  giorni  e  non 
presentato  alla  cancelleria  della  Corte  suprema 
il  ricorso,  l'arresto  potrà  essere  eseguito.  La 
giurisdizione  per  conoscere  della  validità  del* 
l'arresto,  appartiene  al  magistrato  del  luogo 
ove  fu  eseguito,  e  certamente  chi  si  duole  del- 
l'arresto, non  potrà  in  tale  stato  delle  cose 
allegare  che  l'arresto  era  sospeso  dalla  facoltà  I 


ch'egli  aveva  di  tentare  il  rimedio  straordi- 
nario la  cui  condizione  essenziale  era  quella  di 
notificarlo  e  produrlo  in  tempo  debito.  Se  l'in- 
timato prova  con  certificato  di  cancelleria  che 
nulla  di  questo  è  stato  fatto,  crolla  il  fonda- 
mento della  sospensione  in  guisa  che  non  è 
d'uopo  aspettare  la  decisione  della  Corte  su- 
prema poich'essa  è  nella  legge.  Se  l'ostacolo 
non  è  mai  stato  attuato,  non  essendosi  mai  in- 
vocata la  giurisdizione  della  Corte  suprema,  o 
della  Corte  d'appello  in  sede  di  rivocazione, 
non  potrà  il  giudice  trovare  il  motivo  della 
sospensione  e  dovrà  rassegnarsi  a  decretare  la 
validità.  L'arresto  personale  è  così  odiosa  mi- 
sura, che  la  stessa  giurisdizione  deve  piegare 
a  un  risultato  pratico  conforme  allo  spirito 
della  legge.  Eccettuato  il  caso  negativo  d'ine- 
sistenza del  ricorso  per  il  lasso  di  termini  pe- 
rentorii  fuori  dei  quali  non  attecchisce  la  giu- 
risdizione, e  che  anche  in  via  di  eccezione 
risulta  palese,  un  tribunale  che  trova  il  ricorso 
pendente  benché  per  vizi  intrinseci  o  estrin- 
seci impugnato  di  nullità,  deve  astenersi  dal 
giudicare  sul  precetto  con  cui  si  minaccia  l'ar- 
resto, e  rinviare  le  parti  alla  Corte  suprema  o 
alla  Corte  d'appello,  avanti  la  quale  pende  il 
ricorso  (2). 


Articolo  310!S. 

La  durata  dell'arresto  non  può  essere  minore  di  tre  mesi  né  maggiore  di 
due  anni. 

L'autorità  giudiziaria,  nel  fissarne  la  durata,  deve  tener  conto  delle 
circostanze  del  fatto  e  del  valore  dell'obbligazione. 

§  4363.  DeUa  durata  deW arresto  personale. 

Modificazione  che  ha  subito  Vartieolo  2102  dd  Codice  civile  daUa  legge  del  1877. 

Abilitando  aUa  esecuaione  personale^  è  ancìhe  necessario  che  la  sentenea  stabilisca 
ìa  durata; 

E  non  può  ritenersij  interpretando^  Vcusegnasùme  del  termine  minimo, 
§  4364.  Appendice,  suUa  eseeusione  deWarresto  personcìU, 

A.  Dd  precetto, 

n  precetto  è  suscettibile  di  opposisione. 

B.  DeU^usciere  esecutore  e  dd  mandato  spedale, 

C.  Nullità  deWarresto  in  ragione  dd  tempo* 

D.  JE  dei  luoghi.  Luoghi  destinati  al  ctUto,  durante  le  funsioni  rdigiose. 
Dei  luoghi  destinati  alle  pubbliche  adunarne  per  affari  di  Stato  e  comunaU, 
Casa  di  abitasione  dd  ddntore,  o  qualunque  altra  casa. 

E.  Dei  casi  in  cui  un  debitore  presta  pubblieo  servisio. 
Di  un  scUvocondotto  occasionale. 


(1)  U  «he  si  dice  anche  rapporto  ai  giudiai  di  re- 
▼oeasione. 

(2)  Fra  le  yarie  opinioni  adotterei  quella  del  Gua- 
seri  che,  onde  il  ricorso  abbia  effetto  sospensivo, 
deT'eaaer  prodotto  in  termine  legale.  Appresso  ciò 
se  prodotto  in  tempo  utile  in  modo  da  eccitare  la 


giurisdizione,  qualunque  sia  il  suo  difetto  di  forma 
o  di  merito,  si  sospende  la  esecuzione  per  attendere 
l'oracolo  della  corte  suprema  (all'art.  750  proced.). 
Cosi  una  decisione  della  corte  d'appello  di  Napoli 
del  9  aprile  1870  {Annali,  toI.  y,  1,  315). 
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tART.  2102] 


§  4366.  Cùntinuagiont. 

F.  DéUa  éotta  ddParregtato  avanti  un  maffitirato  protettore  (art.  765  proced.)- 
Quantunque  limitate  le  facoltà  di  questo  magistrato  transitorio^  può  provenirne  la 

liberasione  del  debitore. 
Atti  preliminari  delVarresto, 
Modificasùme  delTarticdo  761  dàla  procedura;  Vamtidpo  degli  alimenH  non  deve 

oltrepassare  in  verun  caso  H  tempo  ddla  detensùme. 
Il  deposito  degli  alimenti  non  dev^ esser  fatto  da  un  terso^  ma  dal  creditore  o  suo 

speciale  mandatario,  ^ 

§  4366.  DeUa  conferma  in  arresto  (art.  763  proced.). 

Quando  si  rende  efficace  la  conferma  in  carcere. 

Della  conferma  e  istansa  di  altri  creditori  col  carattere  deWassodasionef  onde  ìa 

condisione  onerosa  aWMmentcutione  diventa  comune. 
Come  si  spiega  che  la  conferma  in  arresto  deve  eseguirsi  coUe  formalità  con  cui  Var^ 

resto  medesimo. 


§  4363. 

Della  durata  deirarretto  personale. 

Nel  passare  attraverso  la  fase  del  1877,  Tar- 
ticolo  2102  del  Codice  ha  subito  una  modifica- 
zione per  l*art.  4  di  quella  legge  già  sopra 
trascritto.  La  durata  dell'arresto  non  pu6  ec- 
cedere un  anno  nelle  obbligazioni  nascenti  da 
crimine;  di  sei  mesi  in  quelli  nascenti  da  delitto 
e  non  minore  di  tre  giorni  né  maggiore  di  tre 
mesi  in  quelle  nascenti  da  contravvenzioni.  11 
guardasigilli  Mancini  ha  ottenuto  anche  questo 
trionfo.  Svanisce  ornai  Pidea  del  languore  e  del 
lungo  tedio  che  fa  sbucare  i  tesori  occulti  del 
condannato  e  rimane  quella  di  una  pena  pro- 
porzionata alla  dannevole  azione  che  si  è  com- 
messa. 11  tribunale  penale  ha  già  determinata 
la  natura  del  reato,  e  insieme  ordinato  Tarresto, 
salvo  il  soddisfacimento,  e  misurata  a  ragione 
la  pena  effettiva.  La  condanna  all'arresto  per- 
sonale perle  contravvenzioni  rimase  arbitraria 
e  in  facoltà  del  tribunale.  Vi  è  sempre  un  ter- 
mine oscillante  e  pendente  al  ribasso  che  di- 
pende dall'apprezzamento  del  giudice.  Deve 
ritenersi  conservata  quella  parte.  «  L'autorità 
<  giudiziaria  nel  fissare  la  durata,  deve  tener 
e  conto  delle  circostanze  del  fatto  e  del  valore 
e  dell'obbligazione  ». 

Nell'eccesso  del  tempo  prefisso  all'arresto  il 
tribunale  violerebbe  una  legge  d'ordine  pub- 
blico e  commetterebbeuna  evidente  nullità.  Ma 
poniamo  che  il  tribunale  non  abbia  per  dimen- 
ticanza fissato  alcun  termine  alla  durata  del- 
l'arresto da  lui  ordinato,  potrebbe  il  tribunale 
divisarlo  con  una  sentenza  separata?  0  sarebbe 


nulla  la  sentenza  e  l'arresto  ineseguibile,  ot- 
vero  sarà  inteso  il  termine  minimo,  cioè  di  tre 
mesi,  il  tempo  che  non  ò  stato  enanciato,  nelle 
quali  tre  opinioni  si  divide  il  fòro  francese  (1), 
retto  dalla  legge  17  aprile  1832,  art.  7  e  il  fòro 
italiano  secondo  le  norme  del  Codice  albertino, 
mentre  ora  l'espressione  è  mutata? 

Fermiamoci quistudiando la  legge.  Tutto  dò 
che  ò  prescritto  al  rito  dell'arresto  è  sacra- 
mentale, e  noi  ricordiamo  quell'istruzione  spe- 
cialissima... Varresto  personale  non  può  essere 
ordinato..,  che  nei  casi  e  nelle  forme  determi' 
nate  dalla  legge.  Ben  a  ragione  la  determina- 
zione della  durata  dell'arresto  personale  è 
ingiunta  dall'autorità  giudiziaria  ohe  l'ordina. 
—  Essa  deve  tener,  conto  delle  circostanse  dd 
fatto  e  del  valore  delVobbligasione,  Chi  potrebbe 
supplire  a  tale  mancanza?  Si  può  dire  che^ 
non  essendovi  alcun  termine  fisso,  s'intende  il 
minimo,  secondo  la  natura  de!  reato.  Io  crederei 
piuttosto  che  la  pronuncia  è  incompleta.  La 
legge  ha  provveduto  in  modo  che  il  termine  sia 
precisato  ;  esso  deve  apparir  chiaro  sino  al  cu- 
stode delle  carceri  che  vi  legge  giorno  per 
giorno  la  continuazione  dell'arresto  e  la  sua 
cessazione.  Il  termine  dell'arresto  da  esprì- 
mersi nella  sentenza  che  pronuncia  la  con- 
danna, se  non  lo  è  stato,  è  vietato  al  tribunale 
di  tornare  sulla  propria  decisione  per  correg- 
gerla. La  sentenza  non  contiene  l'arresto  per- 
sonale ;  ecco  tutto.  La  sentenza  è  senza  effetto 
per  questo  capo  non  potendo  rannodarsi  a  cosa 
alcuna  di  concreto  in  questa  parte  essenziale. 
Questa  che  ò  la  giurisprudenza  della  cassa- 
zione di  Francia  (2),  è  sostenuta  egregiaaieQte 
dal  professore  Mattirolo. 


(1)  Dalloz,  Bépert.,  t*  Contratta  par  corpt,  n.  359, 
360,  801  ;  Tboplono,  CotUr.  par  eorpt,  n.  442. 


(2)  Seguita  dalla  corte  di  Caaalo  eoa  aenteaia  del 
26  novembre  1865  {GtuHapr,,  1866,  pa<.  2ft,  SO). 


dell'arresto  personale 
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Questa  dichiarazione  della  pronuncia  rimal- 
tanea,  esclude  che  si  possa  interpretare  anche 
come  l'applicazione  del  minor  termine  il  si- 
lenzio del  tribunale  ;  avendo  interrotta  e  so- 
spesalasua  pronuncia,  non  ha  messo  in  essere 
il  rapporto  giuridico  che  doTeva  stabilire  (1). 

§4364. 
Appendice. 

8ttlU  «Meusiose  d«ll'arr«»te 
•  d«l  precetto. 

A.  Del  precetto. 

Nel  precetto  per  la  esecuzione  personale 
dcTe  <  farsi  l'intimazione  alla  parte  condan- 
«  nata  di  adempiere  nei  dieci  giorni  successi tì 
«  quanto  Aa  ordinato  la  sentenga,  e  l'aTTerti- 
«  mento  che  in  difetto  si  procederà  all'arresto  » 
(art.  751  proc.  civ.).  —  Ulteriore  argomento 
per  dimostrare  che  il  tribunale  deve  avere 
completamente  pronunciato  sull'arresto,  e  il 
condannato,  per  adempiere  a  quanto  ha  ordi- 
n€Uo  la  sentenzat  dev'essere  istrutto  del  sacri- 
ficio che  dovrà  sopportare. 

La  sentenza  costituisce  il  titolo  esecutivo  e 
dev'essere  perfetta  in  genere  suo.  Se  vi  ha  pre- 
cetto minacciante  esecuzione,  vi  ha  diritto  di 
opposizione,  di  che  nessuno  dubita  benché  la 
legge  non  ne  faccia  parola.  £  della  natura  del 
precetto.  Si  può  aver  pagato.  Il  titolo  che  di- 
ciamo esecutivo  ed  è  fondamentale,  potrebb'ee- 
sere  soggetto  ad  eccezioni.  Non  si  avrà  diritto 
di  proporle?  Bisogna  pur  ritenere  come  indu- 
bitato, che  l'effetto  della  opposizione  al  pre- 
cetto d'esecuzione  personale  è  sospensivo  non 
avendo  la  legge  stabilito  l'opposto  come  nella 
esecazione  mobiliare  (art.  580);  e  anzi  cosi 
avendo  stanziato,  rispetto  all'esecuzione  im- 
mobiliare (art.  660),  ond'è  stato  bene  osservato 
quanto  sarebbe  assurdo  al  confronto,  che  Par* 
resto  personale  fosse  eseguibile  nonostante  la 
opposizione  notificata  in  tempo  debito,  e  non 
ostante  chela  esecuzione  sia  sospesa  anche  per 
solo  ricorso  in  cassazione  e  revocazione  (2). 

B.  DeWairretto. 

«  L'arresto  si  eseguisce  da  un  usciere  mu- 
e  nito  di  mandato  speciale  per  quest'oggetto 
«  dalla  parte  istante,  e  assistito  da  due  testi- 


<  moni  a  norma  dell'articolo  594  »  (art.  752 
(}od.  proc.  civ.). 

Il  mandato  speciale  ne  fa  certi  che  questa  è 
la  precisa  e  non  supposta  volontà  del  creditore 
e  limita  ad  esso  questo  atto  odioso  che  altri 
con  minore  autorità  non  potrebbe  esercitare  ; 
e  costituisce  il  diritto  all'emenda  dei  danni 
se  l'atto  fosse  nullo. 

L'essere  munito  di  mandato  speciale,  signi- 
fica forse  che  l'usciere  deve  presentarlo  al  de- 
bitore in  attestato  della  sua  missione?  Vi  ha 
chi  crede  che  questa  presentazione  sia  forma- 
lità necessaria  (3).  Noi  non  seguiamo  questa 
opinione  così  assoluta,  ma  riteniamo  che  il 
debitore  possa  domandare  sull'atto  la  presen- 
tazione del  mandato  in  prova  della  qualità, 
altrimenti  non  si  possa  eseguire  l'arresto,  o 
eseguito,  sia  nullo.  Ma  il  diritto  dì  esibizione 
0  presentazione  del  mandato  che  dir  si  voglia, 
lo  ha  sempre  anche  ordinante  il  magistrato 
avanti  il  quale  farà  sosta  giusta  il  permesso  che 
gli  è  dato  dall'art.  755  (proc).  Questo  stesso 
mandato  deve  presentarsi  cogli  altri  docu- 
menti al  custode  all'ingresso,  vale  a  dire  im- 
mediatamente, e  non  potrebbe  esibirsi  se  non 
assoggettato  alla  formalità  del  registro.  Il  cu- 
stode dovrebbe  negargli  il  suo  triste  domici- 
lio, perchè  il  mandato  sarebbe  posteriore  in 
data  all'arresto;  il  che  è  quanto  dire  che  non 
vi  sarebbe  mandato  speciale  che  è  atto  di  pub- 
blico ufficiale  a  cui  tale  formalità  è  imprescin- 
dibile. 

C.  NtdUtà  delVarreatoinragionedeliempo, 
Nelle  ore  in  cui  non  è  permeeeo  agli  uscieri 

di  far  gli  atti  del  loro  ministero. 

Nei  giorni  di  festa. 

L'art.  42  della  procedura  ci  dà  la  norma,  si 
può  dire,  compiuta.  —  Gli  atti  di  citazione,  di 
notificazione  e  di  esecuzione, si  fanno  alla  luce 
del  sole,  alle  ore  designate.  I  giorni  festivi  sono 
pure  eccettuati,  quanto  agli  atti  di  esecuzione, 
non  però  il  pignoramento  e  il  sequestro  presso 
terzi  che  si  reputa  avere  il  carattere  dell'ur- 
genza. 

D.  Luoghi. 

Luoghi  destinati  al  culto  dura)tte  le  fun' 
sioni  rdigiose  (art.  758  proc,  n.  3). 

Non  vi  ha  culto  dominante;  ogni  culto  è 
rispettato  e  protetto.  Il  trovarsi  in  un  luogo 


(I)  Si  tratta  di  danni  cagionati  da  un  delitto  e  liquidati.  Si  rilascia  il  mandato  personale  per  quella 
Bomma,  ma  la  durata  deirarreato  non  h  dichiarata.  Ebbene,  ai  prenda  il  minimo  del  termine.  11  debitore 
non  potrà  dolersi.  Se  non  che  la  legge  ne  indica  il  maxtmwm  e  non  il  minimo.  Ora  quale  sarà  il  minimo? 
Inutile  indagine,  essendo  Tiolata  la  forma  che  diciamo  in  questa  materia  essenziale. 

(i)  Opinione  comune.  Mattmolo,  yi,  672;  Bobbabi,  Hattxi,  Gabgiulo,  Sabsdo,  alPartieolo  751;  Riooif 
Tol.  ui,  n.  804. 

(8)  SoiALOiA,  Comm.  Cod.  di  proe.  tardo,  voi.  y,  part,  i,  i  1264;  Cuzzbbi,  all'art.  762  proe.  ital.,  nota  2. 
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dedicato  a  funzioni  religiose,  non  basta  onde 
preservarsi  dall'arresto  come  nell'antico  asilo, 
mail  luogo  dev'essere  occupato  dalla  funzione 
religiosa  (la  più  semplice,  come  la  messa)  per 
non  interrompere  la  funzione  ed  eccitare  dello 
scandalo  nel  pubblico  devoto.  Finché  la  chiesa, 
l'oratorio,  la  cappella  non  è  sgombrata,  persi- 
ste questa  causa  impediente  Tarresto  perchè 
il  disordine  è  ancora  possibile. 

Vi  hanno  anche  luoghi  sacri  alle  pttbbliche 
adunanze,  per  affari  di  Stato  o  comunali  che 
prendono  essi  pure  qualità  dall'esercizio  delle 
funzioni,  e  il  metter  le  mani  sul  corpo  del  cit- 
tadino, in  quelle  occasioni,  si  ha  come  una 
specie  di  profanazione,  del  pari  che  a  sfregio 
di  una  funzione  religiosa.  La  esecuzione  di 
un  arresto  personale,  comunque  riformato  e 
ridotto  alle  minime  proporzioni,  ha  sempre 
qualche  cosa  di  oltraggioso  alla  civiltà. 

Casa  di  abitagione.  La  casa  di  abitazione  del 
debitore  o  qualunque  altra  casa  (art.  753,  n.  6). 

Estendere  la  inviolabilità  del  domicilio  sino 
alla  interdizione  dell'arresto  personale  in  qua- 
lunque ora  e  tempo,  è  nobile  omaggio  reso 
alla  libertà  individuale  ;  e  s'intende  in  ogni 
casa  anche  non  propria,  in  cui  l'uomo  ha  ri- 
fugio. È  necessario  il  permesso  in  iscritto  del 
presidente  del  tribunale  civile  o  del  pretore 
nella  cui  giurisdizione  si  deve  procedere  alV ar- 
resto. Questo  magistrato  dovrà  prendere  le 
opportune  cognizioni  di  titolo,  di  quantità,  di 
somma  e  delle  più  notevoli  circostanze  del 
fatto.  11  savio  magistrato  dovrà  interpellare  il 
debitore  ;  potrà  usare  di  un  certo  potere  di- 
screzionale accordando  qualche  dilazione, 
bene  appurando  la  causa  del  debito  che  ora 
deve  discendere  dal  reato.  Il  permesso  non  è 
decisivo  ;  l'arrestato  può  avere  delle  ragioni 
per  fare  annullare  l'arresto. 

Nel  mio  commento  a  questo  art.  753,  n.  6, 
ricordai  che  in  Francia  suol  darsi  una  sover- 
chia estensione  alla  formola  qualunque  altra 
casa  che  nel  rapporto  che  deve  avere  colla 
dizione  precedente,  s'intende  casa  di  abita' 
zione.  Si  crede  che  i  pubblici  alberghi,  i  cafifè, 
le  trattorie^,  le  bettole,  i  bagni  e  simili  siano 
compresi  nel  divieto  e  occorra  il  permesso  (1). 
Non  possono  essere  asilo  di  privata'  libertà 
questi  luoghi  pubblici,  niente  affatto  diversi 
dalle  vie  pubbliche,  nelle  quali  se  non  fosse 


permesso  di  arrestare  chi  è  soggetto  all'arre- 
sto, non  lo  sarebbe  in  nessun  luogo  (2). 

£.  Dei  casi  in  cui  un  debitore  presta  un 
pubblico  sermzio. 

Presta  nn  pubblico  servizio  quando  ò  chia- 
mato come  testimone  della  giustizia  penale  e 
quindi  all'effetto  che  non  sia  turbato  nell'eser- 
cizio di  questo  dovere,  viene  munito  di  un 
salvocondotto  (8).  L'itenerario  e  la  dnrau  è 
stabilita,  e  non  dovrebbero  nascer  questioni 

«  Il  salvocondotto,  io  scrissi  (all'art.  754)  è 
«  una  sospensione  momentanea  dei  diritti  della 
«  giustizia  privata  in  servizio  della  giustizia 
«  pubblica.  Ha  le  sue  regole,  le  sue  forme,  il 

<  suo  tempo  prescritto  »  e  mi  proposi  il  que- 
sito <  Il  salvocondotto  nullo  perchè  non  ae- 
«  cordato  da  magistrato  competente,  protegge 
«  tuttavia  il  debitore  di  buona  fede  che  parte 

<  da  un  luogo  sicuro  e  si  espone  airincomado 
«  di  un  viaggio,  e  non  nell'interesse  suo  pro- 
«  prio  ma  in  quello  della  giustizia  e  della  ve- 
«  rità?  ».    ^ 

Il  Carré  rimane  isolato  nella  sua  onorevole 
opinione,  che  il  debitore  di  buona  fede  vale 
dire,  che  non  dubita  della  regolarità  dei  sal- 
vocondotto che  gli  è  stato  consegnato,  non 
deve  soffrir  danno  per  colpa  non  sua,  e  anzi 
senza  sua  volontà  affrontando  il  rìschio  per 
una  causa  doverosa,  questo  rischio  per  giovare 
alla  giustizia.  Il  Chauveau  (4)  non  segue  sa 
questo  punto  la  sua  scorta,  e  non  ammette 
tampoco  la  distinzione  del  Dalloz,  fra  irrego- 
larità più  0  meno  notevoli.  Al  Merlin  fa  una 
certa  impressione  il  motivo  disinteressato  per 
cui  il  debitore  si  è  esposto  ;  ma  non  può  resi- 
stere al  dilemma,  salvocondotto  nullo, arresto 
valido,  ed  è  la  opinione  di  Berriat  Thomine, 
e  dei  proceduristi  italiani,  toltone  sempre  che 
l'arresto  sia  inibito  dalla  legge  del  1877,  e 
non  sia  più  mestierì  difenderà^  coll'aiato  del 
salvocondotto. 

Del  resto  se  il  salvocondotto  non  sia  affetto 
da  tal  vizio  per  cui  la  nullità  sia  irremedia- 
bile,  e  tale  sarebbe  ove  fossero  offese  le  regole 
normali  della  competenza,  se  il  difetto  fosse 
in  ciò  che  è  di  sua  natura  arbitrario  al  giudice 
vale  dire  la  direzione  del  viaggio,  e  l'impiego 
del  tempo  nel  quale  si  esaurisce  il  salvocon- 
dotto, il  debitore  che  vi  ha  ottemperato,  non 
dev'esserne  responsabile  (5). 


(1)  Chauveau  in  Carbe,  qu.  2648,  2  ;  Dalloz,  B^,, 
V*  CoHtraint  par  eorpa,  n.  828  e  seg. 

(2)  Matti  BOLO,  voi.  y,  n.  68. 

(3)  Codice  di  prooed.  pen.,  art.  170,  296,  326.  — 
*  Non  può  parimenti  eseguirai  l'arreato  quando  il 
debitore,  chiamato  come  testimonio  avanti  an*au-  | 


torità  giudiziaria,  sia   munito  di  salroooiidotto  , 
(art.  7M  proced.). 

(4)  Quest.  2686. 

(5)  PABDBSSUB,  Dnrit  eomm.;  Oabotulo,  all'art.  754; 
Sabbdo,  tom.  n,  n.  1122;  Mattibolo,  n.  684. 
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È  specialmente  considerato  il  caso  —  in  cui 
U  dèbitoretrovandosi sotto  le  armi,  adempie  a 
un  servino  comandato  (art.  754  proced.,  n.  5). 

Ogni  militare  in  attualità  di  servizio  è  libero 
dall'arresto  personale,  il  che  porterebbe  che 
nessan  militare,  rivestendo  le  armi,  potrebbe 
esservi  soggetto;  o  ne  è  esonerato  solamente 
quello  che  è  nell'atto  dell'esercizio  militare, 
per  es.  montando  la  guardia,  marciando  tra  le 
file,  o  stando  consegnato  in  quartiere  per  mi- 
sura di  sicurezza,  ecc.  A  dir  vero  la  espres- 
sione della  legge  raffigura  piuttosto  l'azione 
che  l'abito. 

Del  pari  gl'insegnanti  in  qualche  pubblico 
ateneo  mentre  danno  lezioni.  Cosi  un  magi* 
strato  nell'atto  di  adempiere  alla  sua  carica; 
se  fuori  del  suo  ufficio,  vero  e  non  affettato, 
non  potrà  negarsi  alle  esigenze  della  giustizia. 

§  4365. 

Continuazione. 

F.  Della  sosta  delVarrestato  avanti  un 
magistrato  protettore. 
Art.  755  proced.  «  Quando  il  debitore  arre- 
slato  chiede  di  esser  sentito  prima  che  sia 
condotto  nel  luogo  dell'arresto,  l'usciere  deve 
accompagnarlo  immediatamente  davanti  il 
pretore  del  mandamento  in  cui  si  trova  se 
il  debito  non  eccede  le  L.  1500,  o  davanti  il 
presidente  del  tribunale  civile  nella  cui  giu- 
risdizione è  seguito  l'arresto,  se  ecceda  la 
detta  somma.  Il  pretore o  il  presidente  prov- 
Tede  sulla  istanza  verbale  del  debitore.  — 
Se  il  pretore  o  il  presidente  si  trova  fuori 
di  casa,  è  condotto  in  casa  del  medesimo.  — 
Il  decreto  del  pretore  o  del  presidente  può 
esser  emanato  senza  l'assistenza  del  cancel- 
liere ;  è  scritto  nel  processo  verbale  indicato 
nell'art.  758  e  immediatamente  eseguito  ». 
Il  legislatore  segue  con  una  certa  ansietà 
questa  operazione;  la  materia  gli  scotta,  per 
cosi  dire,  non  tanto  però  quanto  basti  ad  abo- 
lire del  tutto  l'arresto  personale.  L'autorità  di 
questo  giudice,  trovato  per  la  strada,  sembra 
non  arere  confini  poiché  ninno  è  indicato,  anzi 
qualunque  sia  (se  favorevole)  vuoisi  immedia- 
tamente eseguito.  Ma  ogni  scrittore  vi  appone 
un  confine,  e  quanto  a)  mio  piccolo  voto,  io 
cosi  scriveva  (I)  :  «  Tutto  ciò  che  riguarda 
Vantea  della  sentenza,  la  causa  del  debito,  è 
necessariamente  fuori  dell'esame  di  questo 
magistrato.  Le  sue  facoltà  possono  cosi  riassu- 
mersi. Egli  esamina  l^  le  qualità  del  titolo,  se 


contenga  l'ordine  dell'arresto,  il  precetto  sia 
conforme  alla  legge;  e  se  con  riserve  e  condi- 
zioni ;  2^  la  sua  eseguibilità,  il  tempo,  le  forme 
estrinseche  dell'atto;  S*"  le  facoltà  di  cui  ò 
munito  l'usciere  ;  4*>  le  prove  che  l'arrestato  è 
per  esibirgli  dei  pagamenti  eseguiti  dopo  la 
sentenza,  anche  parziali.  Ritengo  che  fra  le 
prove  dei  pagamenti  siano  da  comprendersi 
quelle  di  una  compensazione  abbastanza  di- 
mostrata: se,  per  esempio,  il  debitore  abbia 
intanto  acquistato  nn  credito  per  fitti  o  per 
altri  titoli  manifesti  di  credito  certo,  posteriori 
alla  cosa  giudicata,  o  almeno  non  dedotti  in 
giudizio  ;  5^  se  abbia  in  mano  promesse  di  di- 
lazioni, o  fatti  di  transazione  col  creditore  >. 
Questa  podestà  momentanea  e  transitoria, 
estravagante  dalle  regole  di  procedura  e  che 
tosto  si  consuma,  può  produrre  effetti  gravis- 
simi quali  sono  quelli  della  liberazione  dell'ar- 
resto. Certamente  per  quanto  pietosa  la  sua 
missione,  la  sua  determinazione  è  soggetta  a 
reclamo  per  parte  del  creditore,  quantunque  la 
legge  non  lo  dica.  Ma  tale  decisione,  non  es- 
sendo definitiva,  ma  di  mera  previsione,  non 
esaurisce  la  giurisdizione  del  pretore  o  del 
presidente,  perciò  io  dissi  che  il  creditore  può 
ricorrere  allo  stesso  pretore  in  via  contenziosa 
0  al  tribunale  a  norma  del  valore,  essendo  il 
decreto  emanato  fuori  del  contraddittorio,  e 
senza  citazione  di  parte. 

Se  il  pretore  o  il  presidente  non  ha  interlo- 
quito perchè  non  estate  richiesto,  non  si  potrà 
agire  in  via  di  reclamo  che  suppone  una  pro- 
nuncia qualunque  contro  la  quale  l'appello  sia 
prematuro,  benché  dopo  una  pronunzia  più 
formale  possa  aver  luogo. 

Non  chiedendo  il  debitore  di  essere  sentito, 
0  il  pretore  o  il  presidente  ordinando  che  l'ar- 
resto abbia  effetto,  il  debitore  è  condotto  al 
luogo  destinato  per  l'arresto  nel  comune  (car- 
ceri per  debiti),  e  in  difetto  (se  nel  proprio 
comune  manca  uno  stabilimento  carcerario)  a 
quello  del  comune  più  vicino  (art.  757  proc). 
L'usciere  redige  all'ingresso  un  processo 
verbale  nel  quale  sono  descritte  tutte  le  circo- 
stanze enunciate  nell'art.  758,  una  copia  del 
quale  processo  verbale  é  consegnata  al  debi- 
tore e  un'altra  al  custode.  «  Tanto  l'originale 
«  quanto  le  copie  sono  sottoscritte  dall'usciere 
<  e  dal  custode  »  (art.  759). 

Secondo  la  disposizione  del  Codice  di  proce- 
dura del  1865,  il  creditore  è  obbligato  ad  anti- 
cipare la  spesa  degli  alimenti  per  giorni  trenta 
e  potrà  anche  anticiparli  per  periodi  succes- 


(1)  Ood.  di  iiroe.  eir.  annota  ediz.  iy,  ui.  75S,  pog.  318,  tom.  m. 
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8Ì7Ì  di  giorni  trenta  ciascuno  (art.  761).  Ciò 
era  in  relazione  alla  durata  dell'arresto  no» 
minore  di  tre  mesi  né  maggiore  di  dite  anni 
divisato  dal  Codice  ci  vi  le  (art.  2502).  Il  periodo 
alimentario  si  divideva  comodamente  di  mese 
in  mese.  Imperante  la  legge  del  1877,  la  du- 
rata dell'arresto  può  ascendere  sino  a  tre 
giorni,  perchè  la  colpa  commessa  non  merita 
di  più.  Io  credo  ne  sia  modificato  rart.761  del 
Cod.  di  procedura.  Il  creditore  non  può  esser 
obbligato  ad  anticipare  somma  maggiore  di 
quella  che  basti  ad  alimentare  l'arrestato  per 
tutto  il  tempo  del  suo  arresto,  e  se  dì  tre  giorni, 
non  oltre  i  tre  giorni.  Sono  fra  gli  alimenti  le 
apese  d'infermità,  che  però  devono  sommìnì* 
strarsi  oltre  quelle  dei  puri  alimenti;  non  deve 
anticiparle  il  custode  che  può  anche  dimettere 
l'arrestato  abbandonato  dal  creditore. 

Il  deposito  della  somma  è  la  condizione  ma- 
teriale indispensabile.  Dovrà  farlo  lo  stesso 
creditore  personalmente  o  per  mezzo  di  man- 
datario speciale;  ovvero  può  farlo  anche  un 
terzo  in  nome  del  creditore  ?  Il  debitore  deve 
essere  certo  che  questa  è  la  volontà  del  cre- 
ditore in  forza  della  quale  il  suo  patimento 
è  legittimo  e  inevitabile  (1).  Si  dice  che  la 
legge  non  impone  espressamente  quest'obbligo 
al  creditore  ma  non  è  vero  —  il  creditore  è 
obbligato^  ecc.  £d  espressamente  lo  dichiarano 
gli  articoli  764,  765.  Un  terzo  che  non  ha  fa- 
coltà di  tenere  in  prigione  un  uomo,  non  la 
acquista  simulando  il  diritto,  e  abusando,  si 
può  dire,  della  chiave  che  al  solo  creditore  ò 
concessa,  0  prolungando  la  prigionia  che  senza 
il  suo  concorso  sarebbe  più  breve. 

§  4866. 

Della  oonferma  in  arretlo  (art.  768). 

Nell'art.  763  della  procedura  è  fatta  la  ipo- 
tesi della  degenza  in  carcere  del  debitore  a 
titolo  di  reato,  ovvero  per  effetto  di  obbliga- 
zione civile  nascente  dal  reato  in  relazione 
alla  nostra  legge  del  1877.  —  Nella  prima 
evenienza  il  creditore  che  possiede  un  man- 
dato d'arresto  per  conto  proprio,  può  fare  in 
modo  che  il  debitore  non  gli  sfugga,  eonfer* 
maWo,  inchiodarlo,  a  dir  quasi,  in  carcere,  per 
un  certo  tempo  ulteriore,  non  però  di  presente, 
ma  per  il  giorno  in  cui  avrà  scontata  la  pena 
del  reato,  e  sarà  libero  alle  nuove  sofferenze 
che  gli  si  minacciano.  Di  più,  in  un  regolare 
sistema  carcerario,  questa  sostituzione  rappre- 
senta un  transito  utile  al  debitore  che  passa 


dalle  carceri  penali  a  quelle  più  miti  degli  ar» 
resti  per  debiti  e  per  un  tempo  anche  più  mo- 
derato secondo  la  legge.  Nella  seconda  ipotesi, 
valea  direse  il  titolo  della  conferma  in  arresto 
è  privato  (2),  anziché  questa  specie  di  sostitu- 
zione, nasce  un'associazione  camalandosi  il 
tempo  delle  due  o  tre  condanne  e  coneorreado 
nella  spesa  dell'alimentazione  (art.  765).  Se 
cessa  il  primo  da  questa  prestazione  per  aver 
compiuto  il  suo  tempo,  continua  egli  solo  il 
secondo  (art.sudd.).  Il  servizio  pubblico  sempre 
prevale,  laonde  se,  correndo  l'arresto  perso- 
nale per  effetto  diretto  di  un  reato,  e  pel  man- 
dato di  cattura,  quello  privato  resterebbe  so- 
speso per  ripigliare  il  suo  corso  quando  la 
detenzione  per  effetto  diretto  del  reato  fosse 
cessata.  La  prestazione  degli  alimenti  si  do- 
vrebbe interamente  dal  nuovo  istante  come 
una  condizione  inerente  alla  qualità  dell'eser- 
cizio di  afflizione  corporale  a  cui  crede  avere 
diritto:  condizione  necessaria  perchè  dapper- 
tutto si  ha  bisogno  di  vivere. 

Una  specie  di  solidarietà  congiunge  codesti 
creditori  che  intendono  esercitare  un  diritto 
comune  sulla  persona,  affinchè  volendo  riti- 
rarsi da  n'obbligo  degli  alimenti  possano  farlo 
ma  senza  pregiudizio  degli  altri  creditori  con- 
fermatari  che  devono  aver  il  tempo  di  provve- 
dere. Quindi  la  legge  ordina  «  che  le  somme 
«  depositate  per  gli  alimenti  non  possano  es- 

<  sere  ritirate  dal  deponente  se  non  avvertendo 

<  dieci  giorni  prima  gli  altri  creditori  a  cui 

<  istanza  il  debitore  sia  confermato  in  arresto  » 
(art.  765,  proc.  in  fine).  £  trattandosi  di 
ciazione  nell'arresto,  pare  debba  esser 
tito  anche  quel  creditore  ch'ebbe  la  InìaiatiTa 
dell'arresto. 

<  Per  la  conferma  in  arresto  si  devono  os- 
servare le  stesse  formalità  stabilite  nel  eapo 
precedente  per  l'arresto  sotto  pena  di  nullità  » 
(art.  761  in  princ).  Ma  come  può  esser  questo 
se  per  confermare  l'arresto  la  via  è  tanto  più 
semplice,  e  il  movimento  tanto  minore,  tro- 
vandosi il  debitore  già  in  carcere?  Intanto 
sobito  dopo  questa  proposizione  generale,  la 
legge  soggiunge  cper^uert'attofumèneeessana 
Vassistenga  dei  testimoni  che  è  di  tanta  neces- 
sità nell'arresto.  Ninna  delle  eccezioni  formu- 
late negli  art.  753  e  754  contro  l'arresto,  può 
essere  allegata  contro  la  conforma  in  arresto. 
L'arrestato,  già  legalmente  in  carcere,  non 
potrà  esserne  condotto  fuori  per  cercare  il 
pretore  o  il  presidente  che  rivegga  momenta- 
neamente il  suo  processo  onde  liberarlo  dal 


(1)  BoBSARi,  Gaboiulo,  all'art  761. 

(2)  Ciò  è  per  danni  derivati  a  privato  patrimonio,  benché  a  oaoaa  di  reato. 
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naoro  arresto  a  norma  dell'art.  766.  Ma  con' 
griM  eongraiif  se  chiegga  di  essere  sentito,  il 
magistrato  doTrà  ascoi  tarlo  in  carcere.  Il  nuovo 
creditore,  omessa  la  presentazione  dei  testi- 
moni se  crede,  dovrà  far  redigere  il  processo 
verbale  di  consegna  nei  termini  dell'art.  758, 
tralasciato  il  numero  7  e  il  num.  10  se  testi- 


baie  sarà  indicato  il  rapporto  del  nuovo  arresto 
col  precedente  e  quando  sia  per  cominciare  in 
effetto  secondo  che  il  nuovo  arresto  si  aggiunga 
a  quello  preesistente  per  causa  di  reato  o  per 
danni  provenienti  da  reato.  L'usciere  sarà  mu- 
nito di  mandato  speciale,  e  sarà  esibita  e  depo- 
sitata la  nuova  sentenza  che  autorizza  alla  con- 


moni non  sono  intervenuti.  Nel  processo  ver-  '  ferma  dell'arresto,  ossia  al  medesimo  arresto. 

Articolo  3103. 

Il  debitore  che  ha  subito  l'arresto  personale,  non  può  più  essere  arrestato 
0  ritenuto  per  debiti  contratti  prima  del  suo  arresto  ed  esigibili  al  tempo 
del  suo  rilascio,  salvochè  per  tali  debiti  siavi  luogo  ad  un  arresto  più 
lungo  di  quello  che  ha  già  sofferto,  del  quale  però  gli  sarà  tenuto  conto 
nel  computare  la  durata  del  nuovo  arresto. 

Articolo  3104. 

Il  debitore  può  liberarsi  dall'arresto  personale  pagando  un  quarto  della 
somma  dovuta  con  gli  accessorii,  e  dando  pel  resto  una  cautela  che  sia 
riconosciuta  sufficiente,  se  prima  dell'arresto,  dall'autorità  giudiziaria  che 
ha  pronunziata  la  sentenza;  se  dopo  l'arresto,  dal  tribunale  civile  nella 
cui  giurisdizione  trovasi  arrestato* 

L'autorità  giudiziaria  accorderà  al  debitore  la  sospensione  dell'arresto 
per  quel  termine  che  ravviserà  necessario  al  pagamento  del  residuo  debito. 

Decorso  il  detto  termine,  è  in  facoltà  del  creditore  non  soddisfatto 
di  far  procedere  all'arresto  del  debitore  per  la  compiuta  esecuzione  della 
condanna,  e  rimangono  ferme  le  cautele  dategli  per  la  sospensione  del- 
l'arresto- 

§  4867.  Ddla  lìberasione  del  debitore  —  che  avviene, 
1*  8e  Varresto  è  dichiarato  nullo  ; 
2^  Se  U  débito  capitale  è  pagato  coi  suoi  accessorii; 
8^  Per  eomenso  dei  creditori  che  tengono  t7  ddntore  in  arresto; 
4«  AUa  età  compiuta  di  65  anni; 
5<>  Per  difetto  di  deposito  alimentario; 
6*  Per  la  scadensa  del  termine  déWarresto; 
7<»  Pagando  un  quarto  del  debito  con  eausione  pel  rimanente, 
Quanto  al  n.  1«  si  osserva  che  ad  eseguire  U  secondo  arresto,  è  necessario  prepa* 

rarh  colla  inHmasione  di  giorni  dieci. 
Quanto  al  secondo  pim(o,  quali  sono  i  debiti  e  le  spese  che  bisogna  soddisfare  ? 
A  éki  si  fa  U  pagamento? 

N,  4«.  8e  per  causa  di  malattia^  il  debitore  detenuto  abbia  diriito  di  essere  trasporr 
tato  fuori  del  carcere, 
§  4S68.  Continuasione. 

Quanto  tU  n,  6®. 
Arresto  in  comune  fra  più  creditori. 
Il  creditore  che  promuovendo  Varreste,  intende  ritirarlo,  deve  fame  avvertiti  i  con^ 

creditori  dieci  giorni  prima. 
La  legge  parla  di  ritirare  il  deposito,  ma  è  lo  stesso  quando  egli  abbia  divisato  di 

pia  non  continuarlo. 
Quanto  ai  num.  6^  -^  H  termine  spira  da  sé;  la  liberasione  è  ufficio  del  custode, 

e  i  superiori  non  possono  vietarlo, 
H  tribunale  di  commercio  non  può  oonoseere  deUa  esecusione  personale  da  esso 
ordinata. 
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Quanto  al  num,  7»  —  Pagamento  del  qìjtarto  con  eaugione.  CrUica  (art  2104). 
QìMnto  al  num,  S^*  —  Della  esecuzione  prowièoria  e  ddPappéUo. 
§  4369.  Continuazione. 

Dopo  sutato  V arresto  personale  (articolo  2103).  LimiH  del  secondo  arresto  per  aUri 
titoli. 


§  4367. 

D«IU  liberasione  del  debitore. 

Il  debitore  arrestato  è  liberato  :  1<>  se  Par- 
resto  è  dichiarato  nullo  ;  2^  per  il  pagamento 
del  debito;  S*"  per  consenso  dei  creditori  ;  é**  per 
età;  6"  per  difetto  di  deposito  alimentario; 
Q^  per  la  scadenza  del  termine  dell'arresto; 
7<*  pagando  un  quarto  del  debito  e  dando  pel 
rimanente  capitale  ed  interessi  legittima  cau- 
zione. 

l*'  La  liberazione  del  debitore  è  il  chiaro 
effetto  della  nullità  delParresto»  ma  può  tro- 
varsi impedimento  nella  conferma  riportata 
da  altro  creditore  giusta  l'art.  763.  Se  anche 
questo  atto  non  fosse  nullo  per  merito  o  per 
forma,  annullandosi  i  due  procedimenti  ad  un 
tempo,  si  è  anche  ritenuto  che  la  conferma 
in  arresto  possa  chiedersi  con  effetto  eziandio 
pendente  la  domanda  di  nullità  dell'arresto, 
purché  non  ancora  pronunciata  la  sentenza  di 
nullità  (1).  Rimane  evirato  e  non  può  più  soste- 
nere l'arresto,  il  creditore  che  lo  esegui  nulla- 
mente  allegando  altri  titoli  di  credito  e  altre 
sentenze  portanti  l'arresto  personale.  La  res 
inter  alios  riguarda  gli  altri  creditori  che 
hanno  ottenuta  regolarmente  la  conferma  del- 
l'arresto contro  i  quali  non  possono  opporsi  le 
nullità  commesse  dal  creditore  precedente. 

Vi  è  un  articolo  positivo  che  è  il  770  della 
procedura,  che  «  il  debitore,  quando  l'arresto  è 
«  stato  dichiarato  nullo,  non  può  essere  nuova- 
«  mente  arrestato  per  lo  stesso  debito  se  non 
«  decorsi  cinque  giorni  dopo  la  sua  libera- 
<  zione  >.  La  disposizione  non  si  estende  ad 
altri  creditori,  nò  ad  altri  crediti  dello  stesso 
creditore. 

Qui  una  bella  riflessione  fa  il  prof.  Mattirolo, 
e  che  noi  interpretando  in  questo  modo  la  legge 
volenterosi  accettiamo,  sembrandoci  assai  giu- 
sta in  principio.  La  esecuzione  di  qualunque 
arresto  dev'essere  preceduta  almeno  di  dieci 
giorni  daapposito  precetto.  Ne  deriva  l'egregio 
giureconsulto  «  che  il  debitore,  stato  arrestato, 
poscia  liberato  per  effetto  della  dichiarazione 
di  nullità  dell'arresto,  non  potrà  venir  di  nuovo 
arrestato  ad  istanza  di  chicchessia,  senza  che 


la  nuova  esecuzione  sia  prevenuta  dal  pre- 
cetto ».Quindi  il  creditore  che  fece  illegalmente 
procedere  al  primo  arresto  non  potrà  far  ese- 
guire il  secondo  contro  lo  stesso  debitore  in 
base  a  nuovo  suo  credito  accertato  con  sen- 
tenza di  condanna,  salvochè  ne  abbia  preav- 
visato il  creditore  con  apposito  precetto  in 
modo  che  tra  la  notificazione  (della  sentenza) 
e  il  secondo  arresto  decorra  almeno  lo  spazio 
di  giorni  dieci.  E  lo  stesso  si  dica  di  qualunque 
altro  creditore,  ritenuto  che  la  conferma  in 
arresto  abbia  luogo  soltanto  contro  il  debitore 
che  continua  ad  essere  arrestato,  non  contro 
colui  che  ottenne  o  ha  diritto  ad  ottenere  la 
sua  liberazione. 

L'arresto  nullo  se  non  vale  come  arresto, 
non  può  valere  a  qualche  altro  effetto  giuri- 
dico che  non  sia  passivo,  cioè  all'obbligo  di 
risarcire  i  danni,  che  è  infatti  la  conseguenza 
immediata  stabilita  dalla  nostra  legge.  Tut- 
tavia non  s'incontra  In  verun  luogo  che  Tan- 
nullamento  della  esecuzione  porti  necessaria- 
mente con  sé  quello  del  precetto  che  lo  doveva 
precedere,  e  lo  ha  preceduto  infatti,  né  che  il 
precetto  si  debba  ripetere.  Ma  se  l'arresto 
viene  eseguito  per  una  nuova  causa,  e  non  fu 
preparato  dal  precetto  relativo,  è  certo  che  il 
liberato  non  può  essere  sorpreso  con  una  nuova 
esecuzione,  ma  dev'essere  prevenuta  col  ter- 
mine ordinario  di  giorni  10. 

2»  €  Il  debitore  è  posto  in  libertà  quando 
<  sia  consegnata  al  custode  la  somma  corri- 
«  spendente  a  tutti  i  debiti  in  capitale,  iute- 
«  ressi  e  spese  per  i  quali  trovisi  arrestato  o 
«  condannato  all'arresto  »  (art.  771  proced.). 
Nota  del  Mattirolo  :  «  Sotto  il  nome  di  spese  si 
comprendono  quelle  della  causa  che  diede 
luogo  alla  sentenza  di  condanna,  quelle  della 
spedizione,  e  della  notificazione  di  essa  sen- 
tenza, e  quelle  cagionate  dalla  esecuzione  del- 
l'arresto personale,  e  dall'anticipazione  degli 
alimenti  ». 

A  chi  si  fa  assegnamento  ?  Secondo  l'ordine 
dovrebbe  farsi  ai  creditori  singolarmente;  ma 
quanto  tempo  importa  una  liquidazione  for- 
male combattuta  coi  singoli,  con  una  moltitu- 
dine di  atti,  spinti  sino  agli  ultimi  rimedi;  con 


(1)  Oammé  e  Gbawsav,  qu.  2717  e  2718;  Bobsabi,  Qamtuia,  MAnit,  Cvszni,  «U'ut.  769; 
dt,  n.  706  e  707. 
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una  caterva  di  liti  per  appurare  i  crediti  dicia- 
scono  colle  rispettive  frazioni  d'interessi  e  di 
spese,  da  sorpassare  molto  probabilmente  il 
tempo  destinato  alla  durata  dell'arresto,  pro- 
lungando all'infinito  la  servitù  dell'arresto,  in 
aspettazione  che  queste  liti  abbiano  termine  ! 
Questa  comunicazione  diretta  del  debitore  al 
suo  carceriere,  è  un  modo  pensato  per  affret- 
tare l'esito  a  cui  si  aspira,  della  pronta  libera- 
zione a  fronte  di  un  tanto  sforzo  del  debitore 
medesimo.  Al  carceriere  o  custode  è  attribuita 
la  facoltà  di  depositario  all'effetto  di  un  paga- 
mento capace  di  partorire  la  liberazione  ben- 
ché riunito  e  conglobato  e  per  il  momento  non 
utile  ai  creditori  che  hanno  poi  bisogno  di  li- 
quidare il  debito  fra  loro.  A  questo  effetto,  e 
nello  scopo  umanitario  inteso  dalla  legge,  egli 
è  il  mandatario  legittimo  dei  creditori  a  rigor 
dì  parola.  Quindi  la  sua  esazione  vale  quella  dei 
creditori  singoli,  e  quand'anche  il  custode  si 
appropriasse  quelle  somme,  il  debitore  sarebbe 
liberato  avendo  letteralmente  obbedito  alla 
legge  e  salve  le  azioni  contro  lo  stesso  custode. 
U  custode,  mentre  apre  le  porte  all'arrestato, 
ne  avverte  i  creditori  invitandoli  a  riscuotere 
le  proprie  quote.  Se  le  somme  non  sono  ritirate 
entro  i  quindici  giorni,  il  custode  le  deposita 
nella  cassa  dei  depositi  giudiziali  (d*"  art.  771). 

Qui  la  voce  pagamento  è  intesa  nel  senso 
proprio  della  parola  e  non  nel  simbolico.  Vero 
è  che  la  nùvasionej  per  esempio,  la  compensa" 
none,  sono  cause  a  sciogliere  l'arresto  coll'ef- 
fetto  del  pagamento,  ma  di  questo  certa- 
mente non  parla  l'art.  771  e  non  può  esser 
fatto  al  custode,  né  il  custode  può  conoscerne. 
La  domanda  dev'esser  fattaal  tribunale,  o  pro- 
posta in  via  di  eccezione  ai  termini  delParti- 
colo  755  potendo  quel  magistrato  transitorio 
a  tale  istanza  rispondere  favorevolmente. 
3"  Consenso  dei  creditori. 

Essendo  la  penalità  annessa  al  credito  e  pa- 
trimoniale, i  creditori  che  hanno  eseguito  l'ar- 
resto, 0  ne  hanno  partecipato  col  confermarlo, 
possono  consentire  alla  liberazione  del  debi- 
tore anche  non  pagato  il  debito.  «  Si  fa  risnl- 
«  tare  del  consenso  per  atto  ricevuto  da  notaio, 
«  o  dichiarazione  fatta  nel  registro  di  cui  nel- 
«  l'art.  760  (ove  é  trascritta  la  sentenza  che 
«  ha  ordinato  l'arresto).  L'atto  di  notare  ò  in- 
«  serito  nel  registro  stesso  ;  la  dichiarazione 
«  é  sottoscritta  dai  creditori,  da  due  testimoni 
«  aventi  le  qualità  espresse  nell'art  594  (pro- 
«  ced.)  e  dal  custode  >.  E  se  il  primo  arresto 


fosse  esaurito,  basterebbe  il  consenso  del  cre- 
ditore che  ha  operata  la  conferma. 

4<»  La  età  dei  65  anni,  cosi  riformata  a 
vantaggio  del  debitore. — Ne  abbiamo  già  par- 
lato. Dal  calcolo  delle  età  si  é  passato  a  com- 
miserare la  malattia.  Una  malattia  che  assalga 
il  debitore  in  carcere,  diventa  di  solito  più 
grave  in  grazia  del  luogo,  se  pure  non  é  causa 
di  malattia  la  stessa  detenzione  che  prostra  il 
morale  e  avvilisce  l'uomo  civile.  Questo  lo  sarà 
sempre,  ma  ora  trattandosi  della  conseguenza 
di  un  reato,  il  caso  sarà  più  raro  e  il  rigore 
sarà  anche  più  opportuno.  IlCarré  (quest.2723) 
facendosi  appoggio  dell'autorità  del  Pigean  e 
della  precedente  giurisprudenza,  é  di  parere 
che  il  detenuto,  caduto  in  infermità  legalmente 
provata,  può  ottenere,  previa  cauzione,  di  es- 
sere trasportato  in  una  casa  di  salute,  e  an- 
che al  suo  proprio  domicilio.  Che  la  cauzione 
debba  esser  pari  al  debito  è  insegnamento  della 
Corte  di  Parigi  (4  maggio  1812)  che  aggiunge 
avere  i  creditori  diritto  di  far  sorvegliare  da 
chi  stimano  meglio  il  debitore  in  convale- 
scenza che  alla  guarigione  rimetteranno  in  car- 
cere se  a  Dio  piace. Gli  stessi  creditori  dovranno 
essere  citati  potendo  oppugnare  la  sua  do- 
manda. Lo  stesso  é  a  dire  quando  il  contagio 
sia  scoppiato  nelle  prigioni.  Altri  casi  consi- 
mili, annovera  il  Carré  dei  quali  però  non  si 
deve  tener  conto  e  danno  nell'arbitrio. 

Il  Chauveau  che  non  divide  in  tutto  le  opi- 
nioni del  suo  antistite;  si  accorda  con  lui  nel 
diritto  che  hanno  i  creditori  di  contestare  la 
gravità  della  malattia  e  il  bisogno  di  questa 
traslocazione.  Accetta  per  principio  d'umanità 
le  eccezioni  del  Carré  e  dice  non  dubitare,  che 
se  una  malattia,  pericolosa  o  no,  é  tale  da  es- 
sere aggravata  dalla  prigionia,  non  sia  per 
autorizzare  l'estrazione  del  debitore.  E  in  con- 
ferma toglie  altri  monumenti  dalla  giurispru- 
denza, e  aggiunge  altre  dottrine  (1). 

Ma  dairesser  tolto  dal  carcere  per  godere 
aria  più  libera  e  luogo  più  sano  all'essere  tra- 
sportato alla  casa  propria,  havvi  ancora  una 
gran  differenza,  secondo  il  Chauveau,  benché  si 
trovi  concesso  dall'antica  giurisprudenza,  in 
quel  tempo  in  cui  la  durata  dell'arresto  era 
molto  più  lunga.  Non  ammette  il  Chauveau  la 
condizione  della  cauzione,  specialmente  sino  a 
coprire  l'intero  debito,  come  pensa  il  Carré 
che  non  ha  osservato  che  in  tal  caso  il  debi- 
tore avrebbe  diritto  alla  sua  scarcerazione  sen- 
za veruna  prestazione  (2).  La  dottrina  di  quel- 


(1)  MsBLnr,  Bipert.»  tom.  ly,  pag.  512;  Bebbiat  SAnrr-PBiz,  pag.  637;  Fayabd  db  Lavolaob,  p.  679,  note; 
THomn  DasMAzuBBS,  tom.  n,  pag.  878;  Oodt-Dblislb,  n.  109. 

(2)  Pagando  però  il  quarto  del  debito  (Vedi  appresso). 


812 


LIBRO  111.  TITOLO  XXVIL 


[Art.  2103-2104] 


l'illustre  può  ridursi  a  ciò,  che  la  sospensione 
dello  stato  d'arresto  non  può  essere  prodotta 
che  da  una  fisica  necessità  da  riconoscersi  dal 
tribunale. 

Il  debitore  che  non  potrà  dare  la  cauzione 
per  liberarsi  addirittura  dalla  prigione  e  dal 
debito,  sarà  trasportato  alla  infermeria  dello 
stabilimento  se  esiste,  il  che  non  rappresenta 
una  sospensione  dell'arresto  per  riprenderlo 
quando  sia  riportato  alle  carceri  ordinarie,  ma 
ivi  continua  a  scontare  la  sua  pena,  nel  modo 
che  può,  nel  modo  che  è  reso  possibile  dalle 
circostanze,  superiori  alla  volontà.  In  ogni  caso, 
se  anche  la  degenza  nella  propria  abitazione 
non  fosse  volontaria,  ma  necessaria,  sicché 
dopo  guarito  non  potesse  uscirne  se  non  per 
ripassare  in  carcere,  e  se  dopo  guarito,  il  cre- 
ditore si  contentasse  di  lasciarlo  nella  sua  casa 
senza  molestarlo, il  corso  della  espiazione  del- 
l'arresto sarebbe  continuato. 

§  43G8. 

Gootinuaxione. 

6°  Mancanea  del  deposito  alimentario. 
Abbiamo  già  avuto  occasione  di  ricordare  il 
disposto  deirart.761  (proc.)  <  il  creditore  è  oh* 
«  bligato  ad  anticipare  le  spese  degli  alimenti 
«  del  debitore  per  lo  spazio  di  trenta  giorni  »... 
Se  il  creditore  che  procede  all'arresto  non  fa 
questo  deposito,  il  custode  non  dà  ospitalità 
all'arrestato,  e  lo  restituisce  in  libertà  se  al 
secondo,  e  così  ai  successivi  periodi,  il  deposito 
non  ò  rinnovato.  La  difficoltà  consiste  se  più 
sono  i  concorrenti  nell'arresto,  o  nella  stessa 
operazione  o  come  confermatari,  alcuni  dei 
quali  siano  in  ritardo,  e  così  parte  del  deposito 
rimanga  scoperto.  Per  quella  specie  di  solida- 
rietà che  si  forma  fra  i  creditori,  ciò  basta  al 
debitore  per  essere  liberato  (art.  774  proc). 
Per  operare  l'arresto  con  effetto,  è  necessario 
che  il  primo  creditore  faccia  l'intero  deposito, 
ed  è  in  sna  facoltà  di  ritirarlo,  ma  la  legge 
provvede  rispetto  agli  altri  creditori  obbligane 
doli  a  non  ritirare  il  deposito  se  non  avver- 
tendo dieci  giorni  prima  i  consorti  come  sì  è 
detto  (art.  766).  Al  quale  provvedimento  io  sti- 
merei coerente  che  il  primo  creditore,  divi- 
sando di  cessare  per  conto  suo  dalla  detenzione 
0  perchè  soddisfatto  o  per  altra  causa,  dovesse 
farne  pure  avvertiti  i  creditori,  compagni  nel- 
l'arresto, onde  non  vivano  nella  buona  fede  che 
egli  continui  a  prestarsi  in  questa  bisogna  e  così 
non  trascurino  l'anticipazione,  sempre  indi- 
spensabile. Imperocché,  tanto  è  ed  ottiene 
lo  stesso  scopo  l'avvisare  di  voler  ritirare  il 
deposito,  quanto  il  dichiarare  di  non  volerlo 
più  proseguire  nel  tempo  successivo,  e  così  gli 


altri  creditori  interessati  nell'arresto,  si  sosti* 
tuiscono  alai  nelle  obbligazioni  che  diventano 
anicamente  loro  proprie. 
&*  Scadenza  del  termine. 

Anche  questo  si  è  dettò.  Il  termine  dellasc a* 
denza  dell'arresto,  non  è  più  quello,  quantun- 
que riformato,  del  Ck>dice  civile  (art.  2102)  ma 
quello  inaugurato  dalla  legge  del  1877;  è  un 
calcolo  di  ore  e  il  custode  vi  dà  esecuzione,  che 
è  la  parte  benigna  del  duro  suo  ufficio,  libe- 
rando l'arrestato,  senz'obbligo  d'interpellare 
i  superiori  che  non  lo  possono  vietare.  11  Co- 
dice non  parla  che  del  custode.  <  11  debitore 
è  altreài  liberato  dal  custode  allo  scadere  della 
durata  dell'arresto  »  (art.  775  della  proc). 

Un  fatto  materiale  che  non  richiede  né  ra- 
gionamento né  apprezzamento,  si  riscontra 
anche  dal  custode  che  ha  tutti  i  materiali.  Non 
è  cosa  che  possa  impugnarsi  come  s'impugna 
la  nullità  dell'arresto  che  il  debitore  sostiene 
essersi  incorsa  dal  creditore.  Non  si  tratta 
dell'esercizio  della  giurisdizione  come  nel 
caso  di  nullità.  L'ordinamento  italiano  è  as- 
sai semplice.  «  La  domanda  di  nullità  dell'ar- 
«  resto  è  proposta  davanti  il  tribunale  civile 
«  o  il  pretore  neUa  cui  giurisdisione  il  debitore 
«  si  trovi  arrestato,  osservatele  norme  di  com- 

<  petenza  per  valore  >  (art.  767  proc).  Anche 
il  tribunale  di  commercio  può  ordinare  l'ar- 
resto personale  se  si  tratta  di  danni  cagionati 
da  reato  commesso  nell'esercizio  della  profes- 
sione commerciale;  ma  esso  non  può  cono- 
scere della  esecuzione  ;  cognizione  riaerbata 
al  tribunale  civile  o  al  pretore,  giusta  ii  va- 
lore della  causa. 

7"*  Pagamento  del  quarto  c<m  coweione 
(art.  2104  del  Cod.  civ.). 

È  pure  giustizia  assolvere  dal  carcere  il  de- 
bitore che  paga  tutto  il  suo  debito  ;  è  condi- 
scendenza, é  umanità  accordargli  la  libera- 
zione benché  provvisoria,per  il  solo  pagamento 
del  quarto  del  debito  cogli  accessori!  e  me- 
diante cauzione  del  rimanente.  Il  debitore  può 
anche  prevenire  la  offesa  dell'arresto,  se  dopo 
il  precetto  faccia  la  sua  offerta  prima  che  l'ar- 
resto sia  eseguito.  L'autorità  giudiziaria  che 
ha  pronunciata  la  sentenza,  sospenderà  Parre- 
sto  per  il  tempo  che  reputerà  necessario  al 
pagamento  del  residuo  debito.  £  se  Tarresto 
sarà  stato  eseguito,  il  debitore  potrà  esser  li- 
berato, e  il  giudizio  si  farà  avanti  il  tribunale 
civile  nella  cui  giurisdizione  trovasi  l'arre- 
stato, sospeso  regolarmente  il  nuovo  arresto. 

<  Decorso  il  detto  termine,  è  in  facoltà  del 

<  creditore  non  soddisfatto  di  far  procedere 
«  all'arresto  del  debitore  per  la  compiata  eie- 
«  CQzione  della  condanna,  e  rimangono  férme 
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«  le  cautele  date  allo  stesso  creditore  per  la 
«  sospensione  delParresto  >  (art.  2104). 

Fra  le  dimostrazioni  di  amanita  che  sem- 
brano fare  increscere  questo  barbaro  mezzo, 
qoi  la  legge  si  arma  d' improvviso  rigore. 
Quanto  sarà  costato  al  povero  debitore  l'otte- 
nere  questo  aiuto  e  renderlo  degno  delPappro- 
vazione  delPautorità  giudiziaria!  £  poiché 
quest'approvazione  è  presupposta  dalia  legge, 
lo  stato  delle  cose  ò  sostanzialmente  mutato  da 
quello  in  coi  si  ebbe  diritto  di  praticare  Par- 
resto.  Un  quarto  del  debito  è  pagato  ;  e  gli  altri 
tre  quarti  sono  garantiti  1  Perchè  il  creditore 
non  esaurisce  primale  cautele  di  cui  è  fornito  ? 
Supponiamo  una  garanzia  personale  ;  il  fide- 
iussore di  cui  è  nota  la  solidità,  potrà  rispon- 
dergli. Un  terzo  lo  appoggia  con  una  efficace 
guarentigia  ;  e  il  creditore  serberà  la  fideius- 
sione e  la  ipoteca  coll'uomo  in  prigione?  Colla 
prigione  sconterà  il  suo  debito,  e  allora  a  che 
servono  le  garanzie  che  gli  avanzano  ?  Avrà 
sofferta  di  nuovo  la  prigione  e  non  avrà  scon- 
tate le  conseguenze  del  debito  ! 

Forse  la  legge  si  affida  al  buon  senso  e  al* 
Pinteresse  medesimo  del  creditore  che,  essendo 
in  facoltà  di  perseguitare  le  garanzie  che  gli 
possono  essere  utili,  abbandonerà  la  via  del  car- 
cere che  non  potrà  usare  contemporaneamente. 

È  nata  la  questione  se  ridotto  il  pagamento 
al  quarto,  e  risultando  il  prezzo  residuo  a 
meno  di  L.  500  che  non  darebbe  luogo  all'ar- 
resto personale,  Parresto  personale  sia  ancora 
possibile  non  essendo  stato  il  pagamento  del 
quarto  accompagnato  dalla  cauzione?  Si  è  ri- 
sposto affermativamente  (1)  perchè  la  condi- 
scendenza della  legge  non  può  essere  spinta 
oltre  ogni  termine  di  giusta  tolleranza,  non 
ottemperando  alla  condizione  imposta  per  ot- 
tenerla che  è  quella  dì  aggiungere  al  paga- 
mento del  solo  quarto  una  garanzia  sufficiente. 
8"*  Della  esecusione  provvisoria  e  delVap- 
pelle. 

«  Le  sentenze  che  pronunziano  la*  nullità 
«  delParresto  e  la  liberazione  del  debitore, 
«  possono  anche  d'ufficio  esser  dichiarate  ese- 
«  cutive  non  ostante  appello  »  (art.  777  proc). 

Questa  disposizione  è  tutta  propria  e  pecu- 
liare delle  sentenze  che  proferiscono  la  nullità 
delParresto,  e  non  deroga  ma  prescinde  dal- 
l'art. 363  che  percorre  i  casi  ordinari  merite- 
voli di  esecuzione.  Nellaesecuzione provvisoria 
vi  ha  sempre  dell'arbitrio  del  giudice,  vale  dire 
qualche  considerazione  del  fatto  e  delle  sue 


(1)  Chauyeau  in  Carré,  qu.  2727,  2  ;  Borsari  e  Gar- 
eiuLO  airart.  771;  Mattibolo,  Dir.  ffiud.,  voi.  vi, 
n.  71S. 


circostanze  che  rende  un  caso  diverso  dall'ai  tro. 
Il  giudice  può  dichiarare  esecutive  le  sentenze 
liberatorie  dal  carcere  ma  nonfètenutoa  farlo. 
Tuttavia  essendo  un  pensiero  singolare  della 
legge,  se  ne  appalesa  lo  spirito.  È  stato  anche 
notato,  che  l'applicazione  dell'art.  368  si  può 
far  dipendere  dalla  prestazione  di  una  cau- 
zione; laddove  quando  si  tratta  dell'arresto  di 
una  persona,  se  si  sente  di  dover  fare  questa 
concessione,  dev'esser  libera  e  non  soggetta 
ad  obblighi  a  cui  il  debitore,  nella  sua  situa- 
zione, non  potrebbe  obbedire  (2).  Havvi  anche 
quest'altra  differenza  notabilissima,  che  la  ese- 
cuzione provvisoria  delle  sentenze  in  generale 
non  si  concede  d^uffisio  ma  solo  a  istanza  della 
parte  attrice,  mentre  se  la  parte  non  domanda, 
i  giudici  potranno  esser  mossi  da  una  equità 
che  a  loro  sembri  un  dovere,  di  liberare  in- 
tanto dalla  miseria  del  carcere  il  debitore  cui 
alla  revoca  della  sentenza,  potrà  essere  di 
nuovo  soggetto. 

Se  dalla  sentenza  che  dichiara  la  nullità  del- 
l'arresto e  ordina  la  liberazione  del  debitore, 
sia  lecito  di  appellare  purché  nel  termine  ab- 
breviato di  1 5  giorni  (articolo  777),  come  viene 
stabilito  per  l'appello  delle  sentenze  (che  sono 
appellabili)  nei  giudizi  di  spropriazione  (arti- 
colo 703).  È  certo  che  la  brevità  del  termine 
dell'appello  favorisce  chi  ha  riportata  la  sen- 
tenza di  liberazione,  e  ha  tutto  l'interesse  di 
unasollecita  decisione  onde  non  dimorare  lun- 
gamente in  carcere,  dacché  non  ha  potuto  ot- 
tenere la  esecuzione  provvisoria.  La  brevità 
del  termine  e  l'ultima  sommarietà  del  rito, 
supplisce  in  qualche  modo  e  ne  fa  le  veci.  Se 
non  che  nelle  cause  di  spropriazione  ogni  sen- 
tenza è  soggetta  all'appello  di  15  giorni,  il  che 
prova  essere  della  natura  di  un  tale  giudizio;  e 
in  quelle  che  riguardano  Parresto  personale, 
quelle  soltanto  che  contengono  la  nullità  del- 
Parresto e  la  liberazione  dell'arrestato  anche 
per  altre  cause.  Ma  quanto  alle  altre  contro- 
versie benché  riferentisi  allo  stesso  oggetto 
nelle  quali  l'arrestato  è  stato  soccombente, 
non  gli  è  imposto  altro  termine  che  quello  or- 
dinario dell'art.  485,  il  che  prova  che  l'abbre- 
viazione è  tutta  in  suo  favore. 

§  4369. 

Gontìnaasìone . 

Dopo  subito  Varresto  personale  (art.  2103). 

È  una  nuova  mitigazione,  resa  più  sensibile 

sotto  l'impero  della  legge  del  1877  che  di  tanto 

(2)  La  disposizione  deirarticolo  409  (prooed.)  ha 
gli  stessi  caratteri  deirarticolo  363,  e  si  erede  eoiu^ 
passibile  la  esecuzione  provvisoria  colla  cauziono. 
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[Art.  2103-2104] 


diminuisce  i  casi  dell'arresto  personale.  Chi  ha 
sofferto  l'arresto  personale  per  titolo  di  danni 
causati  da  reato  e  insoluti,  non  può  più  esser 
colpito  d'arresto  per  altro  debito  contratto 
prima  del  suo  arresto  se  la  durata  del  secondo 
arresto  non  sia  più  lunga  di  quella  della  prima. 
Così  se  il  primo  arresto  non  durò  che  sei  mesi, 
eli  secondo  è  di  quella  categoria  che  si  estende 
sino  ad  un  anno,  potrà  essere  eseguito,  non 
però  a  tutto  Tanno,  ma  soltanto  per  gli  altri 
sei  mesi  che  avanzano.  Cosi  il  tempo  impiegato 
nel  primo  debito  Tiene  imputato  nel  secondo 
per  benigno  riguardo  della  equità.  In  questi 
casi  di  debiti  contratti  prima  dell'arresto  ed 
esigibili  al  tempo  del  rilascio,  si  fa  luogo  ecce- 


zionalmente sotto  la  mitigazione  del  tempo  ac- 
cordata  dall'art.  2103  ;  ed  è  proibito  se  la  du- 
rata del  nuoTo  arresto  sia  minore  o  pari  di 
quella  che  si  è  consumata.  Se  però  il  debito 
del  danno  è  posteriore  all'arresto  e  non  esigi* 
bile  al  tempo  del  rilascio,  l'arresto  potrà  essere 
eseguito  per  il  nuoro  debito. 

Se  l'arrestato  venne  liberato  per  consenso 
puro  e  semplice  dei  creditori,  sembra  plausi- 
bile e  certa  la  giurisprudenza  che  ritiene  proi- 
bito  l'arresto  personale  per  lo  stesso  debito 
in  continuazione  del  precedente  (1).  Tale  libe- 
razione consensuale,  incondizionata,  equivale 
all'assoluzione  dalla  ulteriore  penalità  che  do* 
yrebbe  scontarsi  a  titolo  d'indennità. 


(1)  Corte  d'appello  di  Napoli,  sentenza  SI   ottobre  1870  {Antiàli  4i  GÌHrigpr^  toL  n,  pag.  478);  Bica, 
Frooed,,  toI.  zn,  n.  821;  Mattibolo,  yoL  ti,  n.  717. 
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TITOLO  XXVIII. 


DELLA    PRESCRIZIONE 


CAPO  L 

DISPOSIZIONI   GENERALI 


Articolo  3105. 

La  prescrizione  è  un  mezzo  con  cui,  col  decorso  del  tempo  e  sotto 
condizioni  determinate,  taluno  acquista  un  diritto  od  è  liberato  da  una 
obbligazione. 

§  4370.  OaaervoMioni  generali  suUa  prescriHcne. 

La  prescrigiane  opera  del  Uffièlatore  e  diepoeiHone  di  carattere  póUtieo. 

La  definizione  datane  dal  Codice  francese  e  italiano^  si  crede  ingiustamente  censu" 
rata  dai  Troplong, 

Come  si  dice  che  la  prescrisione  ha  effetto  retroattivo. 

La  definigione  usata  dal  Codice^  estesa  nella  sua  semplicità,  comprende  tanto  la 
prescrisione  acquisitiva  che  la  estintiva. 

Nella  nosione  deUa  prescrizione  si  comprendono  non  solo  gVimmobili  di  natura,  ma 
eziandio  i  diritti  reali  immobiliari. 

Della  influenza  deUa  prescrizione  suUa  ipoteca  iscritta  sul  fondo, 
§  4371.  Continuazione, 

Del  valore  del  tempo  per  consolidare  i  possessi,  e  spogliare  Q  proprietario  del  suo 
dominio. 

Il  proprietario  è  obbligato  ad  agire  nel  proprio  interesse. 

Non  è  a  confondersi  il  possesso  della  prescrizione  acquisitiva,  coUa  inazione  ddla 
prescrizione  estintiva,  e  neppure  coUa  decadenza. 

Che  sHntenda  più  propriamente  per  decadenza, 

NdVinteresse  pubblico  della  operosità  e  dd  lavoro,  si  giustifica  eziandio  la  prescri' 
zione  dei  trent^anni  con  mala  fede, 

DeUa  usucapione  e  della  longi  temporis  prsescriptio. 

Tratto  storico  attestato  dal  Vinnio,  Passaggio  deUe  kgislaziom;  innovazioni  di  Giu- 
stiniano. 
§  4872.  Continuazione, 

Definizione  della  prescrizione  per  acquistare  e  per  liberarsi,  secondo  la  dottrina. 

Critica  del  Troplong, 

E  della  falsità  dei  suoi  addMti. 

Della  obbligazione  naturale  e  della  prescrizione. 

Se  la  prescrizione  lasci  ancora  nel  fondo  la  obbligazione  naturale  alPeffetto  d'impe- 
dire la  ripetizione  di  ciò  che  siasi  volontariamente  pagato. 

La  obbligazione  naturale  non  è  un^idea perduta  nelT ordine  civile;  anàlisi  elementare. 
Opinioni  di  Merlin  e  di  Potì^ier;  ingiusta  e  incivile  opposizione  di  TrqpUmg, 
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§  4370. 

0*««rva«ioni  geaerali  «alla  preiorisione. 

La  prescrizione  non  è  semplicemente  opera 
del  tempo,  benché  il  tempo  ne  sia  ano  dei  prin* 
cipali  suoi  elementi.  Si  dirà  più  presto  opera 
del  legislatore  che  provvede  a  bisogni  sociali 
e  disposizione  politica(l).  (diritti  sono  eterni, 
è  vero,  purché  siano  conservati,  esercitati  e 
non  abbandonati.  È  ana  condizione  della  per- 
severanza delia  proprietà  o  del  diritto  della 
stessa  persona.  Egli  è  come  se  il  proprietario 
0  il  creditore  avesse  rinunziato  alla  sua  pro- 
prietà e  ai  suoi  diritti  a  favore  di  chi  guada- 
gna tanto  da  dirsi  padrone,  o  estìngue  il  de- 
bito col  prolungato  silenzio  del  creditore  (2). 
Il  tempo  è  elementare  nella  prescrizione  in 
quanto  misura  il  consenso  e  la  tacita  acquie- 
scenza del  proprietario. 

Senza  cercare  una  formola  per  definire  la 
prescrizione,  che  del  resto  è  scolpita  nella 
nostra  legge,  ne  abbiamo  date  le  notizie  essen- 
ziali in  questi  termini  brevi  Con  ciò  si  è  avuto 
un  richiamo  tanto  allaprescrizione  acquisitiva 
che  alla  liberatoria^  i  cui  oggetti  sono  diversi, 
poiché  la  prima  mira  e  si  estende  di  giorno  in 
giorno  per  far  sua  la  proprietà  altrui  che  già 
possiede  e  gode  da  lungo  tempo  e  la  seconda 
libera  colla  inazione  dall'obbligo  il  debitore. 
Dicesi  anche  prescrizione  estintiva^  per  met- 
tere in  evidenza  il  contrapposto  dei  due  sistemi 
che  reclamano  una  dimostrazione  distinta. 

Trovai!  Troplong  che  quando  il  prescrivente 
é  di  buona  fede  gode  la  protezione  del  diritto. 
Egli  fu  insediato  da  chi  si  diceva  proprietario, 
e  da  molto  tempo  aveva  fatto  atti  di  proprie- 
tario, e  coltivati  e  amministrati  i  fondi  che  a 
piCi  persone  aveva  proposti  in  vendita.  Chi 
acquista  si  trova  assicurato  da  un  titolo  abile 
a  trasferire  il  dominio  ;  riceve  contemporaneo 
il  possesso  ;  seguita  altri  anni  fino  alla  pre- 
scrizione senza  molestia.  Da  codesti  titoli,  in- 
teri nella  forma,  se  ne  generano  altri,  e  nuovi 
rapporti  giuridici  sorgono  intorno  a  una  pro- 
prietà non  affermata  nò  difesa  dal  suo  vero 
proprietario. 

In  queste  e  altre  considerazioni  che  sono 
dello  stesso  Troplong,  l'ignorato  proprietario 
non  ha  adempito  il  volgare  dovere  di  farsi  co- 
noscere e  di  richiamare  l'attenzione  del  terzo 
possessore  sopra  gli  originari  e  attuali  suoi 
diritti.  Il  negligente  cede  al  diligente;  chi  si 
ò  reso  utile  e  benemerito  coi  suoi  lavori  vinca 


l'inerte  che  da  tanto  tempo  ha  trascarata  e 
abbandonata  lasaa  proprietà  fino  a  guardarsi 
dal  nominarla.  E  ncìlo  strano  supposto  ch'egli 
ne  ignorasse  la  esistenza  e  la  pertinenza  sua 
propria  f.n#n  ò  a  questa  guisa  che  si  prò* 
cede  nel  mondo  jura  vigilantibus,  —  L'igno- 
rante di  se  stesso,  se  non  ò  un  incapace 
a  cui  si  addice  un  tutore  o  pedagogo,  cade 
anch'esso  nello  stadio  d'inqualificabile  colpa 
per  non  aver  prestata  alcuna  attenzione  nò 
data  alcuna  cura  ai  suoi  diritti,  ed  essersi 
lasciato  stupidamente  spogliare. 

Fin  qui  il  ragionamento  ci  sembra  secondo 
ragione,  come  secondo  i  prìncipii,  ci  sembra  la 
definizione  portata  nel  nostro  articolo  2105 
pari  all'art.  2229  del  Codice  francese.  Il  Trop- 
long fermandosi  nella  idea  che  il  tempo  sol- 
tanto non  genera  la  prescrizione,  censura  la 
definizione  quasi  contenga  questo  errore.  BCa 
come  bene  avverte  il  Laurent,  l'articolo  non 
dice  questo,  anzi  se  si  consideri  il  soo  com- 
plesso, lo  esclude.  Infatti  la  legge  non  dice 
che  il  tempo  è  tm  meMzo  per  acquistare  o  libe- 
rarsi ma  la  prescrieione  stessa  h  un  messo,  con 
cui  decorso  il  tempo  e  sotto  condisioni  determi' 
natSj  taluno  acquista  un  diritto  o  ò  liberato  da 
una  obbligazione.  La  qualità  e  costanza  del 
possesso  del  terso,  l'inazione  del  creditore  o 
proprietario  e  la  sua  tacita  adesione  o  rinuniia, 
formano  i  caratteri  della  prescrizione. 

Altri  ha  proposto  arditamente  la  sostitu- 
zione di  un'altra  definizione  a  quella  del  Co- 
dice. La  conformità  che  lanuova  legge  italiana 
porta  colla  legge  francese,  dimostra  ch'essa 
fu  meditata  e  trovata  giusta.  Ci  sentiremo 
quindi  meno  inclinati  a  censurarla.  No,  dice  il 
Mourlon  (Répétitions,  n.  141),  non  dovete  chia- 
mare la  prescrizione  un  mezzo  di  acquistare  ò 
di  liberarsi  —  <  ma  la  presunzione  legale  di 
«  una  causa  legittima  anteriore  d'acquisto  o 
«  di  liberazione  ».  Noi  la  riteniamo  invece 
una  specie  di  convenzione  tacita  per  coi  si 
acquista  una  proprietà  o  si  libera  da  una  ob- 
bligazione. Si  ò  sopportato  tanti  anni  fl  pos- 
sesso di  un  intruso  che  alla  fine  ò  diventato 
legittimo  perché  bisogna  finirla  una  volta.  Qui 
si  tratta  di  fatti  non  di  prescrizione  di  causa 
legittima  che  non  si  conosceva.  La  prescrizione 
non  ha  alcun  rapporto  con  una  presqnzipne 
che,qualunque  sia,  non  èche  unmesso  di  prova. 
Si  confonde  la  operazione  giuridica  colla  di- 
mostrazione di  questo  fìitto.  Queste  osserva- 
zioni del  Laurent  sono  giuste. 


(1)  *  Bono  ptMieo  tttueapio  invonta  *H,  soilieet  qu«Brendamm  r«raiii  dia  et  fere  somper,  incerta  donini* 
esBMìt,  quam  aulBeiat  dominis  ad  inqnirendaa  ree  suas  statati  temperie  apatiom  ,  (Leg.  1,  de  naaeapO* 

(2)  Taeiturmiiat  $i  patióiUim  commnmm  incUatUur  —  Ooiaeio,  ad  Leg.  S,  de  .adqalr.  pMeaaa. 
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L*  preserisione  ò  un  laodo  di  ftcqttìsto  ehe 
n  consama  con  lu  certo  cono  di  tempo  a  dif- 
ferenza della  compra-vendita  e  di  qualunque 
altra  alienazione  che  trasferisce  in  un  tratto 
e  in  «n  attimo  il  dominio.  Infatti  la  prescri- 
zione ha  bisogno  di  tutto  quel  corredo  di 
tempo  per  maturarsi.  Quando  si  compie  è  tutto 
in  vantaggio  dei  prescrivente;  i  frutti  sono 
suoi,  egli  non  deve  restituirli,  perciò  si  dice  che 
la  prescrizione  ha  effetto  retroaUiv<K  Se  non  si 
fiicesse  luogo  a  questa  occupazione  dei  terzi, 
prelvngatafiso  alPacqnisto,  non  avrebbe  luogo 
la  prescrìzioM  medesima.  0  la  prescrizione  si 
eoapie  a  non  si  compie.  0  non  si  compie  e 
nell'ultimo  momento  del  termine  s'interrompe, 
la  occupazione  diventa  ingiusta;  bisogna  resti* 
tnire  i  frutti  percetti  e  talvolta  pensare  ai 
danni.  O  la  prescrizione  si  compie  nel  tempo 
prefisso,  superata  la  lunga  scala,  la  occupar 
zione  ò  legittima;  Toceiipante  è  pari  al  pro- 
prietario ehe  viene  a  rivendicare  le  cose  sue 
e  coglie  i  frutti  per  un  diritto  a  lui  pree- 
sistente. 

La  deiezione  recata  dal  Codice  è  estesa 
nella  sua  semplicità.  Essa  comprende  senz'al- 
eoDO  sforzo  la  doppia  classe  deUe  prescrizioni 
acquisitive  ed  estintive,  spettando  alla  prima 
la  dassìea  denominazione  di  usueapione.  Gli 
estremi  riportati  nella  definizione  sono  senza 
dubbio  comuni,  il  che  non  toglie  che  nell'ap- 
plicazione non  si  percepiscano  le  differenze 
che  governano  la  diversa  natura  delle  prescri- 
zioni. Le  azioni  si  concentrano.  È  inutile  par* 
lare  della  prescrizione  dei  mobili  che  si  acqui- 
stano immediatamente  con  un  atto  di  possano 
di  buona  fede,  quasi  titolo  d'acquisto*  e  non 
col  correre  dd  tempo  più  o  meno  lungo  (1). 
Onde  non  conviene  inchiudere  nella  defini- 
zione questo  fatto  tanto  più  energico  del  pos- 
sesso, e  che  non  conduce  alla  proprietà  per  la 
via  della  prescrizione,  ma  per  una  presunzione 
di  diritto. 

IM  resto  i  termini  della  definizione  sono 
capaci  per  contenere  nella  loro  denominazione 
generica  la  prescrizione  applicata  a  tutti  i  di" 
ritti  reaii  immobiliari.  Le  servitù  continue  e 
apparenti  si  prescrivono  (si  acquistano)  col 
possesso  di  trent'anni  ;  laddove  le  discontinue 
e  non  apparenti  non  si  acquistano  che  con 
titolo.  Sotto  il  nome  di  materie  prescrittibili  il 
Codice  ha  collocati  i  diritti  (reali),  e  quindi 
gl'immobili  segnalali  di  piena  proprietà;  ag- 
giungendo quelli  che  si  acquistano  col  possesso, 
benché  a  proprietà  incompleta,  come  l'usu- 


frutto e  l'enfiteusi.  Qoaato  alla  ipoteca;  la  pre- 
scrizione influisce  anche  sulla  ipoteca.  U  terzo 
prescrivendo  col  suo  possesso  per  il  corso  di 
trent'anni  la  proprietà,  prescrive  eziandio  i 
gravami  che  vi  sono  infissi  a  titolo  diremo  di 
prescrizione  estintiva  e  non  aoquisitiva,  poiché 
la  ipoteca  non  è  materia  di  possesso:  oggetto 
di  liberazione  e  non  di  acquisto. 

§  4&n. 

Gontinaasioiic». 

n  possesso  consolida  il  diritto;  esso  lo  ra- 
dica e  costringe  il  proprietario  a  valersi  dello 
stesso  mezzo  per  rispondere  all'invadente  pos- 
sesso dell'estraneo.  Non  si  dice  male  che  il  non 
uso  delle  cose  proprie,  anche  per  il  lunghis* 
Simo  spado  di  trent'anni,  non  basta  a  privare 
il  proprietario  delia  sua  proprietà,  poiché  egli 
é  libero  di  usare  e  non  usare,  e  anche  di  abu- 
sare della  sua  proprietà,  nel  che  consiste  U 
dominio.  Ciò  avviene  s'egli  non  ha  già  abban* 
donato  il  possesso  dell'avversario  in  modo  che 
egli  non  sole  non  gode  ma  lascia  goderlo  al 
suo  atesso  avversario  pubblicamente.  Cosi  a 
lungo  andare  i  possessi,  pietra  angolare  della 
proprietà,  hanno  l'effetto  dei  titoli,  e  scalzano 
i  diritti  per  ricrearli  onde  i  proprietari  non 
possono  difendersi  colla  ragione  della  loro  li- 
bertà, quand'anche  non  si  possa  dire  che,  cosi 
facendo,  il  proprietario  rinuncia  al  proprio 
diritto  ;  ma  diremo  che  con  questo  abbandono 
che  riceve  la  impressione  dal  tempo,  egli  si  ado- 
pera volontariamente  a  spogliarsi  del  proprio 
diritto. 

Come  acqua  perpetuamente  in  moto,  l'azione 
creditoria  non  deve  arrestarsi  e  giacere  fino  a 
produrre  la  eccezione  sulla  prescrizione  estin- 
tiva;  questo  fatto  di  negligenza  é  causa  di 
danno,  osserva  non  senza  ragione  Troplong; 
nò  vale  il  rispondere  che  questo  dqvere  di 
agire  nel  creditore  suppone  in  lui  una  obbli- 
gazione che  non  esiste.  Certamente  s'egli  non 
vuole  esercitare  i  suoi  diritti,  ninno  può  costrin- 
gerlo; se  non  che  egli  perde  il  diritto  ad  eser* 
citarli.  Non  é  obbligato  ad  agire  se  non  nel 
proprio  interesse. 

Ninno  confonde  il  possesso  della  prescri- 
zione acquisitiva,  colla  inazione  della  prescri- 
zione liberatoria;  e  neppure  colla  decadenza. 
La  legge  suol  prefiggere  dei  termini  per  fare 
certi  atti,  e  specialmente  quella  di  procedura 
che  è  nel  suo  regno.  Ogni  prescrizione  (non 
generata  dal  tempo,  ma  misurata  dal  tempo), 


(1)  Art  707  d«l  Cod.  ital.;  art  2279  del  Codice  francese. 

BosBABi,  Camment.  del  Cod.  àv.  itàl,  —  Voi.  lY.  Parte  IL 
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(Art.  2i05] 


aveddo  tratto  progressivo,  difFerisce  da  una 
decadenza  che  è  la  perdita  sabitanea  del  di- 
ritto per  difetto  di  adempimento.  Tuttavia  nel 
senso  più  generale  dice  Merlin  (1)  :  la  prescri- 
zione estintiva,  procedendo  dairabbandono  di 
un  diritto,  ha  i  caratteri  di  una  decadenza. 
Ma  per  avere  questo  colore  di  rassomiglianza, 
la  ingiunzione  deve  avere  un  termine,  suppo- 
nendo che  la  facoltà  di  agire  sia  trascorsa.  Io 
non  credo  che  convenga  moltiplicare  codesti 
rapporti  per  non  confondere  cose  che  devono 
rimanere  distinte  e  che  il  punto  oltre  il  quale 
non  può  sospendersi  un  fatto  obbligatorio  od 
utile,  come  una  obbligazione  legale  o  un  paga- 
mento, non  credo  possa  parificarsi  al  lungo 
lavorìo  del  tempo  che  tesse  la  prescrizione. 
Si  è  cercata  la  causa  morale  della  prescri- 
zione e  si  è  creduto  di  trovarla  nel  diritto  na- 
turale quando  la  prescrizione,  aggregandosi  ai 
trent'anni,  è  di  buona  fede.  L'inerte  proprie- 
tario deve  ascrivere  a  se  stesso,  di  non  avere 
dissipata  la  illusione  del  prescrivente  certifi- 
candolo del  suo  proprio  diritto.  Trattasi  di  un 
possesso  pubblico,  continuo  e  lunghissimo,  e 
tanta  insipienza,  tanta  attonitagine ,  non  è 
credibile  (2). 

La  difficoltà  è  nel  giustificare  il  possesso 
trentennale  di  mala  fede,  non  avendo  il  pos- 
sessore bisogno  di  esser  istrutto  di  ciò  che  già 
sapeva.  Ma  fu  avvertita  assai  bene  la  tendenza 
che  ha  la  usurpazione  di  conciliarsi  coU'atti- 
vità  e  col  lavoro  ;  figlia  del  disordine,  aspira 
all'ordine,  alla  regolarità,  colla  più  accurata 
coltivazione,  colla  soddisfazione  dei  pesi,  e  cosi 
con  ogni  altra  cura  più  necessaria,  per  cui 
anche  prima  che  fosse  compiuta  la  prescri- 
zione, egli  si  lasciò  indietro  e  come  in  dimen* 
ticanza  il  vero  proprietario.  Il  pubblico  non 
conosceva  che  lui;  la  prescrizione  si  chiuse 
nella  operosità  che  aveva  da  tanto  tempo  pre- 
ceduto questo  nuovo  padrone  senza  tampoco 
avvertire  il  passaggio.  Egli  è  un  buon  padre  di 
famiglia  ;  non  può  dirsi  altrettanto  del  vero 
padrone  che  si  è  andato  eclissando  di  giorno 
in  giorno  nell'abbandono  di  ogni  suo  dovere  di 
proprietario,  e  finalmente  estinguendosi. 

La  prescrizione  è  il  suggello  e  la  conferma 
dei  diritti  che  la  società  civile  acquista  colla 
sanzione  del  tempo  e  colla  prolungata  e  co- 
stante, benché  implicita,  adesione  del  proprie- 
tario. Cosi  la  nuova  proprietà  porge  in  evidenza 
le  sue  basi,  mentre  il  proprietario  si  ritira  e 


quasi  più  non  la  riconosce,  confessandosi  ad 
essa  estraneo.  Senza  questo  punto  fermo  che 
chiude  le  oscillazioni,  si  potrebbe  sempre  du- 
bitare della  preesistenza  di  quella  proprietà, 
non  proclamata  se  non  da  colui  che  non  ha  ti- 
tolo per  farlo.  Questo  diritto  che  diremo  di 
competenza,  appartiene  a  ogni  persona  anche 
civile  e  fittizia,  come  lo  Stato,  corpi  morali, 
stabilimenti  pubblici,  ecc.,  che  posseggono  per 
mezzo  dei  loro  rappresentanti  colPinteresse 
che  si  potrebbe  anche  dire  della  umanità.  Si- 
milmente gli  stessi  corpi  civili  o  persone  morali 
subiscono  la  prescrizione,  perdendo  anch'essi 
la  proprietà  col  forzato  contrario  possesso 
come  dice  l'art.  2214  che  vedremo  più  avanti 
0  coU'abbandono  di  tempo  lunghissimo. 

L'apparenza  che  già  riveste  nella  nascente 
persuasione  i  caratteri  del  vero,  tende  conti- 
nuamente a  diventare  realtà.  In  orìgine  lati^ic- 
eapio  precede  la  prescrizione,  e  attesta  la  virtù 
del  possesso  pubblico.  Chi  aveva  posseduto  per 
due  anni  un  immobile,  un  mobile  per  un  anno 
senza  contrasto,  lo  faceva  proprio  a  titolo  d'u- 
sucapione. Il  tempo  parve  sufficiente  perchè 
uno  dovesse  accorgersi  di  non  possedere  più 
i  suoi  beni,  e  dovesse  fare  qualche  atto  abba- 
stanza decisivo  per  ricuperarli.  Stimolo  più 
forte  alla  vigilanza  non  poteva  pensarsi.  Yero 
è  che  la  usueapio  non  poteva  applicarsi  che 
agl'immobili  situati  fuori  d'Italia  (3);  restri- 
zione però  non  adottata  pei  mobili. 

Questo  tratto  della  stona  della  proscrizione 
è  indimenticabile.  Modestino  definisce  la  usu- 
eapio <  Est  adjectio  dominii  per  continna- 
<  tionem  possessionis,  temporis  lego  definiti  ». 
'Uusucapio  subì  da  Giustiniano  una  vera  tra- 
sformazione congiuugendo  la  usucapione  e  la 
longi  temporis  présacriptio  (4). 

Ecco  quello  che  dice  Vinnioin  proposito: — 
A  dir  proprio  Giustiniano  li  congiunse  e  non 
ne  fece  due  diverse  fonti  di  acquisizione  civile 
ma  stabilì  la  longi  temporis  prtBseripUo  e 
l'ampliò  coU'aggiungeread  essa  la  usucapione 
applicata  al  suolo  provinciale  cheabbiam  detto 
non  esser  istituita  a  principio  che  a  terre  ita- 
liche. Della  usucapione  e  della  ìorigi  temporis 
priBscriptio,  Giustiniano  ne  fece  una  sola  isti- 
tuzione ut  e  duaìms  unam  fecerit.  Trìplice  era 
la  differenza  fra  la  usucapione  e  la  longi  <em- 
poria  prtsscriptio,  nelle  cose,  nel  tempo  e 
negli  effetti  dell'acquisto.  La  usucapione  era 
limitata  agl'immobili  situati  nella  Italia;  sel- 


ci) Miptrt.^  mot  PreaeHption,  seot.  i,  §  i,  n.  S. 

(2)  Tboploho,  De  pnscript.,  n.  10. 

(3)  Gaio,  Jmtit.,  ii,  42,  48;  Huoo,  Storia  del  diritto 
romanOf  tom.  1,  pag.  187. 


(4)  Lo  stesso  Caio  considera  questi  due  isiitotl 
come  ridotti  ad  un  solo.  Leg.  qui  alietunm.  34,  in 
princ.  de  cviet. 
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tanto  la  prescrizione  areva  luogo  sa  tutti  i 
mobili.  La  usucapione  delle  cose  mobili  si  chiù- 
dera  entro  l'anno,  e  quella  degli  immobili  nel 
biennio.  La  prescrizione  consumaTasi  nei  dieci 
anni  fra  presenti,  e  nei  venti  anni  fra  gli  as- 
senti. L'usucapione  era  mezzo  ad  acquistare 
il  dominio  ;  la  prescrizione  non  attribuiva  pro- 
priamente il  dominio,  ma  solo  qualcosa  di  si- 
mile. Giustiniano  tolse  via  queste  differenze  (1). 
Questo  frammento  delle  Istituta  può  dar 
ragione  della  pr^^crtnone  di  dieci  o  venti  anni 
più  solidamente  costituita  della  usucapione 
immobiliare,  e  meglio  fondata  nella  equità 
e  nella  giustizia.  Questo  non  è  che  un  trac- 
ciato storico  che  in  fondo  non  ha  un  grande 
interesse,  poiché  non  possiamo  dubitare  della 
esistenza  di  questa  istituzione,  così  chiarita 
nei  codici  moderni,  e  in  sostanza  non  esser* 
viaroo  in  Giustiniano  che  una  delle  sue  fasi 
estreme  (2).  Frattanto,  durante  l'impero,  prese 
vigore  la  prescrizione  trentennale,  come  non 
ebbe  mai  a  consolidarsi  la  quadragenaria  e  la 
centenaria,  che  parvero  piuttosto  usurpazioni 
chiesastiche.  Della  prescrizione  trentennale 
che  non  ammette  eccezione  subbiettiva,  parle- 
remo a  suo  luogo. 

§  4372. 

Gontinuasione . 

I  nostri  legislatori  avevano  sott'occbto  la 
definizione  dei  maestri  ch'essi  già  seguirono  (3): 
«  La  prescrizione  per  acquistare,  dice  Pothier, 
«  se  può  definire  l'acquisto  della  proprietà 
«  per  mezzo  del  possesso  tranquillo  e  non  in- 
c  terrotto  che  se  n'ebbe  durante  il  tempo 
«  stabilito  dalla  legge  ».  La  prescrizione  per 
liberarsi,  al  dire  dello  stesso  autore,  è  pure 
approvata  dai  moderni  «  è  una  facoltà  di  non 
«  ricevere  (una  eccezione)  che  il  debitore  può 


e  opporre  contro  l'azione  del  creditore  il  quale 

<  trascurò  di  esercitare  o  di  far  riconoscere  il 

<  proprio  diritto  durante  il  tempo  stabilito 
«  dalla  legge  ».  Questo  si  era  espresso  auto- 
revolmente negli  stessi  termini. 

Il  Troplong  che  crede  scoprire  nella  legge 
francese  (e  quindi  nella  italiana),  spropositi 
colossali,  si  scaglia  prima  di  tutti  contro  il 
Domat  da  cui  il  Codice  francese  ha  tolto  in 
parte  la  dtfimeiont  inesatta  e  difettosa.  «  £ 
«  falso  il  dire  che  il  tempo  hun  messo  di  acqui" 
«  stare  o  di  liberarsi.  Egli  ò  nel  siknsio  e  nel 
«  consenso  del  proprietario  o  del  creditore  che 

<  si  rinviene  il  principio  della  prescrizione 

«  come  Domat  non  ha  osservato  che  il  possesso 

<  del  detentore  ò  il  fatto  grave  e  fondamen- 

<  tale  che  contribuisce  al  trasporto  della  pro- 
«prietà?  » 

Il  Troplong  si  scusa  facilmente  della  sua 
insistensa^  col  dovere  del  critico  di  protestare 
contro  gli  errori  del  legislatore,  sopratutto 
quando  essi  colpiscono  le  nozioni  fondamentali 
di  diritto.  «  Se  il  tempo,  potenza  puramente 
«  inevitabile,  potesse  abolire  i  diritti,  non 
«  avrebbero  essi  dunque  una  natura  e  diversa 
«  materia  la  quale  è  distrutta  dal  volgere 
«  delle  età?  Non  meriterebbero  più  dunque 
«  un  riflesso  di  quella  ragione  universale  e  di- 
«  vinatrice  la  quale  regge  il  mondo  I  Vi  si  me- 
e  diti  dunque  profondamente;  questo  è  impof 
«  tantissimo  ed  io  spero  che  verrà  scusata  la  mia 
«  *  somma  delicatezza  t  II  diritto  non  dev^essere 
«  spogliato  del  suo  sacro  carattere,  perchè  è  per 
«  suo  messo  ch'esso  impone  il  dovere  e  ispira 
«  riverenza  ». 

Quale  reato  di  lesa  giustizia  hanno  commesso 
i  nostri  legislatori?  Quale  strage  dei  prin* 
cipii  ?  Come  il  diritto  ha  perduto  il  suo  sacro 
carattere  che  quasi  non  imponga  più  il  dovere 
né  ispiri  più  riverenza  ? 


(1)  L^.  nnic,  Cod.  d«  asueap.  transfer.;  L.  48, 
I  1,  de  «dquir.  rer.  domin.  —  Anche  nelle  provineie 
Ti  erano  spazi  di  terreno  considerati  di  diritto  itO' 
lieo,  cioè  delle  colonie  (Leg.  1,  de  censib.)  alle  quali 
la  maneipatio  e  la  unteapio  erano  applicate.  Fuori  ciò, 
Torgoglio  quiritario  (Ju9  quiritarium)  impediva  che 
tali  fondi  si  dessero  dai  possessori  ad  maneipium,  o 
si  acquistassero  por  via  di  usucapione,  modo  di 
acquisto  elassifleato  tra  i  qniritari.  I  predi  provin* 
siali  non  appartenevano  jpfono  «(  direeto  jurt  ai  loro 
possessori;  il  popolo  romano,  trionfando  per  diritto 
di  conquista,  soleva  riservarsi  il  dominio  sommo 
restituendo  ai  Tinti  le  regioni  conquistate.  *  C»- 
terum  jus  quod  possessorlbus  relictum  erat  (cosi 
Yinnio  prosegue)  nt  id  a  domino  juris  statim  in 
alios  traditione  transferri  poterat;  ita  a  honm  fidei 
Umgi  tèmpori»  pomttsiimo  oe^iH  tU  9emptr 


inquietarelnr,  quia  acquisitio  prtneriptio  dieebatur, 
—  Erat  autem  jus  tale,  quod  et  exceptione  defen< 
dere,  et  ammissa  possessione,  utili  actione  prosequi, 
baaredibus  denique  relinquore,  et  in  alios  quoque 
transferre  licebat.  Jus  nimirum  aliquod  reale  simile 
emphyteutico,  quod  proxime  ad  jus  dominium  ac- 
cedebat,  et  quod  nuno  Tooarcnt  dominium  utile... 
Postquam  autem  Justinianus  quod  prtneriptioni  detrai 
0t  uaHcapioMé  ntpplopit,  unumque  genua  nequititionià 
e  duahut  feeit,  etrtum  est  poooottione  Umgi  tomporia 
juttum  tt  direetum  dominium  pouMaori,  acquiri  „  (Ad 
Instit.  do*  usucap.,  et  lon^i  tempor.,  etc.  tit.  ti). 

(2)  Kon  Tostrema,  poiché  si  è  anche  troTato  che 
può  compendiarsi  nei  soli  dieci  anni. 

(3)  Riunendo  ai  due  articoli  1195  e  1196  che  com- 
pletano la  definizione. 
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LIMO  III.  moto  XKVUL 


[Art.  2105] 


L'aeoasa  ò  crudele,  ma,  ripetiamolo,  non  ò 
meritata.  Ripigliate  il  testo.  La.prucrùioneè 
U  muMo  per  acguiaiare  un  diritto  o  liberani 
daunaobbUgasione;  la  prescrizione  col  com- 
plesso delle  circostanie  che  Taccompagoano. 
Qoand' anche  qualche  improprietà  di  lin- 
guaggio fosse  sfuggita  alla  definizione,  noi  do- 
vremmo intenderne  la  ragione  e  lo  spirito. 
Ma  nulla  di  questo.  La  prescrizione  si  forma 
benissimo  col  decorso  del  tempo  come  spazio 
elementare  nel  quale  si  matura  la  estromis- 
sione del  proprietario  e  la  conquista  del  pre- 
scriyente  neirinteresse  pubblico.  Senza  negare 
che  nel  silenzio  e  nel  consenso  dei  proprietario, 
come  dice  l'erudito  Troplong,  si  rinvenga  il 
principio  della  prescrizione,  ciò  ò  forse  escluso 
dalla  legge  nella  chiara  semplicità  del  suo 
testo  ?  Riportandosi  alle  con(ii>tonti26<ermt«at6 
deUa  legge,  ogni  elemento  della  definizione  è 
chiamato  a  contributo  non  escluso  quello  fon- 
damentale del  possesso  e  di  quale  possesso 
(V.  artic.  seg.).  Fortuna  ò  il  deplorare  con 
amare  parole  quello  che  non  merita  censura 
e  cosi  accadde  al  nostro  autore  che  si  è  ingan- 
nato per  finezza  scientifica,  salvando  Tantorità, 
che  non  risponde  di  chimeriche  accuse  (1). 

DeUa  obbligasùme  naturale  e  della  preserir 
sione. 

Chi  scrive  della  filosofia  del  diritto  divide  i 
diritti  in  due  classi,  in  diritti  primitivi  detti 
anche  naturali  a  assoluti,  o  in  diritti  derivati 
o  secondari  ossiano  condigionàli  o  ipotetici  (2). 
Quelli  sono  nati  coir  uomo,  e  sono,  per  cosi 
dire  congeniti  ;  lo  seguono  nella  vita,  e  sono 
da  luì  inseparabili  :  umana  dignità,  individuale 
libertà,  riputazione  e  onore.  Questi  diritti  o 
prerogative  della  personalità  umana,  sono  im« 
mutabili,  eterni.  La  dignità  è  Tessere,  la  fa- 
coltà è  il  potere,  vi  si  associa  come  conseguente 
il  rispetto  deiraltrui;  la  facoltà  invece  può 
essere  circoscritta  da  questi  speciali  riguardi. 

I  diritti  secondari  si  acquistano  e  si  per- 
dono sotto  la  influente  attività  dell'uomo.  La 
proprietà  è  una  facoltà.  La  proprietà  è  una 
facoltà  alienabile,  altrimenti  non  sarebbe  pro- 
prietà nel  senso  materiale  secondo  la  nozione 
che  ci  dà  la  legge  (art.  436).  Capaci  di  pre- 
scrizione sono  i  diritti  derivati,  considerati  nel 
loro  oggetto,  come  sono  capaci  di  vera  e  pro- 
pria alienazione.  La  sua  forma  non  è  contrat- 
tuale ma  possessoria,  quasi  distacco  volontario, 
comprovato  danna  lunga  seriedi  atti  negativi. 

Se  la  prescrizione  lasci  ancora  in  vita  la 


obbligazione  naturale,  e  non  senza  effetto,  è 
questione  che  ha  ancora  una  importanza  sotto 
la  nostra  legislazione. 

Questo  è  il  concetto  del  Merlin  e  del  Dalloz 
fortemente  espresso.  Noi  abbiamo  avuto  occa- 
sione di  trattare  con  qualche  accuratezza  della 
obbligazione  naturale  in  confronto  della  civile 
nei  due  §  2272  e  3041,  ai  quali  ci  riferiamo 
facendone  un  breve  compendio. 

<  La  obbligazione  naturale,  si  disse,  non  è 
altro  che  la  coscienza  di  un  dovere  morale  e 
la  scienza  che  questo  dovere  morale  non  ob- 
bliga civilmente.  Pertanto  i  nostri  £atti  volon- 
tari che  sono  in  armonia  con  quel  sentimento 
deiranimo,  ricevono  talvolta  la  sanzione  della 
legge  e  diventano  obbligatorii.  Senza  dubbio 
non  è  questo  l'effetto  semplice  della  obbliga- 
zione naturale,  sentimento  indefinito  e  vago 
che  prènde  tante  forme  nell'animo  nostro,  ma 
è  d'uopo  che  vi  concorra  e  vi  dia,  per  cosi  dire, 
consistenza,  l'elemento  della  legalità.  In  altre 
parole,  conviene  che  l'effetto  giurìdico  che  si 
attribuisce  alla  obbligazione  naturale  non  pu- 
gni e  sia  compatibile  coi  principii  della  legis- 
lazione e  colla  ragione  scrìtta  ». 

Poi  siamo  venuti  a  dire  nel  §  3041  :  «  Dopo 
il  pagamento  che  nell'ordine  civile  crediamo 
indebito,  si  va  cercando  se  qualche  altra  ra- 
gione di  onesta  coscienza  non  sarà  a  giudicarlo. 
Ed  è  la  stessa  e  indefinita  teorìa  delle  obbli- 
gazioni naturali  di  cui  si  ò  parlato  nel  §  2272 
che  ci  dispensa  da  ogni  esposizione  elemen- 
tare  Doveri  morali,  abbandonati  alla  co- 
scienza, risorgono  come  veri  ostacoli  contro  la 
ripetizione.  La  chiamerei  la  verecondia  del  di- 
ritto. Cosi  facendo,  pagando  anche  quello  che 
la  legge  non  vi  avrebbe  obbligato  a  pagare 
ma  con  delicata  onestà  non  si  poteva  rìfintare, 
avete  fatta  un'azione  da  galantuomo  che  mai- 
grado  ne  siate  pentito  la  legge  rispetta  per 
voi  »  (detto  §  3041,  voi  III,  parte  2*). 

Osserva  il  Merlin,  che  la  prescrizione  priva 
bensì  il  creditore  di  azione  che  in  tale  rispetto 
può  ritenersi  estinta.  Infatti  la  prescrizione  è 
riguardata  come  una  eccezione  :  eccezione  che 
il  giudice  non  può  opporre  di  proprio  diritto 
quando  il  debitore  trascura  di  valersene.  — 
£  Pothier  «  una  obbligazione  contro  cui  sorge 
«  la  facoltà  di  non  ricevere  derivata  dalla  pre- 
«  scrizione  o  dalla  cosa  giudicata,  viene  riguar- 
c  data  come  una  obbligazione  meramente  na- 
«  turale  sintanto  che  sussiste  la  facoltà  di  non 
<  ricevere  »  (3).  Accostando  la  nostra  piccola 


(1)  Anohe  il  Laurent  rimanda  al  Troplong  la  stia 
inutilo  censura. 

(2)  Abhxvs,  Corto  di  diritto  naturale,  voi.  i,  p.  156. 


(3)  DéOe  obUigaaiom,  u.  ISS.  OpiniMio  MgiàU  ék 
Delvineourt  •  da  Duranton,  d»  Henrion  de  Paascj 
%  da  altri  aorittou. 
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autorità  alle  maggfìori,  noi  nella  nostra  con* 
Tittzione  abbiamo  detto.  «  Noi  crediamo  per 
conto  nostro  che  la  restituzione  sciente  e  to- 
lontana  fatta  dal  successore  al  vero  proprie- 
tario compiata  la  prescrisione  (a!  pari  del 
pagamento  fatto  dal  debitore)  sia  definttiTa  e 
irrevocabile  »  (d»  §  8041,  pag.  818). 

Il  più  forte  argomento  che  spiega  il  Troplong 
controia  dottrina  del  Merlin  e  della  sua  scuola, 
egli  è  che  il  Codice  pone  fra  i  titoli  estintivi 
della  obbligazione  la  prescrizione  (art.  1234 
pari  al  nostro  art.  1236).  Così  la  prescrizione 
è  definita  mezzo  per  acquistare  oper  liberarsi. 
—  Noi  ammettiamo  tutto  ciò  che  concorre  della 
spontaneità  e  della  volontà  per  mostrare  che  la 
prescrizione  non  è  soltanto  opera  del  tempo  e 
a  confermarne  la  giustizia,  ma  aggiungiamo  il 
fatto  espresso,  la  volontà  evidente  di  voler 
pagare  quando  si  sa  che  il  cMnto  è  prescritto, 
quando  si  sa  che  non  si  può  più  esser  costretto 
a  pagare,  e  nonostante  si  paga  senza  impulso 
di  alcuno.  £  tosto  che  si  riconosce  questo  vero^ 
che  la  prescrizione  sopprime  l'azione,  e  toglie 
che  si  possa  chiedere  quello  che  è  prescritto, 
si  può  ben  dire  che  la  obbligazione  è  estinta 
se  per  fatto  del  debitore  espresso  col  paga- 
mento volontario,  non  risorge. 

Ma  poi  si  discende  ad  un  argomento  che 
quasi  sente  della  confessione.  <  Se  la  parte  che 
ha  acquistata  la  prescrizione,  dice  il  nostro 
Troplong,  per  iscrupolo  d}  coscienza  non 
vuol  farne  uso,  s'esso  acconsente  di  rinun- 
ciare al  proprio  diritto,  essa  può  farlo  e  si 
deve  plaudire  alla  sua  ddieatezsa  e  ai  gene- 
rosi suoi  scrupoli,  ma  il  pagamento  non  si 
farà  in  forza  di  una  semplice  obbligazione 
naturale.  La  obbligazione  civile  conserva 
tutto  il  suo  potere,  tutta  la  sua  integrità 
primitiva  ed  essa  verrà  sancita  dal  giudice 
quale  apparisce  dal  contratto,  quale  viene 
considerata  e  qualificata  dallajegge  positiva. 
£8sa  non  sarà  dunque  una  obbligazione, 
la  quale,  nulla  per  diritto  civile  non  si  so- 
stiene che  appoggiandosi  al  diritto  naturale... 
Qui  non  ha  luogo  verun  conflitto  fra  la  legge 
scritta  e  il  diritto  naturale,  fra  la  obbliga- 
zione civile  e  l'obbligazione  naturale.  La 
obbligazione  civile  sopravvive  a  se  stessa; 
essa  attinge  una  nuova  durata,  una  nuova 
vigorìa  che  la  ringiovanisce  nella  volontà  di 
chi  vi  rinunsia  >. 
Singolare  discorso  per  un  cosi  perspicuo  in- 
gegno ammettere  una  obbligazione  civile  che 
non  è  obbligazione,  mentre  non  si  può  impe- 


tere.  Si  vuole  una  protrazione  di  questa  sup* 
posta  obbligazione  e  si  riguarda  già  estinta,  e 
si  colmano  di  lode  i  sentimenti  che  la  fanno 
adempiere.  Si  esalta  una  obbligazione  civile 
che  sopravvive  a  se  stessa,  cioè  dopo  essere  già 
estinta,  per  una  certa  ripugnanza  ad  ammet- 
tere una  obbligazione  naturale  che  ha  la  sua 
sede  nella  coscienza  e  nel  sentimento  del  do- 
lere. È  un  caso,  sì  dice,  in  cui  non  ha  luogo 
conflitto  fra  la  obbligazione  civile  e  la  obbli- 
gazione naturale.  £  veramente  conflitto  non 
vi  ha,  ma  ognuna  si  svolge  nella  sua  sfera  di 
operazione;  l'una  respinge  l'azione,  e  l'altra 
nega  la  ripetizione  quando  è  stata  volontaria- 
mente eseguita. 

Si  ricorre,  come  a  difesa  della  tesi,  alla  con- 
fusione rilevata  da  un  filosofo  scozzese  intorno 
alla  espressione  del  diritto,  di  cui  la  parte  sot- 
tile ed  astratta  vuole  negli  effetti  pratici  me- 
scolarsi coll'utile.  Ciò  avvertendo  ilTroplong, 
ne  fa  applicazione  alla  prescrizione,  attri- 
buendo alla  legge  civile  una  forza  che  s'im- 
pone anche  al  diritto  naturale  e  gl'infligge 
silenzio.  Insomma  non  c'è  verso  «  qualunque 
«  sia  il  partito  che  si  prende  in  tale  questione 
«  più  filosofica  che  pratica,  egli  è  certo  che  il 
«  debito  prescritto  che  si  è  pagato  involonta- 
«  riamente  può  essere  rivendicato  (1),  quando 
«  ad  esempio,  il  sedicente  debitore  ignorava 
«  che  il  debito  fosse  prescritto  >  e  purché  faccia 
la  prova  di  questa  sua  ignoranza.  E  ciò  è  vero 
e  proclamato  in  principio  nel  nostro  art.  1145, 
ma  è  la  condanna  della  teoria  del  Troplong. 
Noi  non  discorriamo  che  del  pagamento  sciente 
e  quindi  volontario  la  cui  irrevocabilità  con- 
segue da  quel  fondo  di  obbligazione  naturale 
che  è  sempre  lecito  di  adempiere  allorché  si 
segua  il  consiglio  della  coscienzaf  senza  poter 
retrocedere  per  pentimento. 

Ed  eccoci  cader  d'accordo  nella  conclusione. 
Finisce  il  Troplong  col  convenire  senza  esi- 
tanza che  si  può  pagare  volontariamente  un 
debito  prescritto  rinunziando,medianteil fatto 
contrario,  a  valersi  della  eccezione  perentoria 
offerta  dalla  prescrizione.  Io  non  convengo 
però,  a  rigore  di  termini,  che  la  obbligazione 
antica  si  converta  in  una  nuova  obbligazione, 
E  la  stessa  obbligazione  antica,  che  più  fe- 
conda di  quella  che  appare,  non  è  ancora  esau- 
rita, se  piace  al  debitore  che  non  lo  sia. 

Il  Troplong  va  più  avanti;  egli  ritiene  che  si 
possa  far  risorgere  per  mezzo  di  una  novazione 
una  obbligazione  annullata  dalla  prescrizione. 
Io  accetto  il  discorso  del  Dunod.  La  novazione 


(1)  DniroD,  pari,  i,  eap.  xiv;  D'Abosi^tbì,  aTTArtfeoIo  273;  TotTLttBH,  t  n,  n.  1S. 
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è  considerata  come  un  modo  di  pagamento  ;  e 
come  sossiatendo  la  obbligasione  naturale,  il 
pagamento  effettivo  si  eseguisce  senza  diritto 


di  ripetizione,  cosi  la  novazione  produce  i 
suoi  effetti  non  volendo  il  debitore  prevalersi 
di  quest'eccezione,  che  equivale  al  rìnnnziar  vL 


Aritcolo  !S106. 

Per  acquistare  mediante  la  prescrizione,  è  necessario  un  possesso 
legittimo. 

§  4873.  Del  fondamento  dèlia  preaertMìone  acquùitiva. 
Variasione  di  metodo  nel  nuofx>  Codice. 
Doninone  del  possesso  (art  686). 
DeUa  natura  del  possesso  presentavo. 
Divisione  deUe  scuole  scientifiche. 
Se  il  possesso  sia  nosione  di  fatto  o  di  diritto.  —  Esso  è  per  eerto  un  postulato  o  una 

condigione  di  diritti. 
Degli  effetti  attribuiti  al  possesso  disgiunti  dalla  proprietà:  usucapione  e  interdettL 
Nozione  di  fatto  cui  sono  attribuite  deUe  conseguense  giuridiche. 
§  4374.  Continuasione. 

Binvio  pei  caratteri  generali  del  possesso. 

Che  U  possesso  ascende  aUa  legittimità  piti  presto  pei  suoi  caratteri  estrinseci  e  visi' 

bili  che  per  la  causa  che  lo  giustifica. 
Come  possesso  legittimo  e  possesso  di  mala  fede  sia  compatibile. 
DeUa  estensione  del  possesso. 
Delle  prove. 

Testimonicdif  applicandosi  al  fatto;  o  documenti  e  quietanse. 
Delle  asioni  possessorie. 
Disposizione  ddParticolo  694. 
§  4375.  Continuagùme. 

Caratteri  del  possesso  legittimo  (art  686). 

1^  Continiu). 
D  possesso  che  si  esige  a  provare  la  prescrisione^  è  giudicato  con  piò  rigore  di  quello 

del  proprietario  per  contrapporre  il  suo. 
Non  si  può  stabilire  a  priori  quali  e  quanti  atti  siano  necessari  a  comprovare  la 

continuità. 
Al  termine  dei  trenfanni  gli  atti  saranno  giudicati  con  maggior  larghessa^  se  il  pro' 

prietario  non  è  mai  comparso  per  redamare. 
Della  continuità  di  cui  è  stato  autore  un  primo  impulso  sensa  bisogno  d^insistensa 
personale. 
§  4376.  Continuasione. 

2<'  Non  interrotto. 
Possesso  continuo  e  non  interrotto.  Diversità. 
Dimostrazione  del  possesso.  Essa  dev'essere  tale  da  J>ersuadere  U  proprietario  dd 

suo  carattere  ostile. 
Gli  atti  di  possesso  devon  anche  avere  una  certa  gravità. 
Dimostrazione  di  possesso  mediante  la  erezione  di  fabbriche. 
Tantum  prsescriptum  quantum  possessum.  —  Applicazione  del  principio. 
§  4377.  Continuazione. 

S*"  Possesso  pacifico. 
Differenza  dal  possesso  non  pacifico  al  possesso  interrotto. 
La  legge  suppone  che  non  sia  stato  interrotto^  via  soltanto  minacdaio. 
Della  gravità^  qualità  e  frequenza  deUe  molestie  che  bisogna  tenere  in  calcolo. 
Se  le  molestie  giudiziali  sono  state  condannate  e  respinte,  U  possesso  non  contrae  la 
macchia  di  non  pacifico. 
§  4378.  Continuazione. 

4<'  Possesso  pubblico. 
Inutilità  e  responsabilità  del  possesso  occulto  aWoggetto  della  prescrizione. 
Del  possesso  clandestino  tminiifie  da  frode  per  essere  inavvertito. 
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Ancora  della  dandeitinUài  impercettUnle  aWccchio^  e  può  esaere  di  buona  fede. 
Dei  segni  della  pul>l>licità  che  può  non  essere  che  relativa. 
Del  possesso  unico  e  continuo^  ovvero  progressivo, 
§  4379.  Continuazione, 

6^  Possesso  non  equivoco. 
GenercUi  intorno  a  questo  possesso^  che  lascia  dubitare  deUa  sua  esistenea  in  linea 

di  fatto. 
Del  possesso  a  titolo  di  amicisia  e  di  famigliarità. 

La  opposisione  scioglie  il  carattere  equivoco  del  possesso,  ma  lo  fa  trapassare  nel" 
Poltro  visto  —  di  non  essere  pacifico, 
6*>  Possesso  a  titolo  di  proprietà, 
Spiegcufione  di  questa  formala. 
Del  possesso  precario, 

19  Dd  punto  di  partenza  detta  prescrisione  in  generale. 


§  4378. 

Oel  fondamento  dolio  pretcrisiono 
ooquivitivo. 

1.  Una  variazione  di  metodo  è  avvenuta  nel- 
Tnltima  redazione  del  Codice,  mentre  nella 
serie  dei  Codici  che  hanno  preceduto  il  nostro, 
non  8i  era  trovato  un  posto  per  collocare  il 
possesso  e,  riguardato  da  sé  come  un'appa- 
renza della  proprietà,  ma  da  essa  distinto.  Ri- 
tenuto come  un  episodio  della  prescrizione,  era 
stato  inserito  nel  titolo  relativo.  Nel  Codice 
Napoleonico  e  negli  altri  che  presero  ad  imi- 
tarlo, esso  forma  il  Capo  II,  del  titolo  della  pre- 
scrizione. Ciò,  a  noi  sembra,  un  errore  di  me- 
todo, poiché  la  teoria  del  possesso  ha  una  re- 
lazione più  ampia  col  diritto,  e  in  molti  casi 
assume  applicazione  al  di  fuori  della  prescri- 
zione. Noi  ne  abbiamo  trattato  lungamente 
(Volume  II,  §§  1411  e  seg.))  ma  a  tale  distanza 
che  non  si  può  fare  un  discorso  seguente  senza 
rammentare  alcuni  principii. 

Sine  possessione  usucapio  contingere  non 
potest  (1).  Elemento  e  fonte  dell'acquisto,  il 
possesso,  difesa  e  conservazione  della  pro- 
prietà, fece  dire  al  Troplong  che  la  sua  trat- 
tazione era  assegnata  a  luogo  opportuno  ;  del 
che  non  vogliamo  piatire,  avendo  il  Savigny 
osservato,  che  nel  Digesto  la  materia  del  pos- 
sesso è  mista  a  quella  della  prescrizione,  e 
quasi  attratta  dagli  effetti  ch^essa  produce. 

Secondo  l'articolo  685  «  il  possesso  è  la  de- 
«  tenzione  di  una  cosa  o  il  godimento  di  un 
<  diritto  che  uno  ha  o  per  se  stesso,  o  per 
«  mezzo  di  un  altro,  il  quale  detenga  la  cosa  od 
«  eserciti  il  diritto  in  nome  di  lui  ».  Quando  ci 
avviciniamo  alla  prescrizione  incontriamo  nel- 
l'articolo nostro,  essere  necessario  il  possesso 


alla  prescrizione  acquisitiva  <  ad  acquistare 
«  mediante  la  prescrizione,  è  necessario  un 
«  possesso  continuo  »  (d*"  artic.  2106).  Ebbene 
il  possesso  operante  a  formare  la  prescrizione, 
facendo  astrazione  dalla  buona  fede,  è  forza, 
è  Tolontà,  è  proposito  di  disfare  la  proprietà  a 
cui  si  appiglia,  e  viene  considerato  separata- 
mente da  quella  come  un  ostacolo  alla  sua  con- 
sistenza. E  allora  si  verifica  l'aforisma  di  Ul- 
piano  —  nihil  commune  habet  proprietas  cum 
possessione  —  il  possesso  del  proprietario 
conferma  la  proprietà  come  sua  eminente  pre- 
rogativa; e  il  possesso  dell'estraneo  n'è  la  ne- 
gazione progressiva.  Il  possesso  si  colora  di 
proprietà  e  ottiene  la  protezione  del  diritto 
quando  si  mostra  elemento  di  pubblica  quiete 
e  passa  pacificamente  fra  opposti  interessi.  Un 
possesso  momentaneo  e  di  picciol  tempo  non 
dà  abbastanza  prova  di  sé.  Ma  dopo  un  anno 
è  guadagnata  l'azione  possessoria  per  una  lon- 
tana presunzione  di  proprietà  quanto  basta 
per  conservare  lo  stesso  possesso,  e  finché  si 
dimostri  in  contrario  che  allo  stato  delle  cose 
esso  è  un  fallace  indizio  di  proprietà.  Il  pos- 
sesso prescrittivo  é  di  questa  natura;  ma  in- 
gigantito, per  così  dire  col  tempo  lunghissimo, 
0  raccostato  alla  proprietà  per  una  opinione 
fondata  del  possessore  che  la  legge  rispetta. 
Trattando  di  questo  soggetto,  ne  abbiamo 
riconosciuta  la  difficoltà  fra  le  discordi  opinioni 
degli  scrittori  (§  1411).  Nel  concetto  di  deten- 
zione, vediamo  il  rapporto  materiale  della  per- 
sona colla  cosa.  Il  possesso  é  da  considerarsi 
semplicemente  come  un  fatto  o  anche  come 
una  nozione  giuridica?  E  diciamo  non  essere 
una  nozione  giuridica  in  se  stessa,  ma  avere 
attitudine  a  diventarlo  quando  si  posa,  si  fa 
oggetto  della  legislazione  ed  é  guarentito  dalla 


(1)  Leg.  S6,  de  Maiirp€U,  et  de  *uuoap. 
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legge  (§1412).  Il  Sa-ngny  (Trattato  del  pos- 
sesso) tiene  alla  scuola  istoficadicuièrittvstre 
capo.  Appresso  a  questo,  e  dopo  la  luce  die 
porta  col  suo  ampio  sapere  alla  costituzione 
romana,  si  scorge  quella  razionale  dei  suoi  av- 
yersari  fra  i  quali  uno  dei  più  osservabili  nei 
moderni  è  il  Jhering. 

Nella  esposizione  del  diritto  romano,  si  troTa 
ciie  il  possesso  si  presenta  dapprima  in  sem- 
bianza di  puro  fatto  non  rivestendo  qualità 
giuridica  che  nelle  conseguenze,  per  cui  è  un 
postulato,  0  una  condizione  di  diritti. 

Al  possesso,  disgiunto  dalla  proprietà,  si  at- 
tribuiscono due  effetti,  Tusa^pìone  (prescri- 
zione) e  gl'interdetti.  Nella  usucapione  il  pos- 
sesso è  un  fatto  che  non  solo  tende  a  diventar 
diritto,  ma  congiunto  al  tempo  è  la  trasposi- 
zione e  la  perdita  della  proprietà.  Gl'interdetti 
non  riguardano  che  la  conservazione  dello  stato 
presente  contro  le  ingiuste  perturbazioni  del 
possesso  0  la  ricupera  del  possesso.  Se  il  pos- 
sesso non  è  uno  stato  di  diritto,  non  potrà  dirsi, 
che  la  sua  perturbazione  sia  una  violazione  di 
diritti;  ma  lo  è  ogni  volta  che  si  eserciti  la 
violenza,  anzi  la  sola  ingiustizia  di  questo 
movimento  procurata  da  colui  che  non  vi  ha 
diritto,  0  esercitata  con  modi  illegittimi,  si 
parifica  alla  violenza. 

Il  possesso  è  il  fattore  massimo  della  pre- 
scrizione acquisitiva.  Noi  preghiamo  il  lettore 
a  rivolgere  la  sua  attenzione  alle  teorie  che 
abbiamo  svolte  sulla  natura  ed  essenza  del 
possesso  nei  luoghi  indicati.  Noi  abbiamo  os- 
servato nel  §  1413  che  i  vari  metodi  di  esame 
seguiti  dai  più  celebri  scrittori  moderni,  non 
sono  poi  così  opposti  da  rendere  oscillante  i 
principii  ai  quali  aspiriamo.  Ciò  si  manifesta 
nel  concludere  la  metafìsica  questione,  se  il 
possesso  giuridico  sia  un  ente  di  fatto  o  di  dir 
ritto,  traendo  il  Savigny  dagli  studi  nelle  leggi 
romane  «  che  il  possesso  in  se  stesso  secondo 
«  la  sua  nozione  positiva,  è  un  puro  fatto  al 
<  quale  però  sono  attribuite  delle  conseguenze 
«  giuridiche.  Egli  è  pertanto  ad  una  volta  fatto 
«  e  diritto;  fatto  cioè  di  sua  natura  uguale  al 
«  diritto  nelle  sue  conseguenze  e  questa  du- 
«  plice  maniera  di  essere,  è  sommamente  fa- 
«  vorevole  nei  suoi  risultamenti  >. 

Che  l'importante  titolo  della  prescrizione, 
in  un  Codice  di  cui  ci  vantiamo,  non  abbia  col- 
tivata questa  teoria  forse  perchè  troppo  a- 
stratta,  non  c'è  a  dire  ;  noi  lo  troviamo  giusto, 
e  crediamo  detto  abbastanza  quando  si  è  ri- 
chiesto U  possesso  legittimo.  Il  che  ci  porge 
occasione  di  aggiungere  anche  una  parola  per 
conto  nostro  sulla  prefata  questione.  Se  il  pos- 
sesso prescrittivo  deve  avere  i  caratteri  di  le- 


gittimo, dev'essere  pTima  un  fitto,  da  appren- 
dersi doè  eoi  sensi;  ma,  traendo  la  sua  forza 
tf  alla  legalità,  è  neeassariameate  uà  giadizio 
di  diritto. 

Come  fatto,  il  possesso  ha  i  suoi  caratteri 
materiali  che  ricevono  qualità  dai  significato 
giuridico  che  vi  si  acchiude.  La  detenzione  può 
dirsi  la  base  semplice  e  rudimentale  del  pos- 
sesso, die  prende  abito  di  diritto  qoando  sia 
intenzionale  vivificato  cioè  ooìVmmmus  possi- 
dendij  da  non  confondersi  però  colla  opinione 
che  si  abbia  del  proprio  diritto,  ma  coll'animo 
di  guadagnarlo  se  non  si  ha,  cisieiitando,a  dir 
così,  la  pazienza  del  proprietario  che  non  si 
muove,  e  non  si  fa  vivo,  a  fronte  di  freddo, 
prolungato  e  continuo  nso  e  abuso  déUa  cosa 
sua.  Non  può  negarsi,  un  tale  possesso  è  ostile, 
non  adesivo,  noncoerente,  come  quello  dell'af- 
fittuario ;  e  appunto  perchè  ostile,  trova  la  ne- 
cessità dell'in terrompim«ito  per  non  essere 
sopraffatti  dal  tempo  divoratore  che  lungo  il 
pendio  che  gli  è  fatto  dalla  inerzia  del  pro- 
prietario, furiosamente  incalza. 

§  4374. 


In  questa  parte  estremamente  importante 
della  prescrizione,  noi  non  dobbiamo  eccedere 
la  economia  che  la  legge  prefigge  a  se  stessa 
e  per  l'esame  delle  dottrine  sui  caratteri  ge- 
nerali del  possesso,  i  modi  dell'acquisto,  e  la 
perdita  del  possesso  in  quanto  non  abbia  un 
rapporto  immediato  colla  prescrizione,  faremo 
un  rinvio  generale  dai  §§  1414  al  1430. 

Solo  ricordiamo  di  aver  dettoal§  1431,  come 
tratto  indispensabile,  a  proposito  della  legitti- 
mità del  possesso  che  stabilisce  la  prescrizione, 
che  il  possesso  ascende  alla  legittimità  più 
presto  pei  suoi  caratteri  estrinseci  e  visibìli 
che  in  forza  della  causa  che  lo  giustifica. 
Quindi  possesso  legittimo  e  possesso  di  mala 
fede  possono  combinarsi  mentre  la  prescrizione 
trentennale  si  compie  anche  senza  titolo,  o 
nella  conoscenza  cbe  il  titolo  che  si  possiede 
è  di  mera  apparenza. 

Della  estensióne  del  possesso. 

Il  possesso  è  l'occupazione,  e  l'occupazione 
è  esclusione  del  possesso  altrui  ;  onde  il  dit- 
terio  —  tantum  pnescriptum  quantum  posses- 
sum.  Se  uno  non  ha  posseduto  per  un  corso 
di  anni,  che  la  metà  di  un  latifondo,  spettante 
ad  un  terzo,  e  da  lui  abbandonato  per  questa 
parte,  non  potrà  allegare  la  prescrizione  che 
per  la  metà.  Chi  non  ha  posseduto  che  una 
parte  della  proprietà  o,  come  dicesi,  smem- 
bramento della  proprietà  (mia  eer^tH,  o  on 
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nniratto)  qnesta  materia  del  suo  possesso 
sarà  aache  qudla  della  eoa  prescnzione.  Si 
rientra  la  «a  esaiae  subbiettwo,  qnello  del- 
VméeHMùme  del  possessore,  intensione  che 
sarà  giudicata  dai  suoi  atti.  Ed  è  rero  che  il 
giudizio  di  questa  «steosione  è  nna  delle  prime 
difficoltà  che  s'incentra  nella  preserìsione.  Non 
credo,  come  mele  il  Troplong,  che  infloisca 
troppo  a  oìr«08crì««re  il  possesso  preserittiro 
la  presenza  del  pre|n*ietarìo  se  la  sua  presenza 
è  inattira,  e  «*egK  sopporta  pazientemente  il 
peso,  e  direiqnasilaoffesa,  dell'altrui  possesso. 

U  possesso  è  anacoea  di  fatto  principalmente 
e  ei  prova  non  per  titoli,  ma  per  testimoni.  Ma 
s^tende  delle  cose  corporali.  Colla  prescri* 
zioneei  acquistano  e  si  perdono  anche  »<lirti^t. 
Una  rendita  «i  può  prescrirere;  passiva  col 
non  pagarla;  attiva,  col  non  esigerla.  I  due 
casi  si  confondono  prodocendo  la  prescrizione 
estintiva.  Può  anche  formarsi  la  prescrizione 
acquisitiva,  se  le  rendite  siano  costantemente 
riscosse  da  un  terzo  colla  intenzione  di  appro- 
priarsele. Ma  qui  si  osserva  giustamente,  che 
la  prova  del  pagamento  delle  rendite  dovrebbe 
piuttosto  ricercarsi  nelle  quietanze  scritte  che 
nei  testimoni,  tranne  il  caso  in  cui  non  fosse 
stato  poesihile  di  procurarsi  la  prova  scritta, 
il  che  non  potrà  mai  ammettersi  in  una  serie 
di  anni,  lo  già  posi  mente  (§  1415,  lett.  g) 
che  generalmente  nelle  sorgenti  il  possesso  si 
riferisce  alle  cose  corporali  (1).  Ma  non  deve 
ritenersi  la  proposizione  come  assoluta  appel- 
lando al  diritto  degl'interdetti  fondato  nel 
perturbamento  dell'esercizio  della  proprietà 
che  può  cadere  anche  sugli  elementi  drtla  pro- 
prie^, ossia  suHi  jvra  mre  considerati  come 
separati  e  distinti  dalla  proprietà  di  cui  kauto 
parte  (2).  £  benchò  non  possa  dai  diritti  af- 
fermarsi la  materiaìis  dettnHo  che  si  verifica 
nel  possesso  delle  cose  corporali,  l'affinità  del 
diritto  è  stabilita  nella  quasi  pouessio^  come 
la  stessa  po9$e99Ìo  abbenchò  di  una  specie  di- 
versa e  meno  piena  (3).  Tuttavia  questo  tem- 
peramento 0  degradaaione  del  possesso,  non  ò 
conoedute  dalle  leggi  moderne  perchè  tale  si 
qualìfica  esiandio  il  godémemto  di  uh  diriUo  di 
oui  ri  ha  l'esercizio  (art.  686). 

Détte  <mom  pos$e$$ohe. 

Raccogliendo  alcune  idee  già  esposte  su 
questo  argomento,  richiamiamo  l'art.  694. 
<  Chi  trovandosi  da  oltre  un  anno,  nel  po8»es80 
e  legéUimoditmimmobik  o  di  un  dinUo  reale, 
«  0  di  una  universalità  di  mobili  viene  in  tale 


«  possesso  molestato,  può  entro  l'anno  della 
€  molestia  chiedere  la  manntenstoae  del  pos- 
«  sesso  medesimo  ». 

Essendo  il  possesso  la  forza  dell'ordine  so- 
ciale, e  il  fulcro  di  futuri  diritti  di  proprietà, 
la  legge  assiste  e  protegge  coivi  che  lo  detiene 
onde  non  ne  sia  privato  se  il  pretendente  non 
dimostri  di  essere  lai  medesimo  il  proprietario. 
Indi  le  azioni  possessorie  a  difesa  e  tutela  di 
chi  s'incammina  verso  la  prescrizione,  conti- 
nuando il  possesso  legittimo. 

§  4875. 

Contioua«ioD6» 

Carotieri  dei  possesso  ìegiUimo. 
V  Continuo, 

Le  qualità  di  possesso  legittimo  sono  di- 
stinte nell'art.  686  e  sono  necessarie  per  acqui- 
stare mediante  il  possesso  la  prescrizione  di 
un  bene  o  di  un  diritto.  Il  Troplong  annovera 
sino  a  sei  condizioni  esono  precisamente  quelle 
volute  dal  Codice;  ma  aggiunge  che  non  con- 
viene giudicare  collo  stesso  criterio  del  pos- 
sesso necessario  per  lasciarsi  privare  di  un 
diritto  acquistato.  La  proposta  ha  del  vero,  ma 
danon  appurarsi  che  coll'esame  del  fatto,  sen- 
deche  la  legge  non  distingue  teoricamente  fra 
le  due  specie  di  prescrizione  rapporto  alle  qua- 
lità del  possesso. 

Il  possesso  è  uno  stato  di  fatto  che  trattan- 
dosi di  una  sola  cosa,  per  quanto  estesa,  non 
può  esser  comune  al  suo  proprietario,  e  ad  un 
terzo  die  cerca  di  usurpare  la  sua  proprietà 
mediante  un  tale  possesso.  Che  se  «fosse  co- 
mune, come  per  forza,  il  proprietario  non  lo 
tollererebbe,  e  il  possesso  mancherebbe  del- 
l'altro carattere  di  pacifieo.  Noi  abbiamo  in 
altro  luogo  osservato  (§1431)  che  al  proprie- 
tario non  s'impone  la  prova  della  continuità 
del  6110  possesso  ;  che  il  proprietario  può  usare 
un  suo  fondo  come  vuole  e  anche  non  uearne, 
ritenendo  il  possesso  coll'animo  senza  esteriori 
dimostrazioni.  Tn  invece  ohe  intendi  di  salire 
per  questa  scala  del  possesso  alla  proprietà, 
devi  provare  che  tn  fosti  per  lunghissimo 
spazio  il  materiale  e  visibile  occupatore  dei 
fondi;  che  tu  pagasti  le  tasse,  fìtcesti  tuoi  i 
raccolti  e  via  discorrendo.  Ke  segue  che  queste 
che  diremo  obbligasioni  del  possesso,  sono  im- 
poste al  prescrivente,  essendo  questa  l'arma 
con  cai  egli  combatte. 

La  eontinaità,  io  diceva,  è  la  insislensa  vi- 
sibile sulla  cosa  pel  corso  almeno  di  un  anno, 


(Leg.  i,  I  7,  d*  uameap,,  Leg.  S,  de  adqmr. 
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essendosi  con  ciò  ottenuta  la  protezione  del- 
l'azione possessoria.  Ma  questo  importa  ben  più 
per  la  inesausta,  diremo  cosi,  ripetizione  dei 
medesimi  atti  che  si  estendono  sopra  un  gran 
numero  di  anni  mentre  ogni  lacuna  rifleesibile 
del  possesso,  può  fare  benissimo  il  vuoto  a 
danno  del  pretendente  ;  il  che  vedremo  meglio 
trattando  della  interruzione.  Cotale  insistenza 
moltiplicando  gli  atti,  supplisce  alla  prova 
sempre  difficile  della  presa  di  possesso.  Del 
resto  non  potrebbe  stabilirsi  a  priori,  quali  e 
quanti  atti  occorrono  per  affermare  la  conti- 
nuità alimentata  dall'animo  di  perseverare  nel 
possesso  già  evidente.  Gli  atti  decisivi  suppli- 
ranno a  quelli  che  non  si  mostrano,  ma  si 
presuppongono  ;  Pavere  trasportati  i  raccolti, 
senza  veruna  opposizione,  darà  prova  che  si 
è  coltivato,  che  si  è  seminato  il  terreno  ;  e  al 
termine  dei  trentanni  in  cui  si  darà  conto  del 
possesso  durato,  gl'intervalli  saranno  giudicati 
con  maggiore  larghezza,quando  il  proprietario 
non  sia  mai  comparso  a  interrompere  la  pre- 
scrizione. «  Chi  raccoglie  i  frutti  del  fondo,  e 
non  facesse  altro  in  tutto  l'anno,  si  può  dire 
che  con  questa  fazione  l'occupa  intero  «.Quanto 
al  possesso  o  quasi-possesso  dei  diritti  incor- 
porali (scrive  il  Fabro),  già  confermato  dal 
Troplong:  «  Il  quasi-possesso  dei  diritti  incor- 

<  porali,  si  prova  anche  conforme  nei  casi  che 
«  non  comportanocontinuità:  una  rendita  che 
«  non  si  esige  una  volta  l'anno  ;  o  una  raccolta 

<  boschereccia  ogni  cinque  anni  ».  Ed  anzi 
aggiunge  che  può  bastare  un  solo  atto,  se  non 
accade  di  servirsi  del  diritto  che  una  sola  volta. 
È  assai  bene  espressa  la  decisione  della  cas- 
sazione di  Francia  del  5  giugno  1859,  riferita 
dal  Dalloz  e  che  io  mi  permetto  di  ripetere. 
«  Il  possesso  si  esercita  secondo  la  natura  della 
«  cosa  a  cui  si  applica.  Il  possesso  che  non  può 

<  manifestarsi  che  a  certi  intervalli,  con  fatti 
«  distinti,  più  0  meno  separati,  segue  ad  esser 
«  continuo,  perchè  venne  esercitato  in  tutte  le 
«  occasioni  in  cui  doveva  esserlo,  e  non  è  stato 

<  interrotto,  sia  dall'assoluta  cessazione  degli 
«  atti,  sia  da  atti  contrari  e  derivanti  da  terzi». 

Vanimua  pasaidendi,  che  è  requisito  essen- 
ziale del  possesso  manutenibile,  e  la  volontà 
di  continuare  nel  possesso,  bisogna  tenerlo  a 
mente  come  fondamentale,  «  suffraga  alla  con- 
«  tinnita  supplendo  alla  insistenza  materiale 
«  che  poi  non  si  può  né  si  deve  pretendere 
«  continuata  laddove  non  occorra  alla  dimo- 
«  strazione  del  possesso  che  dalla  natura  di 


«  esso,  e  dal  modo  dell'esercizio  sufficiente- 
«  mente  risulta.  Le  circostanze  di  fatto,  sag- 
<  giamente  apprezzate  dal  magistratOfSamniio 
«  la  scorta  migliore  ».  Quando  un'op^n,  rice- 
vuto l'impulso,  si  muove  da  sé,  egli  è  come  se 
l'uomo  vi  fosse  continuamente  occupato.  L'ac- 
qua che  io  ho  deviata  dalla  sorgente  e  fatta 
scorrere  nel  mio  canale,  continua  a  scorrervi 
senza  che  io  più  mi  adoperi  affinchè  ciò  av- 
venga; e  se  ho  aperta  una  finestra  di  prospetto 
nel  mio  fondo,  continuo  a  godere  quella  rata 
lasciando  stare  le  cose  come  sono. 

La  teoria  della  continuità  è  soggetta  a  molte 
incertezze.  Vi  hanno  giureconsulti  che  inse- 
gnano, che  allorquando  colui  che  è  in  via  di 
prescrizione,  lascia  scorrere  senza  segni  este- 
riori di  possesso  tanto  tempo  quanto  basti  a 
far  presumere  l'obblio  e  distruggere  la  conti- 
nuità, perchè  non  si  ha  più  il  posseeso  che  si 
è  dimenticato  di  avere.  Tale  sarebbe  un  silen- 
zio e  una  eclissi  di  dieci  anni.  Se  l'aspirante 
alla  prescrizione,  abbia  nei  —  primi  vent'anni 
dato  prove  del  suo  possesso  —  e  negli  ultimi 
dieci  quasi  non  si  mostri,  il  corso  non  sarebbe 
compiuto,  il  possesso  non  sarebbe  continuo. 
La  prescrizione  insomma  non  sarebbe  acqui- 
sita. Bene  rispondono  quelli  che  non  accettano 
a  norma  gli  esempi.  Molto  dipende  dalle  cir- 
costanze. I  luoghi  fertili  non  rendono  tutti  nd 
corso  dell'anno...,  alcuni  come  le  boscaglie, 
non  danno  frutto  di  legno  che  ad  ogni  tre,  ad 
ogni  cinque  anni.  Se  negli  anni  sterili  non 
si  vede  alcun  movimento  del  proprietario,  egli 
è  perchè  non  ce  n'è  bisogno.  Ma  quando  si 
vegga  tornato  all'esercizio  del  suo  possesso, 
anche  per  breve  tempo,  non  può  essere  che 
esclusivo  di  quello  del  pretendente  ;  imperoc- 
ché se  il  possesso  di  lui  può  essere  dubbio, 
l'apparizione  del  proprietario  non  può  mai 
essere  per  di  lui  conto. 

Un  ostacolo  fisico,  e  di  forza  maggiore  alla 
fruizione  e  al  godimento,  non  permanente  ma 
passeggiero,  come  ad  esempio,  una  momen- 
tanea inondazione  che  presto  si  ritira;  non  si 
calcola  nel  corso  prescrittivo  come  una  cessa- 
zione di  continuazione.  Ma  si  perde  il  poasesso, 
malgrado  la  costanza  della  volontà  a)  nel  caso 
in  cui  l'oggetto  del  possesso  non  è  più  nella 
nostra  disponibilità;  come  se  gli  animali  selva- 
tici hanno  presa  la  fuga  o  animali  domestici 
hanno  perduta  l'abitudine  di  tornare  alla 
ca8a(l)  e  non  abbiamo  traccia  per  coglierli  in 
un  luogo  qualunque,  ò).  Il  possesso  non  si 


(1)  Mft  questo  difetto  non  avviene  m  non  dopo  aeonnte  e  inutili  rieerehe  (Leg.  8,  §  IS  e  Lea.  ^  ^ 
•dquir.  rer.  poiMMs.). 
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perde,  ae  avendo  snianita  la  cosa,  tuttavia 
essa  non  è  uscita  dal  mio  tetto  e  io  non  la  rin* 
contro  per  solo  effetto  della  mia  dimenticanza 
locale  (1),  e).  Si  perde  il  possesso  quando  altri 
per  furto  o  violenza  s'impadronisce  della  nostra 
cosa  mobile;  d)  quando  il  possessore  è  mate- 
rialmente cacciato  di  luogo,  anche  nella  per- 
sona del  suo  rappresentante  o  affittuario  quan- 
tunque il  proprietario  non  ne  abbia  avuto  sen- 
tore (2).  Secondo  i  principii,  si  ritiene  il  pos- 
sesso coiranimo  finché  il  fatto  materiale  della 
espulsione  non  avvenga  e  volendo  il  proprie- 
tario rientrare  nel  suo  fondo,  non  venga  re- 
spinto (8),  e  non  abbia  indietrato  cedendo  alla 
violenza  che  lo  minacciava  ;  e)  se  il  fondo  è 
distrutto  0  trasformato  dal  mare  o  dal  fiume, 
o  in  guisa  occupato  da  perderne  la  ricolta  per 
un  anno  almeno.  Il  possessore  privato  del  suo 
godimento  che  riteneva  da  oltre  un  anno  può 
ricuperarlo,  come  abbiamo  detto,  e  con  ciò  rein- 
tegra il  corso  della  prescrizione.  Quando  al 
colmo  del  tempo  necessario  si  domanderà  conto 
del  possesso,  si  vedrà  che  non  vi  è  stata  di 
mezzo  una  lacuna  che  ne  abbia  impedito  la 
continuazione. 

§  4376. 
CSontiiiaasioBe . 


2"*  Non  interrotto. 

Continuo  e  non  interrotto  congiunti  nella 
stessa  nozione  parvero  sinonimi  ;  ma  bene  guar- 
dando esprimono  cose  diverse.  Continuo  signi- 
fica lo  stato  identico  del  possesso  per  il  neces- 
sario numero  di  anni.  Interrotto  concerne  piut- 
tosto la  causa  estrìnseca  e  indipendente  dal 
possessore,  che  produce  le  discontinuità.  Io 
^iieì  continuato  in  tutta  pace  il  mio  possesso, 
se  Ufi  terzo  non  fosse  venuto  a  molestarmi,  o 
non  avessi  patita  una  invasione  nemica.  Non 
sempre  la  interruzione,  abbia m  detto,  esclude 
la  continuazione  del  possesso  (§  1432)  ed  è 
quando  colla  relativa  azione  possessoria  se  n'è 
procurata  la  reintegrazione  a  vantaggio  del 
proprietario  che  si  difende  dalla  prescrizione. 
Il  fatto  legale  ha  riparato  al  fatto  illegale,  e 
ne  ha  cancellato  la  traccia.  Del  resto  la  Inter* 
ruzione  risponde  rettamente  al  richiamo  che 
il  proprietario  ha  fatto  del  possesso  che  a  lui 
appartiene  nei  modi  indicati  dalla  legge  e  che 
vedremo  a  suo  luogo. 

La  tesi  della  continuazione,  anche  nel  senso 
della  non  interruzione,  fa  già  ritenere  un 


possesso  sufficientemente  espresso.  Troplong 
chiama  timido  e  quindi  insignificantequel  pos- 
sesso che  quasi  non  osa  manifestarsi;  che  tra- 
fora qua  e  là  in  una  vasta  superficie  ;  che  in- 
vola qualche  cosa  piuttosto  con  piglio  furtivo 
che  con  atti  franchi,  risoluti  e  aperti  di  pos- 
sesso che  facciano  ben  avvisato  il  proprietario 
ch'esso  ha  un  nemico  in  casa  che  gl'insidia  gli 
averi.  Invece  di  sostenere  che  il  suo  possesso 
non  è  continuo,  dirà  più  presto  che  non  vi  ha 
possesso,  e  ch'egli  abusa  della  sua  tolleranza 
cosi  qualificando  quegli  atti  poco  convincenti. 
Il  possesso,  ripetiamolo  dev'essere  intenzionale 
poiché  non  lo  acquista  chi  non  vuole  acqui- 
starlo. Egli  fa  degli  atti  di  possesso,  a  conto 
per  dir  cosi  del  padrone,  come  un  suo  rappre- 
sentante 0  mandatario  o  gestore.  Ma  devono 
avere  una  certa  gravità;  chi  non  fa  che  rac- 
coglierei frutti  maturi  che  cadono  dall'albero, 
non  può  dire,  io  lo  posseggo,  e  respingere  il 
proprietario,  invadendone  il  suolo. 

È  stata  ritenuta  come  una  prova  del  pos- 
sesso prescrittivo  un  avanzo  di  antiche  costru- 
zioni erette  dal  possessore  per  comodo  suo, 
come  per  magazzini  o  granai.  Non  può  negarsi 
che  lo  avere  eretto  quelle  fabbriche  sopra  uno 
dei  due  poderi,  ad  amministrazione  congiunta, 
sia  fra  le  più  energiche  dimostrazioni  del  pos- 
sesso che  li  abbraccia  amendue  ;  ma  la  tesi  che 
si  propone  ò  quella  di  un  residuo  o  avanzo  di 
fabbriche,  e  possiamo  anche  immaginare  delle 
mine  di  costruzioni  antiche  le  quali  possono 
datare  da  trenta  e  più  anni,  ma  tantum  pra- 
scriptum  quantum  possessum.  Bisognerebbe 
colle  fabbriche  da  voi  erette,  avere  posseduto 
lo  stesso  tenimento.  £  cosi  sarebbe  in  realtà 
se,  avendone  raccolti  i  frutti  annuali,  li  aveste 
consegnati  per  custodia  nei  detti  magazzini  o 
granai.  Ma  ove  se  ne  fosse  servito  soltanto 
per  custodirvi  il  grano  da  lui  mercanteggiato 
e  di  estera  provenienza,  egli  ha  posseduto  e 
possiede  quella  parte  del  tenimento  che  é  oc- 
cupato dalle  sue  fabbriche,  ricadute  però  in 
dominio  del  possessore  del  suolo.  D'altronde 
trattandosi  di  costruzioni  cadenti  in  ruina, 
quanto  a  dire  abbandonate,  e  per  interruzione 
più  0  meno  lunga,  i  trent'anni  non  sono  com- 
piuti. L'antichità  delle  mine  non  forma  argo- 
mento se  il  pretendente  nel  compiere  dei  tren- 
t'anni non  ne  ò  tuttora  in  possesso.  Fra  i  vari 
effetti  della  interruzione  naturale  e  civile  é 
assai  notevole,  che  cessata  la  prima,  venuta 
meno  la  causa  del  disastro,  continui  il  possesso 


(1)  *  K«o  inflimitatem  memori»  damnimi  «fferre 
posMSaioiii  qnam  aliva  jnvaait  .  (Leg.  i4,  de  adqnJr. 


(2)  Leg.  1,  I  20,  de  vi  et  de  vi 
{9^  Leg.  25,  I  2,  de  idqnir.  poei. 
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nella  stessa  persona  del  prescrìyente,  se  intanto 
il  proprietarìo  non  abbia  fatto  gli  atti  neces- 
sari per  interrompere  la  prescrisdone  (l). 

§  4377. 

Con  tìnu  ««ione. 

8<*  Possesio  padfieo. 

Un  possesso  contrastato  non  lascia,  a  cosi 
dire,  formarsi  la  coscienza  del  possessore  alter- 
namente agitata  fra  le  proprie  aspirassioni  e  le 
negazioni  ch'egli  soffre.  Sono  mie  parole 
(§  1484).  E  poiché  la  situazione  deve  fare  nel 
pnbblico  la  impressione  del  diritto,  conviene 
che  ottenga  in  qualche  modo  l'altrui  rispetto 
e  non  si  giudichi  una  sorgente  di  liti. 

Non  si  deve  confondere  il  possesso  non  pa- 
cifico eoi  possesso  interrotto  che  ha  già  cessato 
di  esserlo.  Il  possesso  non  pacifico,  nel  senso 
della  legge,  è  precisamente  il  contrario  ;  un 
possesso  molestato,  contrastato,  inquieto,  ma 
un  possesso  durato,  difeso,  conservato  e  che  si 
vuol  far  entrare  nel  calcolò  della  prescri- 
zione (2). 

Il  mettersi  in  possesso  della  cosa  altrui  colla 
intenzione  di  guadagnarla  è  sempre  un  atto 
ostile,  ma  ciò  non  significa  che  il  possesso  siasi 
conseguito  colla  violenza.  Se  cosi  fosse,  non 
sarebbe  pacifico,  guardando  l'origine.  Così  l'ar- 
ticolo 689  che  limita  nondimeno  «  esso  tuttavia 
«  può  cominciare(iI  possesso  Iegittimo)quando 
<  la  violenza  o  la  clandestinità  è  cessata  ». 

Ma  è  più  facile  comprendere  la  qualità  ne- 
gativa di  non  continuo  e  dHntefrotto  possesso 
che  quella  di  non  pacifico  j  all'effetto  di  esclu- 
derlo dal  computo  della  prescrizione.  La  legge 
suppone  intanto  che  il  possesso  non  sia  stato 
interrotto  ma  soltanto  minacciato.  È  in  questa 
supposizione  ch'essa  procede,  e  nondimeno  ne 
fa  una  qualità  essenziale.  Un  possesso  carico 
di  molestie  e  impugnato  da  molte  parti  non  è 
considerato  come  elemento  dell'acquisto.  Qui 
s'invoca  dalia  coscienza  del  giudice  un  pro- 
fondo esame  delle  circostanze  di  fatto.  Non 
bisogna  interpretare  troppo  strettamente  la 
legge  romana  da  noi  riportata  nel  detto§  1438e 
che  il  possesso  non  possa  dichiararsi  legittimo 
nisi  omnium  adversariorum  silenUo  et  tacitur» 
nitate  firmetur.  S'intende  che  le  molestie  non 
siano  né  gravi  né  costanti  né  quasi  abituali. 
Non  ammetterei,  contro  la  opinione  comune, 
che  il  possesso  non  fu  pacifico  per  essere  stato 


attaccato  rare  volte  In  on  lungo  corso  di  anni 
da  sforzi  inconchindenti.  Ma  ove  simili  con- 
trasti si  ripetessero  clamoroei  e  con  pabblioo 
scandalo,  dovrei  dire  col  Troplong  che  il  poi* 
sesso  mandìerèl)l>e  di  quél  carature  pa^eifiea 
che  Varticolo  ricMeie,  Si  farebbe  violenza  alle 
parole,  esso  disse,  giudicando  pacifico  un  tale 
possesso.  «  La  ragione  insomma  delia  legge  è 
«  questa  che  il  possesso  che  si  deve  mante- 
«  nere  colle  forze  sue  proprie  come  un  fatto 
«  degno  di  rispetto.  Io  abbia  già  ottenuto  nella 
<  opinione  pubblica  e  la  esperienza  non  di- 
«  mostri  che  questo  vostro  possesso  non  è 
«  che  un  fomite  di  risse  e  quasi  un  campo  di 
«  gladiatori  »  (detto  nostro  §).  Abbenchè  a 
vie  di  fatto  personale  il  possessore  abbia 
risposto  con  vie  di  fatto  personali  com'è  ano 
diritto,  non  può  dirsi  che  il  suo  possesso  aia 
stato  tranquillo  e  pacifico. 

Questo  si  dice  delle  molestie  di  fatto,  perchè 
quanto  alle  molestie  giudiziali  contrasaegnate 
dall'art.  2126,  si  produce  in terrom  pimento;  il 
possesso  non  perde  la  qualità  di  pacifico  ma 
perde  esistenza  addirittura.  Che  se  il  giudizio 
intentatomi  non  riesce  contro  di  me  e  io  respinsi 
la  pretesa  rivendicazione  con  una  regiudicata 
vittoriosa,  si  dirà  che  il  mio  possesso  non  fii 
pacifico  perchè  ha  dovuto  passare  attraverso 
un  giudizio  ?  Supponiamo  che  un  anno  intiero 
sia  durata  la  lite,  non  potrei  contare  che  29  e 
non  80  nella  prescrizione,  perché  l'ultimo  anno 
non  fu  pacifico.  Ma  io  trassi  altra  volta  ar- 
gomento dall'art.  2128  che  dichiara  noninter- 
rotta  la  preserùsione  se  la  domanda  è  perenta 
0  ricettata  e  quindi  l'anno  della  Hte,  se  ritto- 
riosa,  non  si  detrae  e  la  prescrizione  si  compie. 
Può  ben  darsi  che  il  possesso,  conservato 
contro  opposizione,  non  sia  stato  pacifico,  tat- 
tavia  questa  qualità  negativa  non  l'offende, 
quando  la  sussistenza  del  possesso  sia  stata 
giudizialmente  discussa  e  decisa  in  senso  faTO- 
revole  al  possessore. 

§  4878. 

Gontinuasion* . 

4^  Possesso  puhbHeo» 
La  clandestinità  che  è  il  lavorare  occntto  in 
altrui  danno,  non  é  mai  asceso  alla  dignità  dì 
diritto,  né  vale  come  possesso  legittimo  per 
fondare  dei  diritti.  £  la  pubblicità  che  il  legis- 
latore impone  affinché  il  proprietarìo  possa 


(1)  DUHOD,  HsRLnr,  Répert.,  v«  Preseriptiw;  Va- 
ESiLLB,  De  pruiHpi.,  n.  41)  TsovLaxa,  Détta  preBerù 
gÌ0H4,  n.  848,  844;  DAaz.OZ»  ^B«mm^  t*  i'ìnteHfL,  S.  9. 

(2)  *  Ut  i8  in  ho«  interdicto  vinoet  qui  neo  ri. 


nec  elam,  noe  precario,  dum  saper  hoc  »h  adrer- 
flurio  in^ttatut,  poBocgaionea  k*b«t  «  (baf.  uaiea, 
mrébif  Leg.  &»  à^  oBiMp^,  %.  ttUn  2<<8*  i*  G«A.  4» 
pntsoript.). 
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«rmaisi  a  propria  difesa.  Il  procedere  clan* 
destino  ò  paragonato  dalla  Legge  6  de  ac 
quir,  po8ae$,  all'azione  del  layoro  notturno  che 
ci  sorprende  impreparati  nel  sonno.  <  Gli  atti 
«  clandestini  non  possono  servire  di  fonda- 
«  mento  al  possesso  legittimo  >  dice  l'art.  685. 
Il  poeeesso  clandestino  ha  potuto  col  tempo 
trasformarsi  in  puMico^  vale  dire  in  possesso 
noto  e  palese  al  proprietario,  benché  non  lo 
sia  a  tutto  il  mondo,  e  al  pubblico  propria* 
mente  detto.  £  sapponiamo  che,  nonostante,  la 
facoltà  sfugge  al  controllo  di  chi  ne  ha  il  di* 
ritto  e  può  arrestarlo  da  uà  momentoaU'altro  ; 
tanto  è  che  si  abbia  o  non  si  abbia  la  inten- 
zione di  acquistare  se  clandestino  ò  il  pos- 
sesso ;  qui  Vcunmus  punto  non  giova,  ma  piut- 
tosto aggrava  la  situazione  qualificando  la 
frode.  In  ogni  caso  non  acquisti  il  possesso  se 
non  ne  hai  Tinteazione  ;  se  i  tuoi  atti  di  pos- 
sesso han  piuttosto  in  mira  l'interesse  di  aJtra 
persona  che  il  tuo  (1).  Ma  del  pari  con  tuttala 
intenzione  di  fare  il  maggior  danno  possibile 
al  padrone,  se  lavori  in  segreto  e  non  metti 
in  luce  il  suo  possesso»  tu  nulla  guadagni  nò 
a  profitto  dell'azione  possessoria  nò  della  pre- 
scrizione. 

U  possesso  clandestino  ècertamente  immune 
da  frode  quando  è  inavvertito.  È  inavvertito 
quando  le  radici  del  mio  albero  si  addentrano 
nel  fondo  del  vicino,  che  se  non  è  a  chiamarsi 
possesso,  è  benissimo  occupazione,  ma  essendo 
elandestina  è  occulta  per  ogni  parte  non  par- 
torisce diritto,  tanto  ò  vero  che  per  l'art.  582, 
quello  a  cui  danno  procede  quel  lavoro  natu- 
rale, può  costringerne  a  tagliare  le  insolenti 
radici,  e  può  tagliarle  egli  stesso.  In  altro 
caso  sì  suppone  il  sentimento  della  proprietà 
nella  pubblicità  e  la  buonafede,  e  può  riuscire 
nonostante  alla  clandestinità.  Si  pianta  una 
siepe  per  delineare  i  confini  di  due  fondi  di 
diversi  proprietari  che  ne  mancavano  ;  ma  viene 
fatto  di  piantarla  a  qualche  mezzo  metro  in 
danno  del  vicino...  Se  questo  sconcio  apparisce 
al  pubblico  senza  difficoltà,  potrebbe  dednr- 
sene  la  prescrizione  del  male  occupato  terreno 
dopo  il  corso  di  trent'anni  ;  ma  la  distanza  è 
troppo  tenue  perchè  la  differenza  si  presenti 
alla  vista  e  possa  comprendersi  senza  misura 
che  non  si  è  fatta  perchè  ninno  ne  ha  mai  du- 
bitato. Non  che  il  piantamento  della  siepe  sia 
ignorato  che  anzi  è  palese,  ma  ignorata  e  an- 
che impercettibile  all'occhio,  è  la  distanza, 
specialmente  in  una  superficie  estesa,  e  non 
si  rileva  che  ad  un  regolamento  dei  confini. 


Vari  sono  i  segni  della  pubblicità  che  però 
non  lascia  di  esser  relativa.  Il  conduttore  ha 
aperto  un  uscio  nel  cortile  dell'abitazione  a 
vista  del  padrone  per  cui  mezzo  discende  nei 
sotterranei,  non  compresi  nell'affitto,  ed  ivi  ha 
fissato  le  sue  cantine,  o  di  più,  vi  fa  traffico  di 
vino  ;  e  ivi  dimora  senza  opposizione,  anco  fi- 
nita la  locazione  sino  a  trent^anni  dopo  i  quali, 
se'  viene  intimato  a  sloggiare,  eccepisce  la  pre- 
scrizione. £  se  a  questa  sua  pretesa  il  proprie* 
tario  si  oppone,  gli  si  risponde:  ma  voi  foste 
contento.  Il  giuoco  infatti  era  da  lui  conosciuto  ; 
il  silenzio  di  lunghissimi  aaai  non  ò  s]negabile. 
Fu  già  osservato,  che  l'intoresse  che  abbiamo 
di  conoscere  e  di  curare  le  cose  nostre  è  uno 
Slimole  che  il  pubblico,  indifferente,  non  divide 
con  noi;  onde  milita  a  favore  del  prescrivente 
la  prescrizione,  che  non  saranno  sfuggite  al 
proprietario  le  dimostrazioni  di  un  contrario 
possesso  ch'egli  avrà  voluto  conoscere  in  tutta 
la  sua  estensione.  Tenendo  all'esempio  della 
siepe  di  eonfine,  piantata  oltre  i  termini,  noi 
crediamo  che  buon  fondamento  sia  al  riven- 
dicante il  titolo  originario  messe  in  confronto 
eolia  quantità  presente  passata  senza  titolo  al 
possessore.  Determinata  la  quantità  primitiva 
quando  inconcusso  è  il  titolo,  conviene  almeno 
provare  che  la  quantità  maggiore  si  è  vìsibil* 
mente  acquistata  col  possesso,  consolidato  po- 
scia dallo  spazio  prescrittivo.  Non  dimostran- 
dosi questo  fatto  del  possesso  continuo,  entra 
la  ipotesi  di  un  avanzamento  progressivo  della 
coltura,  fra  termini  male  vagliati,  e  nella  in- 
scienza del  proprietario  e  del  pubblico  ;  e  al- 
lora manca  e  svanisce  la  idea  della  prescrizione. 

§  4879. 

GoBtmuasioiie . 

50  Possesso  non  equivoco. 
La  qualità  di  continuo  nel  possesso  riguarda 
il  tempo  ;  la  qualità  di  pubblico,  il  modo  della 
sua  dimostrazione,  e  quella  di  pacifico  il  modo 
del  godimento.  Coli' epiteto  di  non  equivoco  si 
vuol  esprimere  ciò  che  vi  ha  d'incerto  in  fatto 
nel  qualificare  il  possesso.  Godesti  appellativi 
non  devono  confondersi  come  fa  il  Troplong 
(all'art.  2229)  che  dice  bene  in  altri  punti 
Quanto  alla  caratteristica  di  possesso  eseiiMtvo, 
di  cui  la  legge  veramente  non  parla,  ciò  non 
può  dirsi  in  modo  assoluto  mentre  il  possesso 
del  prescrivente  può  essere  deciso  ed  evidente 
per  la  metà,  per  un  quarto  dell'esercizio  0  del 
tenimento,  essendo  rimasto  il  padrone  in  pos- 


(1)  Come  «genio  0  nuindatario  per  consolidare  il  suo  possesso  offeso  eia  altri. 
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sesso  dell'altra  parte  e  si  è  prodotta  la  pre- 
scrizione della  metà  o  del  quarto.  Equivoco 
potrebbe  trovarsi  il  possesso  misto  a  quello  del 
padrone,  potendo  argomentarsi  famulativo 
quello  del  terzo. 

Col  titolo  di  relazione,  di  amicizia,  di  fami- 
gliarità può  nascere  il  possesso  prescrittivo. 
Se  fosse  costume  di  qualche  alta  famiglia 
d'invitare  alla  sua  mensa  quotidiana  qualche 
nobile  decaduto,  per  quanto  lungo  fosse  il 
tempo,  non  si  potrebbe  mai  allegare  la  prescri- 
zione. Analizzando  si  trova  anche  più  dellV 
quivoeo;  si  esclude  addirittura  qualunque 
qualità  di  possesso,  e  di  possesso  legittimo.  In 
simili  casi  non  manca  l'interesse,  ma  la  co- 
scienza ripugnante  non  lascia  attecchire  la 
opinione  di  acquistare  un  diritto.  Per  acqui- 
stare col  possesso  la  prescrizione,  è  necessaria 
una  posizione  d'ostilità.  Finché  il  prorietario 
acconsente  ai  vantaggi  ch'egli  vi  lascia  godere 
sul  suo  patrimonio,  e  che  voi  non  potreste  go- 
dere senza  la  sua  adesione,  ciò  è  condiscen- 
denza, bontà  e  favore  di  cui  non  bisogna  abu- 
sare col  darri  un  altro  carattere. 

Abbiamo  detto  che  Vtquivoeo  consiste  nella 
incertezza  del  fatto,  non  potendosi  affermare, 
vi  ha  0  non  vi  ha  un  cominciamento  di  possesso 
legittimo.  È  la  opposizione  che  mette  sulla  via 
del  diritto  rilevando  la  questione.  Se  non  che 
la  opposizione  può  effettuare  un  possesso  bat- 
tagliero che  si  rigetta  col  nome  di  non  paci- 
fico. Questo  godere  per  sé  e  non  per  altri  né 
per  lo  stesso  proprietario,  é  la  radice  del  pos- 
sesso prescrittivo,  e  quando  sia  dubbio,  non 
che  escluso,  alla  prescrizione  non  vi  ha  fonda- 
mento. 

Equivoco  si  dice  il  possesso  che  non  é  bene 
accertato  nei  suoi  propri  atti;  ed  equivoco  si 
dice  pur  quello  di  colui  che  vanta  la  prescri- 
zione quando  il  bene  ò  ritenuto  da  un  socio 
che  si  reputa  godere  per  sé  e  per  il  socio.  A 
più  forte  ragione  nel  consorzio  coniugale,  il 
possesso  del  marito  impedisce  che  si  possa 
prescrivere  contro  la  moglie.  H  marito  non 
potrebbe  invertire  il  proprio  possesso,  facendo 
atti  di  proprietario  esclusivo;  ma  non  é  cosi 
degli  altri  soci  ossia  dei  soci  comuni.  Un  socio, 
mal  fido,  potrebbe  arrogarsi  di  vestir  abito  di 
proprietario  assoluto,  mentre  gli  altri  soci,  per 
la  bellezza  di  trent'anni  più  non  si  mostrano, 


e  così  guadagnare  la  proprietà  per  via  della 
prescrizione?  (1). 

Qo  Possesso  a  iitoio  di  proprietà. 

Conviene  che  la  qualità  del  possesso  sia  in 
relazione  all'oggetto  a  cai  si  aspira  mediante 
il  possesso.  Indi  la  legge  —  con  animo  di  te- 
nere la  cosa  come  propria  (art.  686)  (2).  Ab- 
biamo già  avvertito  che  rapporto  alla  prescri- 
zione lunghissima  t7  tenere  la  cosa  come  propria 
non  equivale  al  crederla  e  giudicarla  sua  pro- 
pria in  buona  fede.  Ma  conviene  che  gli  atti 
esterni  siano  quelli  del  padrone,  ossia  come 
sariano  quelli  del  padrone,  onde  il  vero  pro- 
prietario, ammonito,  si  metta  sulle  difese,  e 
che  realmente  si  persuada  della  costui  inten- 
zione di  impadronirsi  della  cosa  sua. 

La  proprietà  é  intesa  in  largo  senso  ;  s'in- 
tendono anche  quelle  parti  della  proprìeUi  che 
formano  enti  distinti  e  sono  considerati  dalla 
legge  come  capaci  di  funzioni  analoghe.  L'usu- 
frutto, i  diritti  enfiteutici,  sono  già  capaci  di 
ipoteca;  sono  frazioni  sostanziali  della  pro- 
prietà. Indipendenti  nella  loro  sfera  di  azione, 
non  lo  sono  nei  rapporti  che  li  congiungono. 
Non  ostante  potremo  chiamare,  come  fa  il 
Troplong  (3),  precari  cotali  possessi? 

Precario  nel  diritto  romano  e  secondo  la 
tradizione  della  parola,  derivava  a  predbìts, 
da  favore  domandato  e  concesso  e  sempre 
revocabile  (4).  È  giusto  il  dire  che  un  possesso 
precario,  benché  non  ne  parli  la  legge  nostra 
nel  senso  rigoroso  della  legge  romana,  non  é 
legittimo.  Esso  non  attribuisce  alcun  diritto 
contro  colui  che  lo  ha  concesso,  a  solo  suo 
grado,  e  colla  facoltà  implicita  di  revocarlo 
a  piacer  suo  ;  ma  se  quella  proprietà  fosse  pas- 
sata ad  altra  persona,  e  io  l'avessi  occupata 
per  trent'anni,  dopo  questo  passaggio  io  Parrei 
prescritta  nonostante  la  precarietà  dell'  ori- 
gine. Con  ciò  questo  vizio  del  possesso  si  pa- 
lesa essere  relativo,  non  assoluto.  In  quell'ab- 
bandono della  sua  proprietà,  il  proprietario 
ha  rinunziato  al  suo  diritto  di  ripresa. 

Sogliamo  chiamare  precario  quello  che 
non  siamo  certi  di  poter  conservare,  come  un 
diritto  dipendente  da  condizione  rìsolutira. 
Non  é  questo  il  possesso  legittimo  finché  la 
condizione  é  tuttora  pendente,  e  sapendosi  che 
quel  possesso  nou  é  definitivo,  non  si  può  pos- 
sedere antf/io  domini.  Ma  dacché  la  condizione 


(1)  DuvoD,  pag.  21;  D'abobhtbb,  Statuio  di  Brttagtta,  cap.  Y,  de  ambignis  et  aneipit.  posseu.;  Cxbxllov, 
lib.  yn,  cap.  viii;  Tbofloko,  De  prceacript.,  n.  857;  Pothiks,  Stalut,  d'OrUatu,  tit.  xvn,  n.  7. 

(2)  A  differenza  deirart.  2229  del  Codice  francese  —  a  titolo  di  proprietà, 

(3)  DéUa  preterizione,  n.  363. 

(4)  *  Precarium  est  quod   precibus    utendiun    conceditur,    tamdiu   quamdiu,   qui   coneessit   patìtnr    , 
(Leg.  1,  de  precario). 
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8i  fosse  yerìficata  hi  senso  escludente  la  riso- 
luzione, comincierebbeil  possesso  prescrittivo 
nella  pienezza  della  conyinzione. 

Torneremo  su  questo  soggetto,  ma  in  questo 
riassunto  non  ci  deve  sfuggire  ciò  che  fu  già 
osservato  al  nostro  paragrafo  1436  che  è  già 
entrata  nella  dottrina  una  distinzione  impor- 
tantissima fra  il  precario  che  nasce  dalla 
relazione  di  una  proprietà  più  comf^eta  e 
quello  derivante  dalla  qualità  del  possesso, 
nel  nome  e  rappresentanza  altrui.  Benché  sotto 
il  titolo  di  possessori  precari  siano  enunciati 
con  il  conduttore  e  col  depositario  anco  Vusw 
/r»<tiiano,l'sfi/tteiita,  ecc.,  tuttavia  questi  pos- 
seggono prò  èuo  e  animo  domini  per  quanto 
arriva  questa  frazione  di  proprietà,  finché 
reeta  nelle  loro  mani,  e  non  devolve  al  pro- 
prietario principale.  Noi  abbiamo  ammesso 
questo  principio,  e  ben  anco  delPaffittuario, 
delPanttcresista,  ecc.,  in  applicazione  del 
possesso  transitorio  e  dell'azione  possessoria. 
Parlando  dell'acquisto  definitivo  colla  prescri- 
zione, ne  sentiamo  la  differenza.  L'usufrut- 
tuario in  titolo  non  diventa  proprietario  pieno, 
per  un  lunghissimo  possesso  in  tale  qualità,  e 
l'enfiteuta  non  diventa  proprietario  diretto, 
finché  possiede  in  quella  qualità,  e  senza  in- 
vertire la  ragion  del  possesso.  £  quantunque 
sia  vero  che  tanto  l'usufruttuario  che  l'enfi- 
teuta o  il  concedente  posseggano  prò  suo,  ciò 
non  é  in  rdaeione  ostile  al  proprietario,  ma 
in  conseguenza  e  ai  termini  del  loro  contratto. 

L'usufrutto  come  la  enfiteusi  ha  formato  del 
dominio  due  parti  distinte,  il  che  non  avviene 
dell'affitto,  dell'anticresi,  della  ipoteca.  Ma 
l'usufruttuario  non  può  pensare  la  proprietà 
piena,  né  l'enfiteuta  il  dominio  diretto  stando 
in  quella  condizione  di  cose.  Tuttavolta  essa  | 


può  mutare  per  le  cause  accennate  nell'arti- 
colo 2116  e  che  spiegheremo  a  suo  luogo  (1). 
7^  Punto  di  partenza  ddla  prescrigione. 

lì  diverso  oggetto  della  prescrizione  che  o 
ci  fa  acquistare  una  proprietà  o  ci  lìbera  da 
un'obbligazione,  decide  del  momento  in  cui 
comincia  a  decorrere.  Parte  la  prima  dal  fatto 
del  possesso  legittimo.  La  seconda  comincia 
dacché  nasce  l'azione  per  chiedere,  ed  é  susse- 
guita da  un  lunghissimo  e  quasi  eterno  silenzio. 
È  la  prescrizione  che  chiamasi  estintiva. 

Gl'interessi  stipulati  sono  delle  obbligazioni 
che  ritardano  la  scadenza  del  capitale,  per  il 
debitore  è  un  obbligo  insieme  e  un  diritto  ; 
un  obbligo  perché  non  può  scompagnarne  il 
pagamento  che  accresce  la  massa  del  debito; 
un  diritto  perché  pagando  gl'interessi,  ottiene 
il  comodo  di  non  versare  il  capitale  che  dopo 
un  certo  corso  di  tempo.  Soltanto  colla  prima 
annualità  comincia  la  prescrizione  degl'inte- 
ressi che  si  forma  in  cinque  anni.  Gl'interessi 
possono  essere  prescritti  e  non  essere  ancora 
cominciata  la  prescrizione  del  capitale.  Cosi  il 
creditore  che  ha  lasciato  prescrivere  gl'inte- 
ressi, si  trova  un  capitale  sterile,  e  non  gli 
giova  averli  stipulati,  non  potendo  più  essere 
chiesti. 

Diciamo  delle  rendite  perpetue  e  vitalizie 
pagabili  ogni  anno  quello  che  degli  interessi 
di  capitali  fruttiferi.  Qui  abbiamo  una  giuris- 
prudenza diversa  dalla  francese;  necessaria- 
mente perché  la  nostra  legge  é  precisa  (arti- 
.  colo  2144).  Poteva  nascer  dubbio  sulle  rendite 
vitalizie  che  si  compongono  di  una  parte  del 
capitale  vitaliziato,  e  rappresentano  gl'inte- 
ressi di  una  somma  sborsata  (2),  ma  la  nostra 
legge  scioglie  il  problema  in  senso  favorevole 
(Ula  preserisione. 


Articolo  Slot. 

Non  si  può  rinunziare  alla  prescrizione,  se  non  quando  essa  è  già 
compiuta. 

§  4>380.  DeUa  rintènzia  anticipata  aUa  prescrisione. 

Non  si  può  rinunziare  alla  prescrizione  futura;  per  qual  ragione. 

Della  prescrizione  convenzionale. 

DelPinterrompimento  della  prescrizione;  in  che  differisce  dalla  rinunzia. 


§  4380. 

Della  rinunzia  alla  preterizione. 

La  prescrizione  é  la  stabilità  dei  possessi  ; 
quindi  é  una  legge  eminentemente  sociale,  il 

(1)  Intanto  rammentiamo  obe  questa  materia  del 
poBsesBO  ò  più  ampiamente  trattata  nei  |S  1411 
a  1435. 

(2)  Qoindi  non  pub  ammetterei  1*  insegnamento 
contrario  4el  Laobuit  (De  to  pr^èer^wn,  n.  19). 


legislatore  ha  cura  che  non  se  ne  disperda 
l'effetto  inaugurando  in  forza  dei  patti  una 
consuetudine  contraria  (8).  Essa  perderebbe 
il  suo  carattere  di  principio  se  potesse  rinun- 
ziarsi  alla  prescrizione  futura  e  bisogna  aspet- 


(8)  *  Ego  dico  quod  neneapio  est  introdncta  pro- 
pter  bonum  publicum  principaliter;  ergo  per  pactum 
remiUi  non  potest  „  (Babtolo  ad  L.  1,  de  usurpat.  et 
UBUcap.). 
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[Art.  2108] 


tare  obe  diventi  un  diritto.  L«  rimnma 
ticipata  impedirebbe  che  la  prescrizione,  svi- 
luppandoei  dalle  circostanze  di  modi  e  di  tempo 
preordinato  dalla  legge,  diventasse  un  diritto; 
ed  ò  ciò  che  non  si  ammette.  La  prescrizione 
è  quella  che  dev'essere  secondo  la  legge,  e 
ottenere  gli  effetti  conseguenti  se  cosi  piace  al 
j^escrivente.  Ma  la  sua  vittoria  non  gli  deve 
essere  imposta  come  un  dovere.  U  legiakatove 
porge  ad  un  tempo  un  ossequio  al  diritto  per* 
sonale  della  proprietà  e  alla  moralità.  Altro 
ò  aspettare  oa  diritto  da  una  serie  di  fatti  da 
veriécarsi,  ed  altro  è  l'averlo  conseguito.  In» 
vero  non  si  rinunzia  se  non  a  quello  che  si  ha. 
La  prescrizione  che  in  tal  modo  rimane  inde* 
fettibile  nel  suo  principio,  si  termina  con  una 
spogliazione  giustificata  da  cause  superiori, 
ma  che  può  lasciare  qualche  cosa  che  rimorde 
in  fondo  alla  coscienza.  11  legislatore  previ* 
dente  mette  il  prescrivente  in  grado  di  rMMm- 
jnare  ai  vantaggi  ottenuti  coU'obbedire  al  sen* 
timento  d'onore  che  gli  fa  considerare  come 
ancora  esistente  il  suo  debito.  L'ordine  puh* 
blico  non  ò  più  in  questione  dal  BMmènto  che 
la  prescrizione  è  guadagnata,  l'acquisto  ap* 
partieneal  patrimonio  privato  del  prescrivente 
e  per  lui  disponibile. 

La  legge  proibisce  la  rinunzia  alia  prescri- 
zione se  non  acquistata.  Si  osserva  che  si  può 
anche  rinunziare  a  prescrizione  stipulata  e  non 
acquistata.  La  osservazione  del  Troplong  è 
acuta.  La  prescrizione  può  essere  convenzio* 
nate,  il  che  dicasi  specialmente  della  prescri- 
zione estintiva.  Il  caso  sarebbe  quello  di  una 
vendita  con  patto  di  riscatto  entro  due  anni. 


Non  compiuti  ancora  i  <ne  anni  vi  si  può 
rinunziare  accettando  il  termine  legale  dei 
cinque  anni,  imperocché  rìnunziafté»  a  va 
vantaggio  convenzionale  non  si  viola  Pordlne 
pubblico. 

Sotto  questo  aspetto  dell'ordine  pobblieot, 
il  tempo  prescrittivo  è  inalterabile  e  non  può 
essere  mutato  né  in  £avore  nò  a  svantaggio  del 
prescrìvente  per  acodenurlo  o  prolnn^iarla  on- 
de quest'altra  proposizione  ng«alment*vera. 
e  L'ordine  pubblico  sarebbe  un  impndiicnto  a 
«  che  le  parti  prolnngMssero  prima  questa  di* 
e  lazione,  e  difettassero  indefinitamente  con 
e  anticipate  rinunzie  l'esereizio  di  on'aaiene 
e  cui  la  legge  volle  restringere  a  un  breriseimo 
<  tempo» (Troplong, aU'art. 2220, :322I,n. 45). 

E  deve  anche  accettarsi  quell'iasegnaanente 
di  Bartolo,  che  la  prescrizione  si  pnò  inter* 
rompere  di  consenso  e  cosi  impedirne reffetto. 
Questo  è  già  proclamato  in  un  titolo  appoaitoi 
Si  rinuncia  a  un  corso  già  avanoato  della  pre- 
scrizione che  pnò  cominciare  di  nuovo  quia 
propéer  hoc  renunàat  pocùecNe,  non  a  una 
preecriaione  futura,  aedjwri  gQnqumsitù.  Savia 
pure  e  alta  considerazione  ò  quella  del  Bartolo 
che  il  patto  con  cui  s'interrompe  la  preocri* 
zione,  paralizza  la  prescrizione  futura,  quella 
cioè  dei  dieci  o  venti  anni,  della  quale  reqni* 
nto  essenziale  è  la  buona  fede.  Con  tal  patto 
la  buona  fede  non  è  conciliabile,  poiché  im- 
plica la  scienza  dell'altrui  diritto;  e,  rinno* 
vandosi  la  prescrizione,  dovrebbe  giungere 
sino  alla  trentennaria. 

Portiamo  all'art.  2111  le  altre  massime 
relative  alla  rinuncia. 


Articolo  9tOS. 

Chi  non  può  alienare,  non  può  rinunziare  alla  prescrizione. 

§  4381.  ì)dla  capacità  ad  aggetto  di  rinuneiare  alla  prescrigione. 
È  necessaria  quella  stessa  che  occorre  per  alienare, 
I  rappresentanti  degVincapaci  non  possono  esser  innestiti  della  fa€oUà  detta  rinsmeia 

oZ  fine  di  riattiva/re  la  obUigcuriane  naturale. 
Ma  possono  esserlo  in  qualche  caso;  supponi  allo  scopo  di  ttansigere  in  casi  dubbi» 


§  4381. 
Cftpaoìtà  •ll'oggetto  di  pre«eriv«r«. 

Alienationis  verbum  etiam  usucapionem  con- 
iinety  dice  Paolo  alla  Leg.  28,  de  verbor,  sign. 
nel  senso  di  chi  la  subisce,  onde  si  trasferisce 
in  altri  un  dominio  suo  proprio.  Non  conce* 
dendosi  la  facoltà  della  rinuncia  che  a  pre- 
scrizione acquistata,  chi  dell'acquisto  volonta- 


riamente si  spoglia,  si  priva  di  una  proprietà 
che  è  nel  suo  patrimonio.  Non  è  alienazione  a 
rigor  di  termini,  poiché  chi  non  si  serve  di 
un  diritto  fa  piuttosto  atto  di  astensione  che 
di  alienazione,  ma  gli  effetti  sono  analoghi. 
Quindi  la  legge  generalmente  provvede.  De- 
termina essere  necessaria  la  personale  capa- 
cità come  per  alienare.  Quindi  non  può  emet- 
tere tale  riwinzianèil  minore^nàl'intaràeito^ 
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terdetto,  uè  la  donna  maritata  per  gli  atti  a 
lei  vietati  senz'autorizzazione  del  marito  dal- 
Tarticolo  134. 

Vi  ha  chi  domanda  se  i  minori,  gl'interdetti, 
gnnabilitati  non  possono  essere  autorizzati 
nelle  persone  dei  loro  rappresentanti  alla  ri- 
nuncia della  prescrizione  acquisita.  Diremo 
in  altro  luogo  (all'art.  21 1 1)  delle  varie  specie 
di  rinunzia  e  dei  suoi  effetti;  ora  ci  basterà 
sciogliere  il  proposto  quesito  che  non  ci  sem- 
bra difficile. 

Se  la  rinunzia  alla  prescrizione  non  fa  che 
riportare  a  galla,  mi  esprimerò  cosi,  la  obbli- 
gazione naturale  che  giaceva  in  fondo,  e  se 
questo  è  lo  scopo  della  rinuncia,  non  si  può 
dare  più  giusta  risposta  di  quella  che  dà  il 
Tropi ong,  che  cioè  la  coscienza  è  personalis- 
sima; che  non  può  deciderne  se  non  colui 
che  ne  prova  il  sentimento  in  se  stesso  ;  che 
non  procede  per  interpreti  uè  per  rappresen- 
tanze civili  ;  per  conseguenza  i  tutori  e  gli 
amministratori  non  possono  esser  rivestiti  di 


quest'autorità.  I  minori,  gl'interdetti,  egl'ina- 
bìlitati  quando  saranno  in  possesso  delle  loro 
facoltà  naturali,  e  della  loro  libertà  civile,  po- 
tranno risolvere  essi  soli  questo  caso  interno, 
se  un  delicato  sentimento  in  loro  prevalga  a 
un  diritto  pure  legittimo.  Ma  la  rinuncia  alla 
prescrizione  acquisita  non  fa  rinascere  di  ne- 
cessità la  obbligazione  naturale  che  può  ese- 
guirsi spontaneamente,  e  senza  far  precedere 
▼ernn  atto  di  rinunzia,  e  non  è  infine  che  un 
atto  virtuoso.  Perchè  non  potranno  i  tutori 
essere  autorizzati  dal  consiglio  di  famiglia  e 
dal  tribunale  a  rinunciare  alla  prescrizione 
acquisita  come  si  autorizzano  ad  un  atto  di 
alienazione,  vale  dire  per  giuste  e  utili  cause? 
Io  non  vorrei  negarlo  in  modo  assoluto  riser- 
bandomi l'esempio  di  una  transazione, quando 
trovandosi  dubbio  il  possesso  o  il  tempo  e 
disputato  l'acquisto,  si  crede  meglio  rinunciare 
a  un  tale  acquisto,  stipulando  a  favore  degli 
incapaci  altri  e  più  solidi  vantaggi. 


Articolo  9t09. 

Il  giudice  non  può  supplire  d'uffizio  alla  prescrizione  non  opposta. 

Articolo  SUO. 

La  prescrizione  si  può  opporre  anche  in  appello,  se  chi  aveva  diritto  di 
opporla,  non  vi  ha  rinunziato. 

§  4382.  Della  opposmone  deUa  preacrizione. 

Origine  della  prescrìgione;  riduzione  delle  azioni  perpetue. 

Della  necessità  di  opporla^  col  sistema  delle  conclusioni,  affinchè  U  giudice  se  ne 

faccia  carico, 
AWarticolo  2110. 
La  prescrizione  devi* essere  opposta,  e  può  esserlo  in  ogni  stato  di  causa;  anche  in 

appello, 
Bagione  di  questa  estensione. 


§  4882. 

D«lla  oppotwion»  della  pres<iriEÌoii«. 

Noi  abbiamo  conservato  il  limite  delle  azioni 
perpetue  che  nei  prisco  diritto  romano  non  eb- 
bero termine,  e  che  fu  ad  esse  applicato  dalfb 
costituzioni  imperiali  (1).  Laloro  durata, mal- 
grado sìa  mantenuta  la  pktoìsl perpetua  a  dif- 
ferenza delle  temporali,  è  di  trent^anni.  Queste 
appartenevano  principalmente  alla  giurisdi- 
zione pretoria.  Bisogna  ritenere  che  esse  finis- 
sero di  pieno  diritto,  nel  tempo  ad  esse  asse- 


gnato (2).  Prodotto  di  un^azìone  rigorosa  la 
prescrizione,  non  estingueva  ipsojure  la  ob- 
bligazione e  non  forniva  che  una  eccezione,  e 
come  tale  si  doveva  opporre  e  non  era  supplita 
dal  giudice. 

Noi  partiamo  da  questo  punto  istorico  che 
ci  sembra  il  meglio  fondato,  e  nonostante  i 
legislatori  moderni  hanno  sentita  la  necessità 
di  fare  aperto  il  loro  pensiero.  Egli  è  che  i 
codici  moderni  venivano  da  una  folla  di  opi- 
nioni diverse  che  si  erano  contrastata  la  en- 
trata nel  fòro,  e  volevano  impedire  che  siffatte 


(1)  Instit.  Leg.  3,  Ood.  pmseript.  l  est  ultra  id  tempus  non  dari  ,  (Vnrino,  Partii,  jur,, 

(2)  *  Qn»  ftctio  intra  certuni  tempus  datur,  palsm  |  lib.  n,  eap.  ti). 


BoBSARi,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital,  —  Voi.  lY.  Parte  li. 
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controversie  si  rinnovassero.  Si  è  seguita  la 
teoria  romana,  non  perchè  tale,  ma  perchè 
parve  più  coerente  in  relazione  al  sistema  giu- 
diziario anche  di  presente  osservato.  La  deci- 
sione della  nostra  legge  è  fondata  in  un  prin- 
cipio semplicissimo;  che  la  prescrizione  è  cosa 
di  fatto  e  il  giudice  non  può  supplire  al  fatto 
ma  solo  al  diritto.  Egli  è  come  si  tratti  di  un 
pagamento  o  di  una  compensazione.  Il  giudice 
primieramente  dev'esserne  istrutto  ;  egli  non 
può  immaginare,  poi  dev'essere  ben  sicuro  che 
la  parte  vuol  opporre  quella  eccezione  alla 
quale  non  può  essere  forzato.  Questa  massima 
giuridica  riceve  una  certa  applicazione  spe- 
ciale alla  prescrizione,  per  essere  composta  di 
fatti  chedallaloro  ostilità  medesima  deducono 
la  loro  forza.  Per  venire  alle  conseguenze  di 
diritto,  bisogna  che  il  fatto  sia  comprovato  e 
allegato  a  difesa,  e  se  Io  è,  la  eccezione  si  di- 
scute. Non  si  esce  da  questa  breve  cerchia, 
quantunque  Troplong  non  consenta.  Non  vi 
ha  quindi  ragione  per  censurare  il  disposto 
della  legge  francese  e  della  nostra,  che  inten- 
dono in  certo  modo  a  economizzare  una  ecce- 
zione difficile.  Volere  di  mezzo  una  rinuncia 
espressa  e  formale  della  parte  onde  il  giudice 
non  debba  occuparsene  (n.  87,  in  fin.),  sarebbe 
troppo  ;  sarebbe  un  oltrepassare  la  disposi- 
zione della  legge. 

Del  resto  la  eccezione  della  prescrizione  e 
benché  non  si  pronunci  la  parola,  può  inten- 
dersi facilmente  per  coloro  che  invocano  gli 


effetti  del  possesso,  della  inerzia  avversaria  e 
del  tempo  trascorso.  Questo  si  dice  in  confor- 
mità delle  leggi  di  procedura  ;  vale  dire  per 
conclusioni  onde  accertare  la  intenzione  della 
parte  opponente,  e  il  giudice  sia  persuaso  che, 
esaminando  la  questione,  serve  alla  domanda. 
AWarL  2110. 

La  prescrizione  per  essere  valutata  dev'es- 
sere opposta,  e  può  essere  opposta  ti»  ogni 
stato  di  causa  e  anche  in  appaio.  Si  dà  per 
ragione,  ed  è  legalissima,  che  la  prescrizione 
è  difesa  perentoria  (1).  È  perentoria  perchè 
decisiva  del  merito  della  questione  siccome 
l'assoluzione  formale  o  il  pagamento. 

Per  qual  ragione  la  legge  risolve  letteral- 
mente che  la  prescrizione  può  opporsi  ancke 
in  appello?  Questo  risponde  alla  difficoltà  che 
sorgerebbe  altrimenti  dall'art.  490  del  Cod.  di 
proced.  cosi  concepito  —  nel  giudizio  di  ap- 
«  pelle  non  si  possono  proporre  domande 
e  nuove;  se  proposte  devono  rigettarsi  anche 
«  d'ufficio  ».  Ma  le  difese  onde  si  circonda  il 
convenuto  contro  la  domanda,  e  le  ecce^tom 
come  le  prove,  sono  ammissibili  in  appello.  Si 
comprende  che  le  domande  nuove  non  pos- 
sono esperirsi  che  in  un  solo  grado  di  giurisdi- 
zione; e  quantunque  sia  lo  stesso  delle  ecce- 
zioni proposte.  Solo  in  appello,  qui  ndn  si 
tratta  punto  di  ampliare  l'oggetto  della  do- 
manda, per  cui  le  domande  si  chiamano  nuove, 
ma  di  discutere  il  merito  della  stessa  domanda. 


Articolo  Sili. 

La  rinunzia  alla  prescrizione  è  espressa  o  tacita  :  la  rinunzia  tacita  ri- 
sulta da  un  fatto,  il  quale  sia  incompatibile  colla  volontà  di  valersi  della 
prescrizione. 

§  4383.  Delle  varie  specie  di  rinunzia. 

Perchè  la  rinunzia  anticipata  non  è  ammessa  ? 

Quando  la  rinunzia  ha  il  carattere  deUa  interruzione. 

Rinunzia  espressa  e  tacita,  —  Carattere  deUa  rinuncia  tacita. 

Condizioni  e  proteste  che  possono  allegarsi  alla  rinunzia  espressa. 

Del  principio  —  protestatio  con  tra  factum. 

12  pagamento  del  debito  prescritto  è  la  piii  eloquente  rinunzia  alla  eccezione. 

Anco  colVinvocare  la  surrogazione  si  rinunzia  alla  prescrizione. 

La  eccezione  della  prescrizione  può  allegarsi  nel  corso  della  difesa,  benché  altre  se 
ne  siano  allegate  non  perfettamente  compatibili  con  quella. 
§  4384.  Continuazione. 

Osservazioni  sulla  natura  della  rinunzia,  —  Ritorno  sulla  capacità  necessaria. 

Col  richiamo  della  obbligazione  naturale  non  si  confonde  Vordine  morale  col  legale. 

Della  rinunzia  parziale. 

Della  rinunzia  in  forma  unilaterale  o  bilaterale. 

Delia  ricognizione  del  debito  fatta  da  un  condebitore  solidale. 


(1)  Leg.  8,  Cod.  de  pnesoript. 
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§  4S83. 

D«ll«  vari«  tpcoie  di  rSnunoui 
alla  presorisiona. 

La  legge  non  lascia  libertà  alla  rinoncia  se 
non  qnando  la  prescrizione  sia  acqaisita.  Non 
ri  deve  rifiatare  il  principio;  è  ciò  che  inte- 
ressa Pordine  pubblico.  Pare  che  non  lascian- 
dosi compiere  la  prescrizione,  si  rifiuti  il  prin- 
cipio. 0  anco  si  teme  che  la  rinuncia  a  un 
diritto  ancora  in  problema,  sia  poco  ponderata. 
Il  pregio  della  rinuncia  si  sente  allora  solo  che 
si  può  contare  sul  diritto.  D'altronde  un 
acquisto  di  questa  natura  non  yuoI  essere  for- 
zato ;  si  può  non  essere  tranquilli  sui  mezzi 
morali  dell'acquisto,  comunque  legittimi  ;  e 
poich'esso  è  ornai  pertinente  al  nostro  privato 
patrimonio,  noi  possiamo  disporne  anche  col- 
l'abbandonarla. 

La  rinuncia  infatti  è  l'abbandono  del  tempo 
guadagnato  col  possesso  o  nella  inazione.  Di- 
cesi interrompimento  della  prescrizione  s'essa 
non  è  ancora  compiuta,  ma  quel  tempo  non 
comparisce  però  per  una  nuova  prescrizione; 
esso  è  perduto  e  più  non  si  considera  che 
la  prescrizione  fosse  già  in  corso.  La  rinuncia 
è  espressa  quando  risulta  dalle  parole  o  scritte 
0  rerbali.  La  rinuncia  espressa  che  può  anco 
dirsi  diretta  e  formale,  può  essere  vincolata 
a  condizioni  segnatamente  se  emana  dallo 
scrìtto.  Si  può  voler  dare  di  più  per  tranquillità 
di  coscienza,  purché  si  accetti  quello  che  si 
offre,  altrimenti  ri  allega  la  prescrizione  che  si 
ritiene  compiuta  (l).  Il  nostro  articolo  dichiara 
quale  si  è  la  rinuncia  tacita.  Il  fatto  sul  quale 
si  appoggia  la  rinuncia,  dev'esser  tale  che  non 
si  possa  interpretare  nel  senso  della  coesi- 
stenza della  prescrizione.  La  legge  attribuisce 
alle  due  specie  di  rinuncia  lo  stesso  valore.  È 
della  natura  però  della  rinuncia  tacita  l'essere 
discutibile,  attesa  la  materia  di  fatto  che  con- 
viene giudicare.  £  un  discorso  logico  di  rap- 
porto che  si  deve  apprezzare,  conseguenze 
certe  che  si  devono  applicare. 

La  rinuncia  espressa  si  può  combinare  util- 
mente con  unaprotftfta,  ossia  con  riserve  espli- 
cative che  facciano  conoscere  le  vere  intenzioni 
dell'emittente.  Questo  tema  ha  avuto  l'onore 
di  grandi  suffragi  e  i  dottori,  cominciando  dal 
sommo  BartolOfhanno  dettate  tante  distinzioni 
quanto  basta  per  imbrogliare  la  mente.  Rite- 
nuto che  nel  dubbio  la  rinuncia  non  si  presume, 


si  accetta  l'altro  principio,  che  anche  le  pro- 
teste dichiar<Uiw  devono  essere  conservate,  e 
non  paralizzate  da  fatti  contrari,  perchè  prO' 
testatio  contra  factum  nihU  relevat  Quando 
per  esempio  si  fa  un  pagamento  che  non  ha 
e  non  può  avere  altro  titolo  che  quello  di  ri- 
nunziare a  un  diritto  già  conseguito,la  protesta 
è  chimerica,  è  una  riserva  di  parole  e  una 
contraddirione  in  terminL  Cosi  il  padrone  di- 
retto che  essendo  in  credito  di  canoni  arre- 
trati ne  viene  soddisfatto  anche  con  qualche 
scadenza  futura  di  vantaggio,  indamo  si  riserva 
di  chiedere  la  caducità  per  quel  titolo  aven- 
dovi solennemente  rinunziato  col  fatto  (2). 
Credo  che  sia  pur  giusto  l'altro  esempio  che 
si  propone  e  strìnge  di  più  l'argomento,  che  chi 
paga  un  debito  pre8critto,riccome  il  pagamento 
è  volontarìo,  rinuncia  alla  prescrizione  mentre 
dichiara  di  volerla  mantenuta,  egli  non  può 
ripetercelo  che  paga;  le  sue  proteste  sono  vane 
perchè  inconciliabili  col  fatto,  tanto  se  il  paga- 
mento sia  totale  quanto  di  parte  soltanto  (3). 

Si  rinuncia  alla  prescrizione  riconoscendo  con 
qualche  formale  atto  la  eristenza  del  credito 
col  fatto  per  es.  di  una  cauzione  aggiunta  per 
meglio  assicurarlo  e  s'intende  di  una  cauzione 
presentata  dal  debitore  o  da  un  terzo  per  or- 
dine di  esso  debitore.  Rinunzia  alla  prescri- 
zione, chi  eccitato  a  pagare  debiti  capitali  già 
scaduti,  non  oppone  la  eccezione  della  prescri- 
zione estintiva,  ma  un  diverso  titolo  compen- 
sativo formante  novazione.  Non  bisogna  che  la 
difesa  segua  una  via  opposta  a  quella  della 
prescrizione  se  intende  di  vialersene  ;  col  do- 
mandare e  ottener  dilazioni  al  pagamento  di 
un  debito  prescritto,  si  dimostra  l'animo  di  sod- 
disfarlo benché  prescritto.  Una  difesa  nega- 
tiva della  prescrizione  é  pur  quella  che  invoca 
la  surrogazione,  convenzionale  o  legale  che  sia, 
nei  diritti  del  creditore  per  avere  già  pagato 
(art.  1232,  1238),  ma  questo  pagatore  surro- 
gato é  un  terzo  al  quale  non  incombeva  il  de- 
bito, e  cui  sarebbe  impossibile  opporre  la  pre- 
scrizione.Yi  ha  poi  contraddirione  in  termini, 
perché  la  prescrizione  estingue  la  obbligazione, 
e  la  surrogazione  Io  suppone  esistente. 

Un  compromesso  amichevole  che  dichiara  di 
riportare  alla  decisione  degli  arbitri  le  varie 
questioni  pendenti  fra  le  parti,  a  prova  di  ti- 
toli e  non  per  causa  di  possesso,  implica  pre- 
scrizione; rinuncia  che  potrebbe  dirsi  espressa, 
tanto  essa  è  chiara  e  letterale. 


(1)  Sarebbe  un»  specie  di  irftnsftzione.  Io  non 
dovrei  nuIU,  tuttavia  io  tì  esibisco  cento  per  un 
qualche  compenso  sul  prezzo.  Se  a  voi  non  piace, 
intendo  valermi  della  prescrizione. 

(2)  Contro  la  eccezione  del  pagamento  che  è  pe- 


rentoria, bisognerebbe  provare  di  aver  pagato  per 
errore. 

(3)  Minima  agnitioné  débiti  tcUitur  prawriptio,  in 
relazione  alla  Leg.  7,  %  13,  de  Son.  consulto  Hace- 
doniano. 
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Libro  ih.  titolo  xxyui. 


[Art.  2111] 


Qaanto  alla  premessa  osservazione  che  il 
sistema  della  difesa  deve  trovarsi  ia  armonia 
colla  intenzione  di  colui  che  si  difende  colla 
prescrizione,  e  che  il  metodo  opposto  potrebbe 
equivalere  alla  rinuncia  della  eccezione,  è  tanto 
vero  quanto  lo  è  che  il  giudice  non  può  occu* 
parsi  di  essa  eccezione,  se  non  è  reclamata. 
Ma  questione  importante  è  di  sapere,  se  pen- 
dente la  lite  e  dopo  avere  sperimentate  ragioni 
diverse,  possa  finalmente  la  parte  allegare, 
come  ultimo  rifugio,  la  prescrizione.  Io  credo 
che  a  tale  diificoltà  risponda  bastantemente 
l'articolo  2110  malgrado  la  clausola  ostativa 
che  sembra  contenere.  In  esso  è  stabilito  che 
la  eccezione  della  prescrizione  si  può  opporre 
in  ogni  stato  della  causa  anche  in  appello. 
Yero  è  che  essendovi  rinuncia,  la  eccezione  non 
può  elevarsi  né  allora  né  mai.  E  qni  si  vede 
quanto  il  tacito  differisca  dall'espresso  in  or- 
dine  alla  decisione.  La  rinuncia  espressa  e  va- 
lida non  lascia  più  venire  in  discussione  questa 
eccezione  ;  ma  il  difensore  mentre  si  dibatte 
nel  giudizio,  niente  osta  ch'egli  venga  spie- 
gando l'uno  dopo  l'altro  i  suoi  mezzi  sino  alle 
conclusioni  finali.  Forse  gli  arrideva  di  più 
qualche  altra  eccezione;  l'ha  sperimentata  e 
ha  trovata  una  resistenza  fissa  e  allora  in  ap- 
pello ha  mutato  difesa.  Difendendosi  non  ebbe 
in  animo  di  emettere  rinuncia  a  qual  sia  la  sua 
ragione  e  ha  potuto  anche  classificare  e  sub- 
ordinare i  suoi  mezzi. 

§  4884. 

Gontinuasioiie. 

Volendo  parlare  della  natura  della  rinunzia, 
bisogna  tornare  all'articolo  2108.  A  dir  proprio, 
non  vi  ha  alienazione,  dice  Laurent,  perchè 
chi  rinuncia  ad  un  acquisto  non  cangia  posi- 
zione ma  rimane  nello  stato  in  cui  era.  Non 
sarebbe  neppure  alienazione  a  considerarne  la 
causa  allorché  si  rinuncia  a  un  diritto  legitti- 
mamente acquistato  per  impulso  di  una  buona 
coscienza  che  non  ci  lascia  tranquilli  sulla 
onestà  dell'acquisto.  Poveri  ma  onorati!  Non  é 
questo  un  ragionamento,  si  aggiunge,  ma  un 
sentimento,  operazione  del  cuore  e  non  del- 
l'intelletto. Veramente  la  legge  non  confonde 
le  idee.  Essa  non  dice  che  la  rinuncia  a  un 
diritto  quesito  sia  una  alienazione  a  rigor  di 
parola;  richiede  soltanto  la  stessa  capacità  che 
per  alienare.  Il  Duranton  crede  necessaria 
questa  capacità,  com'è  necessario  un  discerni- 
mento libero  e  illuminato  per  rilevare  se  la  pre- 
scrizione sia  giusta  o  ingiusta.  Non  si  accetta 
neppure  questa  spiegazione.  Si  dice  che  messa 
in  confronto  colla  legge,  essa  non  spiega  nulla, 


perché  la  legge  non  esige  questo  discernimento 
libero  e  illuminato.  Così  si  ricade  nella  stessa 
legge  alla  quale  un  retto  senso  bisogna  at- 
tribuire. Se  la  legge  non  lo  esige,  lo  fa  inten- 
dere colla  sua  disposizione;  e  questo  basta 
perché  debba  esser  osservata  senza  troppo 
preoccuparsi  dei  motivi.  Non  ultima  osserva- 
zione si  é:  chi  rinuncia  a  nna  prescrizione 
consumata  fa  una  donazione  non  ricevendo  al- 
cun corrispettivo,  e  deve  ben  sapere  quello 
che  fa  onde  si  giustifica  la  ragione  della  legge. 

Rinunzia  di  fatto  alla  prescrizione  dopo 
averla  acquistata,  chi  pagali  debito  prescritto, 
come  abbiamo  detto.  E  nonostante  non  può 
im potere  la  restituzione  dell'indebito  perchè 
il  pagamento  è  sorretto  dalla  obbligazione  na- 
turale risvegliata  dalla  coscienza.  Nò  ai  con- 
fonda l'ordine  morale  coll'ordine  legale,  come 
alcuno  sostiene,  perché  il  primo  è  esigibile,  e 
l'altro  no;  ma  si  rispetta  quando  vi  si  é  pre- 
stato obbedienza,  rinunziando  col  fatto  con- 
trario al  diritto  acquisito.  L'ordine  civile  si 
concilia  col  morale  in  quanto  protegge  questa 
libertà  d'azione.  Vera  libertà  poiché  l'obbligo 
naturale  non  si  chiede  né  ammette  coazione. 

La  rinunzia  può  esser  parziale.  Talvolta  ri- 
nunziando a  una  prescrizione  di  breve  termine 
si  conserva  il  credito  suscettibile  di  una  pre- 
scrizione più  lunga.  11  credito  risultante  da 
cambiale  dura  sino  a  cinque  anni  se  non  è  rin- 
novato; ma  perduta  la  sua  qualità  di  credito 
commerciale,  cade  sotto  ia  prescrizione  ordi- 
naria dei  trent'anni. 

L'abolizione  della  prescrizione  procede  da 
un  contratto  quando  le  parti  si  accordano 
l'una  rinunziando  e  l'altra  accettando  la  ri- 
nuncia; ma  valida  è  pure  la  rinuncia  espressa 
in  forma  unilaterale  purché  pura  e  semplice, 
cioè  non  paralizzata  da  riserve,  e  finalmente 
accettata  dal  creditore  anche  con  atti  poste- 
riori di  esecuzione.  Né  si  aspetti  che  il  rinnn- 
ziante  invochi  egli  medesimo  la  propria  ri- 
nuncia, né  si  obbietti  che  il  giudice  non  può 
supplire  d'ufficio  alla  eccezione  non  opposta, 
poiché  la  rinuncia  ha  pure  un  valore  suo  pro- 
prio allorché  risulta  come  atto  bilaterale  e 
acconsentito  da  ambe  le  parti. 

Ha  pure  il  carattere  di  rinuncia  la  ricogni- 
zione del  debito  fatta  da  un  condebitore  soli- 
dale che  interrompe  la  prescrizione  per  tutti 
poiché  il  debito  non  é  ancora  estinto  ;  ma  ben 
dice  il  Laurent,  che  non  é  lo  stesso  quando  la 
prescrizione  sia  acquistata.  Non  vi  ha  più  so- 
lidarietà perché  non  vi  ha  più  debito.  Se  qual- 
cuno dei  debitori  liberati  si  pente  del  guadagno 
che  ha  fatto,  e  vuol  ricadere  nel  debito,  non 
nuoce  che  a  sé,  e  non  offende  i  diritti  dei^i  altri. 
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Articolo  SllS. 

I  creditori,  o  qualunque  altra  persona  interessata  a  far  valere  la  pre- 
scrizione» possono  opporla,  non  ostante  che  il  debitore  o  proprietario  vi 
rinunzi. 

§  4385.  Dei  diritti  dei  creditori  e  dei  tergi. 

H  debitore  non  può  disporre  a  loro  pregiudizio  dei  diritti  patrimomali  con  cui 

potrebbe  soddisfarli. 
La  disposizione  deWacquisto  a  titolo  oneroso^  ne  prova  Vaceettasione^  e  impedisce  la 

rinunzia. 
H  terzo  possessore  può  opporre  la  eccezione  della  prescrizione, 
H  creditore  o  fideiussore  può  far  revocare  la  rinunzia  gratuita,  benché  consumata. 
Bella  opposizione  di  terso. 


§  4385. 

D«i  diritti  4Ì«i  ereditori  •  dei  terzi. 

Questo  articolo  sì  collega  col  1234  limitando 
la  libertà  dì  disporre  della  prescrizione  acqui- 
stata per  rispetto  ai  creditori  del  prescrivente. 
Appunto  perchè  diritto  perfetto,  il  bene  è  di- 
venato,  secondo  i  principii,  pegno  dei  creditori 
dei  quale  possono  esercitare  tutti  i  diritti, 
eccettuati  i  personali,  forzatamente  e  senza  il 
concorso  del  debitore,  anzi  col  dissenso  del  de- 
bitore che  si  suppone  aver  rinunziato.  —  Si  è 
insegnato,  che  la  prescrizione  dev'essere  op- 
posta per  le  ragioni  già  dette,  ma  che  può 
esserlo  in  qualunque  tempo  e  quando  avvenga 
la  opportunità  di  farlo.  Per  il  che  la  ecce- 
zione è  sempre  verde  e  valida,  anche  dopo  50 
o  100  anni,  il  che  mi  par  giusto,  non  quasi  ad 
aspettare  un  nuovo  termine  di  prescrizione,  ma 
perchè  il  diritto  acquisito  e  ritenuto  rimane 
fermo  e  impregiudicato  dal  tempo.  Essendo 
nel  diritto  dei  creditori  che  il  patrimonio  del 
debitore  non  venga  diminuito,  essi  possono  far 
dichiarare  insussistente  la  rin ancia  del  debi- 
tore confiscando,  dirò  cosi,  a  loro  vantaggio  i 
beni  prescrìtti.  Rispettabili  gli  scrupoli  di  co- 
scienza che  ci  fanno  abbandonare  gli  acquisti 
della  prescrizione,  non  però  a  spese  della  giu- 
stizia. Le  obbligazioni  esigibili  dal  fóro  esterno 
sono  da  preferirsi  perchè  fondate  sulla  giu- 
stizia universale,  in  luogo  di  quel  sentimento 
individuale  che  domina  soltanto  quando  è  li- 
bero, e  non  offende  il  diritto  di  alcuno. 

Si  può  avere  interesse  a  far  valere  la  pre- 
scrizione senz'essere  propriamente  creditore. 
Tal  è  il  fideiussore  (1)  che  nell'aumento  delle 
sostanze  del  debitore,  ha  a  sua  volta  una  ga- 
ranzia. Il  fideiussore,  se  avesse  già  pagato  il 


debito  lo  fa  rimborsare  sol  beni  acquistati  dal 
debitore  .che  non  avrebbe  altri  mezzi  ;  il  debi- 
tore non  può  abbandonarli,  lasciando  il  fideius- 
sore insoluto.  Accettando  l'acquisto,  il  prescri- 
vente può  disporne  a  titolo  oneroso  e  in  senso 
di  vera  e  propria  alienazione.  E  così  a  favore 
dell'antico  proprietario  gli  è  interdetta.  La 
prova  dell'accettazione  risulta  dal  fatto  della 
disposizione  che  ha  investito  un  terzo  degli 
stessi  diritti.  D'allora  in  poi  il  suo  dovere  con- 
trattuale fu  quello  di  garantire  e  difendere  e 
non  di  rinunziare. 

Il  terzo  possessore  di  un  immobile  ipotecato 
può  egli  opporre  la  prescrizione  acquistata  dal 
debitore  personale?  Colla  obbligazione  anche 
la  ipoteca  si  estingue  (art.  2029,  n.  1)  Ma  se  il 
debitore  rinuncia  all'acquisto  continua  a  sus- 
sistere il  suo  debito.  Sussisterà  anche  la  ipo- 
teca? No,  perchè  la  ipoteca  colpisce  il  pos- 
sessore, e  il  debitore  non  può  pregiudicare  a 
un  terzo.  Questa  è  la  chiara  ragione  che  si  so- 
stituisce assai  bene  a  quella  della  frode  che 
alcuni  scrittori  accampano  applicando  l'arti- 
colo 1235;  prova  difficile  poiché  esige  il  pre- 
concetto della  simulazione  e  del  dolo,  mentre 
vale  il  principio  semplice  del  rispetto  dovuto  ai 
diritti  dei  terzi  (Laurent,  tom.  32,  n.  216,217). 

Ma  qualunque  sia  l'azione  che  il  creditore 
preferisce  di  esercitare,  il  creditore  pregiudi- 
cato può  far  revocare  la  rinuncia  gratuita  che 
non  si  può  fare  a  quel  modo  ;  il  che  sarebbe 
altrimenti  se,  ritenuto  il  diritto  prescritto,  lo 
avesse  ad  altri  ceduto  a  titolo  oneroso,  leal- 
mente e  senza  frode.  Quando  si  possa  giungere 
a  provare  che  il  debitore  potrebbe  esercitare 
un'azione  utile  a  vantaggio  dei  suoi  creditori 
dalla  quale  si  astiene,  benché  non  possa  in 
altro  modo  soddisfarli,  si  può  far  rivocare  la 


(!)  *  Omnes  «xeeptiones  qa«  reo  eompetont,  fldejassori  quoque,  etiun  invito  reo,  eompetunt ,  (Leg.  19, 
de  exeepi.). 
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rinuncia  benché  consumata.  In  questo  caso  la 
consumazione  dell'atto  è  la' prova  della  sua 
formale  esistenza,  e  del  danno  patito  dai  credi- 
tori (1).  La  forma  del  nostro  articolo  2112 
(francese  2225)  è  là  per  farci  sentire  che  noi 
muoviamo  del  fatto  consumato  della  rinuncia 
in  quanto  essa  è  revocabile  nell'interesse  dei 
creditori. 

Un  corso  non  dissimile  d'idee  può  attuarsi 
nei  giudizi.  Se  il  debitore,  citato  per  pagare  il 
debito,  non  allega  la  prescrizione  dell'azione 


sapendo  che  il  giudice  non  può  supplire  alla 
sua  mancanza,  i  creditori  che  si  risentono  della 
inerzia  del  debitore,  e  conoscono  che  real- 
mente il  credito  è  estinto,  possono  insorgere 
con  oppasùnone  di  Urzo^  e  comprovando  con 
questo  solo  atto  negativo,  la  collusione.  Il  de- 
bitore più  non  rappresenta  i  creditori  quando 
si  ribella  ai  loro  interessi,  e  fa  causa  cornane 
coi  loro  avversari.  I  creditori  hanno  diritto  di 
reprimere  e  interrompere  i  di  lui  disegni. 


Articolo  S113. 

La  prescrizione  non  ha  luogo  riguardo  alle  cose  che  non  sono  in  com- 
mercio. 

§  4386.  DéUe  cose  imprescrittibai. 
I.  Idee  generali. 
Perchè  le  cose  che  non  sono  in  commercio  non  sono  suscetHbtli  di  prescrizione. 
Non  si  può  prescrivere  contro  la  libertà  della  persona:  in  qual  senso  ristretto  debba 

intendersi. 
Le  facoltà  sono  imprescrittibili.  Cosa  sono  le  facoltà  ? 
Un  diritto  non  si  prescrive  se  non  quando  sia  entrato  nel  dominio  delPattualità  e 

ammetta  una  opposizione. 
Un  esercizio  contrario  al  mio  diritto,  accompagnato  da  una  formale  opposizione, 

può  partorire  gli  effetti  della  prescrizione. 
Il  diritto  del  proprietario  prevale  a  quello  del  vicmo,  quand'anche  questi  sia  privato 

dei  vantaggi  indiretti  che  ritraeva  da  quelPinazione, 
Della  pretesa  imprescrittibilità  delibazione  di  divisione, 
§  4387.  Continuazione, 

Facoltà  di  natura  —  Facoltà  convenzionali. 
Delle  prime,  non  delle  seconde,  si  pronunzia  la  imprescrittibilità. 
Limitazioni  della  prescrittibUità  nelle  facoltà  convenzionali, 
l"*  8ela  esecuzione  sia  conforme  al  contratto, 
2^  Facoltà  alternative, 
B"*  Facoltà  comuni. 
Non  si  prescrive  contro  i  buoni  costumi  e  i  fatti  d'ordine  pubblico.  In  qual  senso? 
L^azione  del  delitto  cade  in  peretizione. 

4?  Della  naturcUe  situazione  dei  luoghi. 
§  4388.  Continuazione. 

I proprietari  dei  fondi  inferiori,  soggetti  àUa  servitù  legale,  possono  riseaiiarsene 

mediante  la  prescrizione. 
Purché  non  osti  U  comando  delVautorità  che  ordina  diversamente. 
Delle  cose  imprescrittibili  di  loro  natura, 
Uelemento  infinito  non  si  possiede  se  non  a  frazioni. 
Se  si  possa  acquistare  un  diritto  di  pesca  sopra  un  certo  tratto  del  mare  per  averlo 

frequentemetUe  esercitato. 
Delle  cose  che  hanno  un  carattere  pubblico  e  imprescrittibili. 
Dei  fiumi  e  torrenti  navigabili  e  non  navigàbili,  e  non  atti  al  trasporto. 
Delle  isole  e  unioni  di  terra  che  vi  si  formano. 
Della  prescrizione  che  è  possibile  contro  lo  Stato, 
Delle  acque  correnti. 
§  4389.  Continuazione, 

Delle  (3M:que  pluviali  e  vicinali. 
Bea  nollios;  di  tutti  e  di  nessuno. 


(1)  TBOPLOva,  DéUa  pntùHaimh  100,  101  e  seg. 
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Bieadono  ài  primo  oeewpante. 

Non  aoggiaecùmo  a  prticritione. 

Ciò  è  a  dirsi  pasiondo  per  luoghi  ptMUei.  Non  coti  «e  le  acque  plutiàU  paesano 
da  fondi  privati  ad  aUri  fondi  privaH, 
§  4390.  Contìnuasione. 

Delle  rade,  dei  porti,  e  deUe  spiagge  marittime, 

B  dominio  è  di  tutti,  quanto  a  eerti  particolari  effetti;  di  nessuno  quanto  aUa  prò* 
prietà. 

Il  Udo  del  mare  ree  nnllias. 

La  sua  ptMUea  destinasùme  equifMle  aJPessere  fuori  di  commercio. 

Art.  1116.  —  Conveneione  in  genere,  e  contratto  quanto  iUla  prescrÌMione. 

La  preecrittibiUtà  è  deWordine  pubidico  e  néUa  natura  dei  dùrittL 
§  4391.  Continuagione. 

DeUo  stato  politico. 

Dei  nomi  di  famiglia  -^  Se  i  nomi  àlteraH  vengano  in  prescrisione. 

Delie  vie  puMiche  e  delle  loro  dipendenee. 

Tutu  gli  accessorU,  come  U  sotto  suolo,  sono  esenti  dalla  preserittibilità. 

DdPuso  elle  i  privati  fanno  delle  vie  pubbUche,  secondo  le  esigense  ddU  loro  abitcutioni. 

Della  usurpasione  emendabile  della  via  pubblica, 

DelPabbandono  della  via  pubblica. 

Quando  comincia  la  prescrieione. 
§  4392.  Continuasione. 

Chiese,  edifisi  destinati  al  culto. 

La  chiesa  è  separata  dallo  Stato,  ma  lo  Stato  protegge  Tesercigio  di  ogniptMUco 
cuUo. 

Delle  chiese  di  cui  dispose  al  suo  ingresso  lo  Stato  italiano. 

Delle  chiese  ricettieie  e  palatine. 

Degrindumenti  e  arnesi  sacri  quanto  alla  prescrittibiUtà. 

Di  altri  casi  di  prescrÌMione.  Servitù  oneris  ferendi. 


§  4386. 
D«ll«  ooM  ■mpresoritlibili. 

I.  Idee  generali. 
Le  cose  che  non  sono  in  commercio  non 
sono  prescrittibili  perchè  non  suscettìbili  di 
acquisto.  Con  ciò  si  colora  il  carattere  del- 
l'alienazione attribuito  alia  prescrizione.  La 
legge  raccoglie  in  questo  principio  negativo 
tutte  le  specie  di  prescrizione,  compresi  neces* 
sariamente  gli  oggetti  che  col  solo  annunziarli, 
si  escludono  da  ogni  commercio,  come  Parìa,  il 
mare,  i  fiumi,  la  libertà  umana,  ecc.,  e  com- 
prende oziando  tutti  quegli  enti  che  per  ser- 
vire alla  loro  destinazione  sono  fuori  di  com- 
mercio ma  che,  cessata  quella  destinazione, 
possono  rientrarvi.  Tali  sono  i  beni  considerati 
del  demanio  pubblico  e  specificati  negli  arti- 
coli 427,  429.  A  me  pare,  contro  la  critica  del 
Troplong,  che  la  legge  sia  piena.  Né  sarebbe 
da  annoverare  nella  regola  generale  quella 
specie  di  beni  appartenente  a  persone  privi- 
legiate, contro  le  quali  non  corre  la  prescri- 


zione e  non  sono  imprescrittibili  per  so,  ma 
solo  per  eccezione  personale. 

Non  si  può  prescrivere  contro  la  libertà  di 
azione  ;  questo  si  vuole  stabilire,  benché  in  più 
casi  possa  limitarsi  questa  libertà  in  altrui 
vantaggio.Noi  parliamo  della  libertà  delle  per- 
sone e  non  di  quelle  dei  beni,  onde  senza  fe- 
rire la  prima»  possiamo  vincolarci  alle  nostre 
obbligazioni,  il  che  s'intende  nel  senso  di  to-- 
glierci  o  limitare  l'arbitrio  dei  beni,  che  è 
questione  tutt'affatto  diversa  dalla  prescri- 
zione, poiché  a  questo  vincolo  ci  assoggettiamo 
volontari  e  per  il  nostro  medesimo  interesse,  e 
non  siamo  punto  forzati  da  quel  diritto  oppri- 
mente che  si  chiama  prescrizione. 

Le  facoltà  sono  imprescrittibili  (1).  Cosa 
sono  le  facoltà?  Sono  diritti  in  potenza  e  che 
è  libero  di  esercitare.  Applicate  all'uomo,  ne 
costituiscono  la  capacità  civile,  e  con  lui  si 
identificano.  Finché  codeste  facoltà  non  si  ma- 
nifestano in  atti  giuridici,  non  sono  soggette 
alla  conquista  o  alla  usurpazione  di  terzi,  solo 
i  fatti  ch'esse  producono,  entrano  nella  cir- 


ci) XmLzv,  Bdjftrt.,  v*  DroU»  factOUUift;  Yazdllb,  n.  104  e  seg.;  Duvos,  pag.  86;  Dispussu,  pag.  447; 
Pothub,  Tmu,  n.  892  ;  Tionove,  n.  110. 
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colazione  del  diritto,  possono  esserlo  ;  restando 
inesausta  la  facoltà  produttiva  che  può  gene- 
rarne altri  della  stessa  natura.  La  facoltà  al- 
trui non  si  assorbe  col  possesso  e  colla  prescri- 
zione. La  facoltà,  un  potere  dello  spirito,  non 
è  suscettiva  di  possesso,  come  lo  sono  i  suoi 
prodotti.  Quindi  vi  hanno  dei  diritti  personali 
che  non  si  pregiudicano  reciprocamente  col- 
Pesercitarli.È  realmente  d*uopo  ad  acquistare 
mediante  la  prescrizione,  che  si  possegga  il 
fondo  appropriandosi  il  diritto  che  spetta  ad 
altri,  non  servendosi  del  proprio.  Dato  che  vi 
sia  un  diritto  di  pascolo  pertinente  ai  singoli 
comunisti,  se  più  comunisti  hanno  esercitato 
ad  un  tempo  per  lunghissimo  spazio  questo 
diritto,  la  facoltà  non  è  esaurita,  riproducen- 
dosi in  altri  atti  consimili. 

£  invece  se  voi  solo  avete  lungamente  eser- 
citato questo  diritto,  non  ho  perduto  il  mio  per 
non  essere  codesti  diritti  esclusivi  ma  liberi  e 
indipendenti,  e  perchè  il  vostro  esercizio  non 
è  contraddittorio  né  intende  a  paralizzare  il 
mio.  Quando  si  conserva  la  facoltà  non  com- 
battuta da  un  diritto  contrario  nato  nella 
opposizione.  Tubo  è  sempre  possibile.  Molto 
opportunamente  si  è  addotto  il  diritto  di  fab- 
bricare che  io  ho  sul  proprio  suolo.  Possono 
essere  passati  trenta  e  più  anni,  e  questo  diritto 
facoltativo  esiste  ancora  ;  esiste  sempre  finché 
io  rimanga  il  proprietario  e  finché  mi  piaccia 
di  fabbricare  (Dunod,  87). 

Un  diritto  non  si  prescrive  se  non  quando 
sia  entrato  nel  dominio  dell'attualità  e  am- 
metta una  opposizione  acconsentita  dalla 
legge;  e  non  quando  il  diritto  in  mente  repO' 
situm^  dorme  ancora  in  seno  alla  facoltà.  E 
nonostante  si  può  immaginare  una  contraddi- 
zione a  una  facoltà  esercibile,  sino  aireffetto 
della  prescrizione  se,  per  esempio,  io  fabbrico 
una  casa  colla  protesta  che  non  possa  innal- 
zare la  tua  sino  ad  oscurare  la  mia,  e  tu  rimani 
silenzioso  per  trent'anni  sotto  una  tale  intima- 
zione, tu  soggiaci  alla  prescrizione.  Se  le  pure 
facoltà  vengono  proibite  ad  arbitrio,  noi  pos- 
siamo far  dichiarare  ingiusta  e  illegale  la  oppo- 
sizione 0  resistenza;  ma  se  noi  restiamo  sotto 
il  peso  di  quella,  senza  rispondere,  senza  prote- 
stare e  senza  esercitare  il  diritto,  ripeto,  noi 
possiamo  subirne  la  prescrizione.  L'opponente 
prende  il  posto  del  possessore  dell'altrui  po- 
dere nella  muta  adesione  del  proprietario.  Il 
suo  ordine,  comunque  capriccioso,  è  rispettato 
per  oltre  trent'anni.  II  fatto  non  vale  meno 
delle  parole;  quanto  più  il  fatto  di  agire  in 
senso  opposto  é  chiaro  e  manifesto,  tanto  meno 
il  proprietario  può  dire  di  non  averne  inteso  il 
significato  (art.  2116).  Se  il  mio  vicino  dise- 


gnando d'impadronirsi  della  sorgente  di  coi 
mi  valgo,  attrae  l'acqua  nel  suo  terreno  in- 
feriore, mediante  lavori  visibili,  destiniUi  a 
sviarla,  ed  io  lascio  fare  e  non  mi  dolgo  di 
esserne  privato,  quale  difficoltà?  Acconsento. 
A  ciò  bisogna  richiamare  i  due  articoli  540 
e  541  <  chi  ha  una  sorgente  nel  suo  fondo 
«  può  usarne  a  suo  piacimento,  salvo  il  diritto 
«  che  aveisse  acquistato  il  proprietario  del 

<  fondo  inferiore  in  forza  di  un  titolo  o  della 

<  preacrigione,  —  <  La  prescrizione  in  questo 

<  caso  non  si  compie  che  col  possesso  di  trenta 

<  anni  (e  non  di  dieci  o  meno)  da  computarsi 
«  dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del  fondo 
«  inferiore  ha  fatto  e  terminato  nd  fondo  su- 

<  periore  (non  computandosi  quelle  Catte  nel 
«  fondo  proprio)  opere  trisibìU  e  perwtanenii 
«  destinate  a  facilitare  U  declivio  ed  il  coreo 
«  deUe  acque  nel  proprio  fondoy  e  che  abbiano 
«  servito  alVuopo  >. 

Quel  brano  del  Codice  tratta  primieramente 
dei  fondi  inferiori  come  scoli  naturali  dei  fondi 
superiori  ;  e  in  questo  caso  non  si  occupa  dei 
vantaggi  o  godimenti  che  il  fondo  serviente  può 
anco  ritrarre  a  suo  vantaggio.U  fondo  inferiore 
è  considerato  nella  sua  condizione  passiva.  Ben 
si  vede  che  l'argomento  della  sorgente  è  di- 
verso, non  trattandosi  d'imporre  al  Ticino  infe- 
riore una  soverchia  copia  di  acque,  ma  d'impe- 
dire la  rapina  di  un'acqua  benefica  e  neces- 
saria alla  fertilità  e  al  comodo  del  proprio  ter- 
reno. Non  si  può  aspirare  alla  prescrizione  se 
non  nella  parte  che  giova,  e  la  questione  è 
risorta  nei  due  articoli  citati.  L'attentato,  per 
così  chiamarlo,del  possessore  inferiore  è  palese 
coi  mezzi  spiegati  per  guadagnar  l'acqua  al  trai. 
—  È  questasenza  dubbio  una  forma  della  pre- 
scrizione e  la  legge  la  dichiara  non  meno  va- 
lida di  quella  di  altra  maniera.  Del  resto,  ove 
non  fossi  sorretto  da  questa  forza  che  mi  so- 
spinge,]! solo  tempo,  quantunque  lunghissimo, 
non  soffocherebbe  il  mio  diritto  se  io  non  avessi 
avuto  occasione  o  bisogno  di  adoperarlo.  Il  vi- 
cino deve  aver  fatto  qualche  cosa  per  limitare 
il  mio  diritto  che  è  sempre  libero.  Egli  non  può 
per  qualunque  tempo  impedirmi  dì  alzare  la 
mia  casa  se  non  ha  acquistata  una  servitù  in 
contrario  {altius  non  toUendi), 

La  opposizione  che  mi  fa  d'avversario  e  può 
meritargli  la  prescrizione,  è  una  vera  e  for- 
male, e  anche  se  vuoisi,  temeraria  negativa  del 
mio  diritto,  ma  non  emana  dai  vantaggi  indi- 
retti che  gli  fa  perdere  l'esercizio  del  mio  di- 
ritto. Se  io  intendo  di  difendere  il  mio  campo 
con  chiusure,  il  che  non  ho  mai  fatto  per  tanti 
anni,  il  possidente  contiguo  non  può  dolersi 
ch'egli  gode  minor  libertà.  Se  io  scopro  una 
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miniera  nel  mio  fondo  e,  non  iscavando  in  esso 
fuorché  per  quanto  questi  scavi  ?L  abbiano  pri- 
vato di  acque  utili  che  si  sono  inaridite,  io  uso 
del  mio  diritto.  È  celebre resempio  della  legge 
24,  §  10,  De  damno  infecto. 

Tizio  ha  una  buona  sorgente  d'acqua  nella 
propria  casa,  che  non  essendo  sistemata  in 
modo  da  affluire  a  comodo  del  suo  proprieta- 
rio, comunicando  col  pozzo  del  vicino,  giova 
piuttosto  a  lui.  Non  ho  invidiato  questo  co- 
modo finché  non  n'ebbi  realmente  bisogno; 
ma  ora  non  posso  a  meno  di  servirmi  della 
mia  sorgente,  e  perciò  aprendo  io  una  cisterna 
nello  stesso  mio  fondo,  e  fors'anche  tagliando 
la  via  di  comunicazione,  voi  non  potete  più  go- 
derne. U  godimento  che  ne  avete  avuto  sin  qui, 
non  era  punto  in  contraddizione  al  mio,  ma 
derivativo  perchè  proveniente  da  me  e  precario 
perchè  dipendeva  sempre  dal  voler  mio  il 
continuare  questo  stato  di  cose.  Questo  uso 
quantunque  lunghissimo,  non  poteva  avere  il 
carattere  del  possesso  prescrittivo  essendo  me- 
ramente occasionale,  e  mancando  fra  gli  altri 
requisiti,  Tanirno,  ossia  la  convinzione,  di  tener 
la  cosa  come  propria. 

Si  è  anche  insegnato  in  un  modo  molto  re- 
ciso (Troplong,  n.  120)  che  il  diritto  di  uscire 
dalla  divisione  è  una  facoltà,  e  non  si  prescrive. 
Non  ammettiamo  questo  concetto  della  impre- 
scrittibilità quando  i  coeredi  e  condomini 
hanno  goduto  lasostanza  in  comune,  eia  legge 
concorre  a  provarlo  con  quelle  parole  —  ^t 
può  sempre  domandare  la  dirnsiane  della  ere- 
dita  nonostante  qualunque  divieto  del  testatore 
(art.  984).  Sappiamo  però  che  se  gli  eredi  isti- 
tuiti sono  minori,  il  testatore  può  proibirla  sino 
ad  un  certo  termine.  Ma  fuori  di  questa  spe- 
cialità, ed  esclusa  la  comunione  dei  beni  indi- 
visi, la  prescrizione  è  possibile.  Il  godimento 
separato  di  essi  non  esclude  per  sé  razione  della 
divisione  —  purché  non  vi  abbia  un  possesso 
Bt^ìciente  a  indurre  la  prescriaione  (art.  98  5). 
Nel  socio  0  coerede  che  ha  goduto  separata- 
mente, tranquillamente,  manifestamente  e  per 
oltre  trentanni  una  porzione  di  quei  beni  su- 
periore a  quella  cui  avrebbe  diritto,  si  può  pre- 
sumere l'intento  padronale,  e  per  l'effetto 
prascriptum  quantum  possessum, 

§  4387. 

Continuasione. 

Trovo  molto  giusto  il  distinguere  che  si  fa  tra 
le  facoltà  di  natura  e  le  facoltà  convenzionali. 
La  imprescrittibilità  appartiene  alle  prime 
che  possono  anche  dirsi  ingenite;  le  altre  come 
diritti  civili,  generalmente  parlando,  sono  pre- 
scrittibili, perchè  le  facoltà  convenzionali  pro- 


ducono azione  contro  i  terzi,  materia  della  pre- 
scrizione. Né  a  rendere  imprescrittibile  un 
divieto,  basterebbe  il  patto;  che  sarebbe  niente 
meno  che  la  rinuncia  anticipata  ad  ogni  pre- 
scrizione, che  la  legge  proibisce  anche  se  co- 
minciata a  decorrere.  Benissimo  è  stato  detto, 
che,  così  facendo,  l'uomo  creerebbe  a  se  stesso 
dei  diritti  imprescrittibili,  mentre  in  questa 
materia  tutto  è  regolato  dalla  ragione  dei 
principii. 

La  prescrittibilità  delle  facoltà  convenzio- 
nali è  pure  soggetta  a  limitazioni  : 

lo  S'esse  siano  inerenti  e  compenetrate  in 
un  contratto  di  cui  si  ammette  la  esistenza  per 
cui,  restringendosi  quelle  facoltà,  il  contratto 
cangerebbe  natura.  Stipulata  una  rendita  per- 
petua si  è  pattuito  entro  un  certo  tempo  il 
rimborso,  o  la  prestazione  di  una  doppia  ipo- 
teca. Il  contratto  ebbe  la  sua  puntuale  esecu- 
zione per  trent'anni  col  pagamento  degli  inte- 
ressi. È  prescritta  l'azione?  No;  perchè  niente 
in  contrario  è  avvenuto  onde  il  debitore  sia 
autorizzato  a  non  darvi  completa  esecuzione 
(Troplong,  n.  127). 

Non  è  limitazione,  se  vuoisi,  ma  perfetta 
correlazione  non  essendovi  stata  negazione  di 
sorta  per  imbastire  la  prescrizione,  e  non  fa- 
cendosi luogo  a  scindere  ciò  che  vi  ha  di  es- 
senziale al  contratto.  £  così  se  per  trent'anni 
si  è  sempre  pagata  una  rendita  dichiarata  per- 
petua, si  è  piuttosto  rimossa  che  agevolata  la 
prescrizione.  In  ogni  anno  in  cui  doveva  mani- 
festarsi la  contraddizione,  non  si  sono  riscosse 
che  altrettante  conferme. 

2^  La  facoltà  di  dare  una  di  due  cose  a 
corrispettivo  di  una  rendita  (tante  misure  di 
grano  o  una  certa  somma)  non  cessa  mai  né  si 
prescrive  per  quanto  in  un  lunghissimo  corso 
di  anni  siasi  costantemente  pagata  una  di  due 
cose  senza  mai  far  uso  dell'altra.  È  della  na- 
tura dei  diritti  alternativi  mantenere  il  carat- 
tere di  una  doppia  facoltà,  e  basta  che  si  presti 
una  delle  due  cose  perchè  si  conservi  il  diritto 
di  prestar  l'altra  finché  dura  il  contratto.  Ogni 
anno  e  ad  ogni  pagamento,  il  debitore  ha  fatto 
uso  del  suo  diritto  di  scelta,  e  fintantoché  ne 
rimane  in  possesso  è  libero  di  passare  all'altro 
modo  di  pagamento,  o  di  affrancare  il  debito 
relativamente  al  modo  ch'egli  sceglie  per 
l'ultimo. 

30  Talvolta  l'interesse  di  una  comunità 
rende  imprescrittibile  una  concessione  non  ac- 
cordata a  nessuno  in  particolare,  ma  data  a 
tutti  in  generale  nella  loro  qualità  di  abitanti 
di  quel  comune,  come  sarebbe  un  diritto  di  pa- 
scolo 0  di  far  legna.  Se  un  solo  ne  usi,  e  nel 
supposto  che  tutti  gli  altri  se  ne  astengano, 
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quell'utente  non  assorbirà  il  diritto  degli  altri, 
se  non  forse  per  nn  certo  tratto  di  tempo;  ma 
il  diritto  essendo  periodico  e  riproducendosi  o 
di  continuo  o  ad  intervalli,  potrà  essere  eser- 
citato dai  singoli  in  qualunque  tempo. 

In  qual  senso  si  dice  che  non  si  prescrive 
contro  i  buoni  costumi  ei  fatti  dell'ordine  pub- 
blico ?  Nel  senso  che  la  riproduzione  di  atti 
riprovevoli,  per  quanto  ripetuti,  non  produce 
mai  alcun  diritto,  e  la  loro  frequenza  non  li 
rende  degni  di  minor  punizione.  Ma  la  pubblica 
azione,  l'azione  del  diritto,  cade  in  perenzione 
per  non  essersi  esercitata  nel  tempo  che  la 
società  ha  stabilito  alle  medesime  associando 
la  umanità  e  la  giustizia.  L'azione  è  prescritta 
a  titolo  di  liberazione  e  non  di  acquisto.  Ogni 
pena  sarebbe  eccessiva  ed  ingiusta  solo  per 
non  aver  termine  nella  sua  applicazione. 

I  patti  e  le  convenzioni  riguardanti  l'ordine 
pubblico  stabilito,  non  hanno  alcun  valore  in 
contrario;  onde  possono  dirsi  imprescrittibili 
in  quanto  che  alla  loro  insussistenza  non  è 
d'uopo  che  siano  travolti  colla  prescrizione. 
All'incontro  le  azioni  per  reclamare  ciò  chela 
natura  e  lo  stato  civile  esigono,  sono  impre- 
scrittibili perchè  il  loro  non  uso,  per  qualnn* 
que  tempo,  non  le  sopprime,  e  perchè  la  stessa 
rinunzia  non  sarebbe  capace. 

È  già  una  difesa  dell'ordine  pubblico  la  im- 
potenza dei  privati  a  mutare  le  disposizioni  coi 
loro  sviamenti  o  colla  loro  resistenza.  Gli  ordi- 
namenti del  governo,  i  provvedimenti  della 
polizia,  derivano  da  un  potere  superiore  alla 
volontà  privata  ch'essa  non  può  modificare. 
Tutte  le  opere  nocive  al  libero  esercizio  del- 
l'aria o  dell'acqua  comune,  sono  in  qualunque 
tempo  e  malgrado  qualunque  tolleranza,  sog- 
gette alla  soppressione.  Un  possesso  anche  im- 
memorabile, non  può  produrre  altro  effetto. 
Non  basta  avere  la  proprietà  per  essere  indi- 
pendenti quando  ad  esempio,  una  corsia  di 
acqua  della  quale  io  sono  proprietario  è  de- 
stinata ad  inaffiare  un  corpo  di  terreno ,  io 
non  posso  alzare  il  suo  livello  sino  al  punto 
che  i  vicini  non  possano  valersene. 

4'>  Se,  come  opportunamente  avverte  Trop- 
long,  il  possessore  di  quel  rivo,  o  sorgente,  o 
corso  d'acqua  non  si  scostò  dall'ordine  o  dalla 
legge,  né  dalle  norme  ingiunte  dall'autorità 
competente  e  nonostante  in  certi  tempi  o  sta- 
gioni 0  circostanze,  non  si  è  potuta  evitare  la 
inondazione  dei  campi  vicini,  non  è  da  impu- 
tarsi a  di  lui  colpa.  Tante  volte  codesti  effetti 
aascono  dalkk  natura  e  situazione  dei  luoghi, 


e  sono  inevitabili.  Se  un  lago  naturale  trabocca 
per  copia  d'acqua,  il  proprietario  non  ne  ri- 
sponde. Gli  è  certo  che  se  l'autorità  superiore 
ha  dato  i  suoi  giusti  ordinamenti,  quelli  che 
li  hanno  osservati,  eppure  hanno  sofferto  il 
danno,  non  avrebbero  a  cui  portare  querela. 
E  se  l'autorità  competente  avesse  fuorviato 
nelle  sue  ingiunzioni,  sarebbe  contesa  da 
vedersi  in  via  amministrativa. 

La  servitù  è  costituita  dalla  situazione  dei 
luoghi,  al  quale  effetto  gl'inferiori  che  ben  Io 
conoscevano,devonosottostare,poichèleacque 
non  possono  arrestarsi  di  loro  natura  ai  luoghi 
superiori.  Spetta  agli  inferiori  di  provvedere 
in  modo  che  questa  necessità  rechi  ad  essi  il 
minor  nocumento  possibile,  o  non  ne  rechi 
alcuno,  o  anche  si  rivolga  a  loro  Tantaggio. 

Ma  non  potrebbe  entrare  la  prescrizione  a 
sconvolgere  gli  effetti  di  questa  legge?  (arti- 
coli 536  e  8eg4).  La  legge  organizza  questo  di- 
ritto agli  articoli  636  al  539.  La  servitù  è 
stabilita  da  lei,  ed  essa  sa  quello  che  vuole. 
Al  proprietario  del  fondo  superiore  si  provvede 
con  ciò,  che  quello  del  fondo  inferiore  «  non 
può  in  nessun  modo  impedire  tale  scolo  »  e 
intanto  si  ammonisce  quello  del  fondo  supe- 
riore «  che  non  può  fare  alcuna  cesa  che  renda 
più  grave  la  servitù  del  fondo  inferiore  >.  Si 
annunciano  anche  le  opere  necessarie,  e  se  ne 
ordina  la  riparazione  e  ricostruzione  onde  le 
acque  scorrano  facili  e  pronte,  e  non  esorbi- 
tino dalla  loro  direzione,  con  tanta  cura  e  so- 
lerte previdenza,  che  non  si  comprende  come 
gli  ostacoli  della  prescrizione  possano  conso- 
lidarsi in  una  supina  tolleranza  per  un  gran 
numero  di  anni. 

§  4388. 

GontìnuAsìone. 

Vi  sarebbe  ragione  per  credere  che  i  pro- 
prietari dei  fondi  inferiori,  soggetti  a  quella 
servitù  legale,  non  potessero  mai  liberarsene 
mediante  la  prescrizione.  Ma  poco  stante  la 
legge  volge  il  pensiero  alla  prescrizione  (arti- 
coli 540  e  541)  e  fa  possibile  il  caso.  Vero  è 
che  essa  lo  applica  al  fatto  singolare  di  una 
sorgente  posseduta  da  un  proprietario  del  fondo 
superiore  le  cui  acque  deliziose  e  benefiche 
sono  piuttosto  oggetto  di  desiderio  che  di  ri- 
getto. Ad  ogni  modo  la  stessa  causa  per  re- 
spingere la  prescrizione,  verrebbe  nella  specie 
formulata  dalla  legge,  se  si  trattasse  di  un  di- 
ritto d'ordine  pubblico.GonsentonoGamier(l) 


(1)  Part  XE,  n.  ZIO. 
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e  TroploDg  (1)  a  questa  dottrìna  proponendo 
una  capitale  distinzione  altrove  da  noi  rice- 
▼nta.  Che  cioè  la  opposizione  risulti  da  opere 
▼ifiibili  e  permanenti,  doratore  per  trent'anni, 
e  non  con  fatti  clandestini,  occnlti  e  transitorìi. 
Perciò  la  difficoltà  e  quasi  impossibilità  di  vin* 
cere  in  fatto  tante  precauzioni  istituite  dalla 
l^^S^i  6  di  potere  acquistare  fra  tanti  opposti 
interessi,  il  passaporto  della  prescrizione.  Ma 
rerificati  i  necessari  estremi,  e  sviate  perma- 
nentemente e  ad  arte  leacque  daqualcbe  fondo 
inferiore,  esso  sarebbe  ulteriormente  difeso 
colla  eccezione  della  prescrizione.  Questa  sa- 
rebbe amministrata  in  maniera  cbe  non  po- 
trebbe offendere  l'ordine  pubblico  sul  quale 
è  fondata  la  servitù  legale,  che  consisterebbe 
nella  generale  inversione  del  principio  stabi- 
lito, e  non  nella  sottrazione  di  qualche  fondo 
particolare  che  fosse  a  risultarne,  perchè,  anco 
a  questo  risultato,  sì  darebbe  un  fondamento 
legale. 

Cosi  la  disposizione  della  legge  si  modifica, 
ma  secondo  i  suoi  stessi  principii.  Ma  quando 
a  tutto  qoesto  si  sovrappone  un  ordinamento 
di  polizia  che  regola  macchinalmente  le  cose, 
la  prescrizione  non  può  più  valere.  Il  corpo 
municipale  è  incaricato  di  vegliare  alla  tran- 
quillità pubblica,  alla  sicurezza,  alla  salubrità 
e  con  leggi  speciali  e  apposite  vi  provvede.  Non 
si  può  in  verun  modo  attentare  a  codesti  ordi- 
namenti col  negarvi  esecuzione.  Dato  che  per 
lunghissimo  spazio  di  tempo  non  sia  venuto  il 
bisogno  di  applicarli,  essi  non  perdono  punto 
del  loro  vigore.  La  contraddizione  è,  per  cosi 
chiamarla,  la  ribellione,  non  farebbe  che  in- 
correre nella  penalità  comminata,  e  non  sa- 
rebbe mai  riguardata  come  atto  legittimo  per 
trasformare  lo  stato  del  diritto. 

La  prescrizione  è  acquisto;  è  appropriazione. 
Vi  hanno  cose  imprescrittibili  di  loro  natura, 
come  l'aria,  di  cui  abbiamo  parlato,  come  il 
mare,  e  perchè  a  tutti  comune,  e  perchè  at- 
tesa la  loro  indefinita  e  infinita  esistenza,  non 
possono  cadere  in  dominio  di  persona.  Non 
può  immaginarsi  la  occupazione  dell'aria  e 
del  mare  come  possesso.  Gli  elementi  si  pre- 
stano ai  bisogni  dell'uomo,  e  il  godimento  è 
esclusivo,  perchè  quel  volume  d'aria  che  uno 
respira  non  è  respirato  da  un  altro,  e  il  tratto 
che  uno  occupa  nel  mare  o  nel  fiume  colla  sua 
barca,  non  può  essere  occupato,  nello  stesso 
tempo,  da  un  altro.  L'aria  si  consuma  appena 
assimilata,  e  l'acqua  si  fende  e  si  ricompone 


I  appena  solcata.  Per  divenire  capace  di  pos- 
sesso, deve  cambiarsi  in  frazioni  staccandosi 
del  corpo  principale.  £  così  l'uomo  s'impadro- 
nisce di  una  certa  quantità  di  aria  facendola 
entrare  nelle  sue  officine  per  far  girare  le  sue 
macchine  a  servizio  delle  sue  industrie.  E  l'ac- 
qua  stessa  del  mare  potrebb'essere  usufruita 
a  profitto  di  qualche  stabilimento  industriale 
eretto  sulle  sue  rive,  e  in  questo  stato  di  cat- 
tività, per  cosi  esprimermi,  e  in  questa  quan- 
tità, quantunque  mutevole,  può  dirsi  soggia-- 
cere  al  dominio  dell'uomo  poiché,  coll'arre- 
starla  e  obbligarla  a  certi  servigi,  v'imprime 
la  sua  traccia. 

Indi  nasce  la  questione  se  si  possa  acqui- 
stare un  diritto  di  pesca  sopra  un  certo  tratto 
del  mare  per  averlo  frequentemente  esercitato. 

Il  diritto  di  pesca  sui  bordi  del  mare  è  stato 
oggetto  di  trattati  fra  le  nazioni  per  regolarne 
lo  spazio  e  il  modo  ;  e,  dentro  questo  limite 
può  entrare  la  prescrizione  se  per  un  tempo 
lunghissimo  la  maniera  del  godimento  siasi 
cangiata  fra  le  persone  senza  mancare  allo 
stabilito  ordine  delle  cose.  All'infuori  delle  con- 
venzioni, 0  delle  permissioni  che  possono  de- 
terminare una  ragione  di  possesso,  l'uso  solo 
della  pesca  non  la  determina,  quantunque  lun- 
ghissimo e  fatto  da  una  stessa  persona,  non 
essendo  tale  possesso  suscettibile  di  essere  ri- 
vestito dei  caratteri  giuridici  voluti  dalla  legge, 
e  già  da  noi  esaminati. 

Vi  hanno  cose  che  i  particolari  non  possono 
appropriarsi  non  perchè  non  siano  di  loro  na- 
tura capaci  di  appropriazioni,  ma  per  avere 
un  carattere  pubblico,  incompatibile  col  di- 
ritto di  proprietà  significato  nell'art  436.  Tali 
sono  le  strade  nazionali,  i  fiumi,  i  torrenti,  e 
le  altre  cose  indicate  nell'art.  427  che  ninno 
possiede  individualmente  e  di  cui  tutti  godono 
secondo  il  loro  bisogno. 

Flumina  omnia  publica  sufU  (2),  disse  il  le- 
gislatore romano,  es'intendono  i  fiumi  d'acqua 
perenne  e  i  torrenti  che  i  calori  della  state 
non  mettono  in  secco  (3).  Rispondono  a  questi 
concetti  le  distinzioni  tra  fiumi  navigabili  e 
non  navigabili  regolando  le  accessioni.  Le  isole 
che  si  formano  nel  letto  dei  fiumi  o  torrenti 
navigabili  e  atti  al  trasporto,  appartengono 
allo  Stato  (art.  467)  ;  le  isole  e  unioni  di  terra 
che  si  formano  nei  fiumi  e  torrenti  non  navi- 
gabili né  atti  al  trasporto,  appartengono  ai 
proprietari  che  fronteggiano  quel  lato  della 
linea  mediana  del  fiume  sulla  quale  si  trovano. 


(1)  Knm.  188. 

(1)  ìaatìt  do  rcr.  divii^  i  S. 

(S)  Leg.  1,  9  S,  de  flimiiiib. 
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Se  le  isole  e  unioni  di  terra  si  estendono  ad 
amendue  i  lati  della  linea  mediana,  questa  se- 
gnerà il  confine  della  proprietà  dei  rivieraschi 
delle  due  sponde  (1). 

Per  ciò  che  riguarda  il  nostro  soggetto  è  da 
osservarsi  la  restrizione  che  si  legge  nell'arti- 
colo 454.  Se  non  vi  è  titolo  o  prescrizione  in 
contrario.  Può  dunque  sorgere  la  prescrizione 
a  sopprimere  Pazione  dello  Stato  sulle  isole  for- 
matesi nel  fiume  pubblico  il  che  sembra  con- 
trario alla  parola  e  allo  spirito  del  nostro  ar- 
ticolo. L*  isola  che  è  una  escrescenza  della 
terra,  non  fa  parte  del  fiume  né  della  sua  at- 
tività, e  lo  Stato  potrebbe  cederla  anche  ad  un 
privato.  Ed  ecco  t7^tto2o.Un  privato,  rivierasco 
0  no,  può  essere  entrato  in  possesso,  pubblico 
e  palese,  di  quei  formati  di  terra  e  averlo  pa- 
cificamente mantenuto  per  trentanni,  e  noi 
avremo  la  prescrizione  contro  lo  Stato. 

Non  dimentichiamo  la  singolare  disposizione 
dell'art.  459:  «  se  l'isolasi  trovi  con  terreno 
«  staccato  per  forza  istantaneamente  dalla  riva 
«  (e  non  insensibilmente  per  via  d'alluvione) 
«  e  trasportato  nel  fiume  o  torrente  •—  se  il 
«  fiume  sia  navigabile  o  atto  al  trasporto  il 
«  proprietario  del  fondo  conserva  la  proprietà 
«  (del  terreno  staccato)  ma  lo  Stato  ha  diritto 
«  di  farsi  cedere  la  proprietà  mediante  il  pa- 
«  gamento  di  una  indennità  proporzionata  ». 
L'interesse  della  navigazione  può  esigerlo 
ond'è  riserbata  questa  facoltà. 

Le  acque  correnti,  foggiate  a  fiumi  o  tor- 
renti navigabili  sono  pubbliche,  ossia  a  tutti 
comuni  allo  scopo  d'imbarcarsi,  sbarcare,  na- 
vigare e  macinare,  o  per  attinger  acqua  e  ab- 
beverarsi e  agli  altri  bisogni  della  vita.  L'uso 
anche  lunghissimo  corrisponde  a  questa  desti- 
nazione; e  poiché  questo  é  nell'ordine,  e  con- 
ferma dell'ordine,  non  si  comprende  la  prescri- 
zione che  capovolge  il  possesso.  Invece  di  es- 
sere ostile,  l'uso  è  correlativo  e  complementare. 

Il  diritto  romano  attribuiva  ai  proprietari 
delle  rive  Pisola  nata  nel  fiume,  quantunque  le 
acque  fossero  nel  pubblico  dominio  (2).  E  la 
ragione  si  era,  che  il  letto  del  fiume,  rimasto 
asciutto,  ricadeva  in  proprietà  dei  possessori 
delle  terre  costeggianti  le  correnti.  Invece,  se- 
condo  il  Codice,  solo  le  isole  e  unioni  di  terra 
che  si  formano  nei  fiumi  e  torrenti  non  navi' 
gabili  né  atti  al  trasporto,  appartengono  ai  pro- 
prietari che  fronteggiano  quel  Iato  o  amendue  i 
lati  della  linea  mediana,  come  già  si  é  detto  ; 


e  quale  accessoria  del  letto  del  fiame  che  pure 
ad  essi  appartiene  (Troplong,  art.  146).  Ciò 
che  a  parer  mio  deve  notarsi  si  è,  che  la  cor- 
rente d'acqua  sia  per  sua  natura  inetta  alla 
navigazione  e  ai  pesi  del  trasporto,  e  non  sia 
divenuta  tale  per  mancanza  delle  opere  neces- 
sarie a  conservarla,  o  per  ostacoli  che  siansi 
frapposti.  Se  tali  ostacoli  non  provengono  dai 
privati  ma  siano  accidentali,allo  Stato  incombe 
di  ridurla  alla  condizione  di  attività  della  qaale 
é  stata  privata,  e  con  questo  attointerruttivo, 
ogni  principio  di  prescrizione  verrebbe  a  man- 
care. Del  pari  verrebbe  a  cessare  qualunque 
idea  di  prescrizione  in  corso,  se  lo  Stato  si  re- 
dime, per  dir  così,  dall'azione  prìrata  in  forza 
del  citato  articolo  459. 

E  dico  ciò  perchè  la  prescrizione  sarebbe 
altrimenti  possibile  a  danno  dei  proprietari 
delle  rive,  come  sarebbe  se  con  trent'anni  di 
possesso  incontrastato  e  legittimo  si  acqui- 
stasse il  dominio  delle  rive,  o  in  tutto  o  in 
parte.  Bene  anche  è  stato  osservato,  che  colla 
prescrizione  potrebbe  acquistarsi  un  diritto 
reale  sulle  rive  di  un  fiume  o  torrente  non  na- 
vigabile fabbricando  una  diga  e  conservandone 
il  possesso,  un  mulino,  o  altro  manufatto. 

Vi  ha  di  più.  Una  presa  non  violenta  di  pos- 
sesso, ma  irregolare  come  suole  avvenire  nella 
prescrizione  acquisitiva,  quando  non  sia  col- 
pita dalla  legge  penale  come  un  delitto,  può 
colla  sola  virtù  della  prescrizione  acclimatarsi, 
se  mi  è  permesso  così  dire,  e  resistere  al  di- 
ritto, dato  per  esempio  che  sia  eretto  e  costan- 
temente posseduto  un  mulino  senza  Paatorìz- 
zazione  amministrativa. 

§  4889. 

Conti  nuasionc . 

Acque  pluviali  e  vicinali. 

Fra  i  benefizi  di  natura  che  ninno  può  re- 
clamare a  suo  proprio  dominio  esclusivo  ora  e 
per  l'avvenire  melante  la  prescrizione,  e  che 
sono  0  possono  essere  utili  a  tutti,  si  anno- 
verano le  acque  pluviali.  Le  acque  plaviali 
vengono  a  trovarci  nelle  nostre  abitasioni, 
penetrano  nei  nostri  acquedotti,  fertilizzano  i 
nostri  cam  pi,senza  soggiornare  in  veron  loogo. 
Le  acque  pluviali  sono  fenomeni  transitorii^che 
non  legano  colla  proprietà,pas8ando  per  luoghi 
pubblici,  e  sono  chiamate  resnuUius,  Esse  Ten- 
gono in  potere  del  primo  occupante,  e  non 


(1)  Art.  458.  —  Seguito  dell'articolo:  *  La  por- 
ùone  dell'isola  o  anione  di  terra,  spettante  ai  pro- 
prietari della  stessa  sponda,  è  determinata  dalle 
perpendicolari  ohe,  partendo  dalla  linea  mediana 


del  flame  cadono  sui  punti  estremi  delle  fronti  dei 
loro  fondi  ,. 

(2)  Leg.  80,  g  2,  de  adquir  rer.  domio,  La^.  7, 
g  5,  eod. 
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Barebbe  qaesto  un  ostacolo  alla  prescrizione 
quand'anche  io  aressi  fatto  in  modo  che  le 
plagiali  di  un  dato  territorio  ricadessero  co- 
stantemente e  immediatamente  per  trent*anni 
sul  mio  terreno  —  se  io  ho  potuto  essere  il 
primo  occupante,  il  mio  passato  è  coperto  e  io 
non  debbo  renderne  conto:  Ma  la  prescrizione 
tende  a  dominare  il  futuro,  privando  gli  altri 
come  una  proprietà  acquisita  esclude  gli  altri. 
È  questo  possibile? 

Il  Troplong  osserva  che  se  le  acque  sono 
pubbliche,  come  quelle  che  discendono  dalle 
strade  pubbliche,  non  ò  possibile  concepire  un 
possesso  legittimo  fermo  e  costante  delle  acque 
pluviali,  che  essendo  res  nullius,  cioè  di  tutti 
e  di  nessuno,  non  possono  cadere  in  dominio 
privativo  di  alcuno. 

Chese  le  più  viali  non  sono  pubbliche  ma  pri- 
vate  scandendo  dal  cielo  su  proprietà  private, 
sopra  altre  proprietà  private  successivamente, 
può  farsene  l'acquisto  col  mezzo  della  prescri- 
zione? 

n  Troplong  è  di  questo  avviso  escludendo 
in  primo  luogo  la  idea  della  famigliarità  e  tol- 
leranza, quasiché  il  proprietario  dei  fondi  non 
curi,  come  insignificante,  il  benefizio  delle 
acque  pluviali, che  anzi  è  un  beneficio  grande  e 
prezioso  in  tanti  casi  dell*agricoltora.  Indi  ra- 
giona: «  il  proprietario  del  fondo  superiore  ha 

<  diritto  di  valersi  delle  acque  pluviali  prima 
«  del  proprietario  inferiore  senza  che  quest'ul- 

<  timo  possa  porvi  alcun  ostacolo.  Il  propri e- 
«  tarlo  inferiore  non  potrà  servirsi  a  tale  ri- 
€  guardo  di  qualunque  possesso  contrario  che 
€  non  fosse  fondato  che  sul  non  uso  del  proprie» 
€  torto  superiore  (che  ha  lasciato  scorrer  le 
e  acque  senza  valer8ene)e  non  fosse  consolidato 

<  con  qualche  opera  apparente  fatta  da  lui  dopo 
«  un  tempo  sofficiente  a  prescrivere  >.Sonoco- 
deste  opere  che  dimostrano  il  proposito  di  ri- 
chiamare costantemente  a  sé  le  pluviali  del 
fondo  superiore  il  cui  proprietario  potrà  a  suo 
grado  interrompere  la  prescrizione  a  cui  si 
aspira. 

L'acqua  non  cade  dal  cielo  di  continuo,  locchè 
sarebbe  un  flagello,  e  nondimeno  è  già  stabilito 
iiella  dottrina  moderna  (1)  che  non  occorre, 
per  costituirsi  la  servitù,  abbia  una  causa  per- 
petua. Ma  in  realtà  sebbene  la  causa  non  pro- 
duca che  effetti  intermittenti,  essa,  stabilita 
nell'ordine  ineffabile  della  natura,  è  abitual- 
mente, se  non  attualmente,  perpetua.  Senza 
ricorrere  a  questo  argomento  storico  che  più 


non  regge  giusta  gli  odierni  principii,  osser- 
viamo piuttosto  che  il  proprietario  del  fondo 
inferiore,  adoperandosi  onde  le  pluviali  del 
fondo  superiore  si  versino  nel  suo,  egli  tien 
conto  di  quanto  hanno  realmente  di  benefico 
nei  tempi  di  siccità.  Ma  potrebbe  anche  far 
danno  a  se  stesso  quando  le  acque  soverchiano. 
Noi  supponiamo  opere  tali  che  non  ammettono 
la  retrocessione  delle  acque  ed  egli  dovrà  ri- 
ceverle. Questo  viene  riguardato  come  una 
compensazione  di  diritti  ed  è  piuttosto  una 
conseguenza  di  ragione,che  chi  gode  i  vantaggi 
abbia  anche  gl'incomodi.  Ma  certamente  farà 
riflettere  il  proprietario  del  fondo  inferiore 
poiché  il  suo  diseguo  può  volgersi  a  male.  Egli 
non  potrà  respingere  le  acque  al  fondo  supe- 
riore con  ripari  o  dighe  per  essere  preservato 
dal  loro  eccesso,  e  dovrà  pensare  in  questo  caso 
a  iscaricare  le  acque  in  luogo  ove  non  si  rechi 
danno  ad  altri. 

§  4390. 

Gontinaasione. 

Dellerade, deiporti  edètte  spiagge  marittime. 

L'art.  427  li  scrive  letteralmente  fra  i  beni 
che  fanno  parte  del  demanio  pubblico,  e  per 
Tapplicazione  del  nostro  art.  2113,  deve  ba- 
stare. Se  le  rade  e  i  porti  cessano  di  essere  of- 
ficiosi perchè  interrati,  hanno  ancora  il  loro 
carattere  pubblico  come  lido  del  mare  o  spiag- 
gia marittima.  Tutti  o  nessuno  vi  hanno  di- 
ritto. Tutti  per  passeggiare,  per  imbarcare  e 
sbarcare,  bagnar8i,raccogIier  conchiglie,  pren- 
der pesci  disertati  dalle  onde,  pescarvi  all'oc- 
correnza e  a  simili  effetti.  Nessuno  per  acqui- 
stare un  diritto  esclusivo  e  proprio.  Qualche 
braccio  di  mare  potrebb'esser  dedicato  ad  usi 
particolari  e  privati;  ad  esempio  per  fabbri- 
carvi stabilimenti  di  bagni  mediante  canali,  o 
erigervi  mulini  ed  officine.  La  natura  dei 
luoghi  seconda  questo  uso  delle  spiagge  ed 
acque  marine,  ma  il  diritto  della  pubblica 
amministrazione  c'impone  la  legge  del  suo 
permesso,  che  sarebbe  contraddizione  rimet- 
tere all'arbitrio  privato  ciò  che  si  qualifica  di 
pubblico  dominio. 

Fu  nella  mente  dei  giureconsulti  romani 
che  il  lido  del  mare,  non  appartenendo  a  per- 
sona, fosse  del  primo  occupante  se  da  qualche 
edificio  fosse  la  occupazione  comprovata;  e 
finché  quell'edificio  sussistesse  (2).  Il  pretore 
doveva  darne  la  permissione  (3),  dal  che  era 
logico  il  dedurre,  che  il  lido  del  mare  non  fosse 


(t)  PABDK86US,  J>é  mrvH.,  n.  5;  Hbblxk,  Béfri., 
T*  StrvUmd*;  TnovLona,  Trattato  dàUa  Preterimùm; 
n.  liS. 


(2)  Leg.  li,  de  adqoir.  rer.  dom.,  L.  SO,  |  4,  ood. 

(3)  Leg.  SO,  detta,  de  «dqnir.  rer.  dom.;  Leg.  8, 
%  8,  ne  quid  in  loco  publieo;  Leg.  4,  Cod. 
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sotto  questo  rispetto  res  nuUius,  appunto 
perchè  facera  bisogno  di  una  permissione  su- 
periore (1).  Era  tempo  di  fissare  il  carattere 
di  questo  dominio,  e  nella  legislazione  francese 
si  risale  alla  ordinanza  della  marina  delPa- 
gosto  1681,  che  vieta  di  fabbricare  sulla  riva 
del  mare,  di  piantarvi  dei  pinoli,  e  di  fare  altri 
lavori  da  recar  pregiudizio  alla  navigazione 
sotto  gravi  pene.  Nell'editto  di  Luigi  XIV  del 
1710  si  condannano  tutte  le  opere  di  questo 
genere,  e  ogni  fatto  concernente  l'acquisto  di 
proprietà  sul  lido  e  sulla  riva  del  mare  e  si 
pronunciavano  ammende.  La  rivoluzione  del 
1787,  legittima  perchè  si  trattava  di  ricostruire 
il  diritto  pubblico  mentre  il  socialismo  odierno 
intende  a  rovesciarlo,  colla  maggior  chiarezza 
questi  prìncipii  nelle  leggi  del  22  novembre 
e  del  1«  dicembre  del  1790.  «  Le  strade  pub- 
«  bliche,  le  contrade  e  piazze  delle  città, 

<  i  fiumi  e  le  riviere  navigabili,  le  rive,  le 
«  alluvioni  ed  i  terreni  abbandonati  dal  mare, 
«  i  porti,  le  rade,  ecc.  e  in  generale  tutte  le 

<  parti  dèi  territorio  nazionale  le  quali  non 
e  sono  suscettibili  di  proprietà  privata,  sono 
«  considerate  come  dipendenti  dal  pubblico 

<  dominio  ».  E  in  relazione  a  questi  concetti 
l'art.  538  del  Codice  Napoleone,  a  cui  risponde 
il  nostro  427. 

Pubblica  destinazione  equivale  all'esser 
fuori  di  commercio,  e  incapace  di  trasporto 
nel  dominio  privato  per  cui  non  può  formarsi 
il  lento  lavorio  della  prescrizione.  In  com- 
mercio sono  le  cose  che  hanno  padrone  e  pos- 
sono cangiar  di  padrone.  Sono  fuori  di  com- 
mercio le  cose  non  suscettibili  di  appropria* 
zione  e  non  capaci  di  proprietà  esclusiva,  come 
una  conseguenza.  All'incontro  dicesi  suscetti- 
bile di  commercio  ciò  che  può  essere  comprato 
e  venduto,  e  quindi  atto  alla  prescrizione. 

Noi  abbiamo  nell'art.  1116  «  le  sole  cose 
«  che  sono  in  commercio,  possono  formare 
e  oggetto  di  contratto  ».  Convennone  e  coh-^ 
tratto  differiscono:  convenzione  è  l'accordo  fra 
due  e  più  persone  di  fare  o  dare  una  cosa,  anco 
non  obbligatorio.  Esprime  il  genere,  ma  il 
contratto  è  propriamente  un  vincolo  giuridico 
(art.  1098).  Un  insigne  scrittore  ha  detto 
(Laurent,  n.  223)  die  anche  le  cose  che  sono 
fuori  di  commercio  possono  essere  oggetto  di 
convenzione  semprechè  non  trattisi  di  trasfe- 
rire la  proprietà.  Bisognerebbe  fare  troppe 
distinzioni  per  ridurre  questo  proposto  al  suo 
vero  valore.  Ma  pare  non  siasi  avTertito  che 


la  legge  (anco  la  legge  francese  all'art  2226) 
dichiara  espressamente  che  le  cose  fuori  di 
commercio  sono  incapaci  di preserisione; e  così 
si  porta  la  questione  sulla  proprietà.  È  quindi 
inutile  parlare  di  convenzioni  subalterne  che 
potessero  farsi,  imperocché  la  prescrizione 
non  potrà  mai  formarsi,  né  essere  attuata. 

Se  non  che,  trascorrendo  la  serie  dei  beni 
relativamente  aUe  persane  cui  appartengono^ 
sembra  potersi  dire  ch'essi  non  sono  propria- 
mente materia  di  contratto  come  lo  possono 
essere  di  speciali  ordinamenti  da  emanarsi 
dalla  pubblica  autorità,  ai  quali  la  volontà  dei 
privati  deve  conformarsi  (art.  423  e  seg.). 

E  certo  che  colle  convenzioni  non  si  rendono 
prescrittibili  le  cose  che  la  legge  dichiara  im- 
prescrittibili, spettando  all'ordine  pubblico,  e 
per  converso  non  possono  dichiararsi  impre- 
scrittibili le  cose  che  possono  esser  prescritti- 
bili per  virtù  di  legge.  La  prescrizione  è  creata 
ad  nn  alto  scopo  sociale  ;  tanto  è  vero  che  non 
si  può  rinunciarvi  se  non  sia  com  piata,  e  prima 
che  il  diritto  sia  entrato  a  far  parte  del  nostro 
patrimonio.  In  tal  modo  sulle  particolari  con- 
venzioni domina  in  questa  materia  il  pubUice 
potere.  Del  resto  la  loro  prescrìttibilità  o  im- 
prescrittibilità è  nella  natura  stessa  dei  diritti. 

Abbiamo  già  parlato  delie  facoltà,  D'Ar- 
gentré  giudiziosamente  osserva  che  le  facoltà 
non  suppongono  punto  nn  diritto  proprio  di 
colui  che  l'esercita;  esso  è  comune  a  tutti 
quelli  che  sono  in  grado  di  reclamarne  l'uso.  È 
un  beneficio  della  natura  di  cui  possiamo 
sempre  usare  senza  esserne  costretti,  aderente 
all'essere  umano;  e  quasi  con  noi  sostanziale 
e  congenito.  Si  dice  anche  bene  che  le  facoltà 
sono  la  espressione  della  libertà  nelle  sue  re- 
lazioni civili  ;  donde  la  conseguenza  manifesta 
di  essere  inalienabili  e  imprescrittibili  I  di- 
ritti patrimoniali  sono  acquisiti  e  si  costitui- 
scono colle  convenzioni,  o  per  disposizioni 
d'ultima  volontà;  procedono  nel  commercio 
in  cui  si  muovono  e  nel  quale  sono  perpe- 
tualmente  trasferibili  e  prescrittibili.  Le  fa- 
coltà naturali  e  le  convenzionali  continoano 
a  distinguersi  benché  accoppiate  in  un  con- 
tratto, potendo  le  une  prescriversi  e  le  altre 
no.  Ma  s'intende  quando  siano  essenziali  e 
non  soltanto  derivate  da  una  qnalità  politica. 
Chiamasi  facoltà  naturale  quella  che  uno  gode 
come  abitante  di  un  comune,  e  questo  può  re- 
sistere alla  prescrizione  che  nn  terzo  credesse 
di  avere  acquistata  (2).  Dalla  convenzione  pò* 


(1)  Mentre  le  re»  tniUiug  poterano  Bensa  permls- 
Bione  essere  oeeopate. 

(2)  Mi  eeprimo  cosi,  pare  tale  facoltà  naturale, 


ma  non  essenziale  potrebbe  anche  essere  rinnnaiata, 
e  allora  non  potrebbe  accamparsi. 
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trebbe  risaltare  un  altro  ordine  di  diritti;  ma 
finché  qaesti  non  fossero  esauriti,  e  finché  la 
convenzione  fosse  in  via  di  adempimento,  non 
potrebbe  disputarsi  della  prescrizione. 

§  4391. 

Gonlinuasione. 

Indipendente  dalle  convenzioni,  e  non  sog- 
getto alla  prescrizione,  é  lo  stato  politico  del- 
l'uomo. La  sua  irremovibilità  è  il  fondamento 
della  società.  Si  perde  la  prima  col  perdere  la 
nazionalità,  né  mai  in  virtù  di  patto.  Lo  stesso 
è  a  dirsi  dello  stato  civile  (art.  177).  La  iscri- 
zione di  ogni  cittadino  vi  risulta  come  neces- 
saria. L'inadempimento  della  legge  eia  lacuna 
per  quanto  prolungata  non  può  partorire  la 
prescrizione.  Degno  piuttosto  di  esame  si  é , 
se  a  causa  di  prescrizione  possono  perdersi  e 
tramutarsi  i  nomi  di  famiglia. 

Dei  nomi  di  famiglia, 

I  nomi  sono  attributi  delle  persone  per  es- 
sere riconosciute  e  a  causa  d'identità.  Ognuno 
porta  il  suo  diploma  nel  suo  atto  di  nascita. 
L'uso,  come  avviene  nelle  rivoluzioni  e  nelle 
emigrazioni,  cangiando  le  lettere,  storpiando 
le  parole,  invertendo  le  inflessioni,  o  pren- 
dendo per  nomi  i  sopranomi  può  alterare  i 
vocaboli  di  famiglia.  Può  allora  un  cognome 
sostituirsi  ad  un  altro  a  titolo  di  prescrizione? 
La  materia  non  lega  né  vi  é  rapporto  colla 
prescrizione  quantunque  possa  dimostrarsi  che 
quest'uso  é  invalso  da  più  che  trent'anni.  No- 
tiamo che  quest'uso  deve  constare  del  consenso 
di  due  parti,  cioè  di  quello  che  nomina  e  di 
quello  che  è  nominato,  giacché  un  terzo  non 
potrebbe  sbizzarrirsi  a  cambiarmi  il  nome  se  io 
non  fossi  persuaso  di  accettarlo,  e  a  quel  nome 
non  rispondessi.  Gli  equivoci  sono  più  facili 
quando  i  cognomi  hanno  una  affinità  fonetica 
e  si  rassomigliano,  e  possono  nascerne  seri  in- 
convenienti, specialmente  trattandosi  di  suc- 
cessioni ereditarie.  Ma  prima  di  tutto  deve 
scartarsi  la  eccezione  della  prescrizione,  che 
consiste  nel  possesso  e  negli  altri  requisiti  che 
qui  non  possono  concorrere.  Lo  stato  civile 
decide  la  questione  dei  nomi  dì  famiglia;  lo 
stato  civile  può  subire  delle  rettificazioni  la 
cui  pubblicità  è  essenziale. 

Delle  vie  pubbliche  e  delle  loro  dipendenze, 

n  proprietario  del  suolo  é  anche  il  proprie- 
tario del  sottosuolo,  può  farvi  tutti  i  lavori  che 
vuole  al  fine  di  trarne  il  maggior  utile  possi- 
bile (art  447).  Ne  segue  chiaramente,  che  es- 


sendo il  pubblico  demanio  padrone  del  suolo 
stradale,  è  padrone  anche  del  sottosuolo  e  ne 
respinge  ogni  concorrenza  senza  riguardo  nò 
di  tempo  né  di  modo.  Il  possesso  che  si  avesse 
(di  una  cava  sotterranea,  per  esempio)  sarebbe 
giudicato  di  mera  tolleranza  e  spoglio  di  di- 
ritto. Tutte  le  dipendenze  della  via  pubblica 
godono  di  tale  imprescrittibilità. 

Ma  che  intendiamo  per  dipendenze?  Non 
propriamente  il  sottosuolo  che  é  lo  stesso 
corpo  di  terreno,  la  strada  stessa.  Quella 
parte  ancora  che  la  strada  non  percorre  por- 
tando sul  dorso  tante  maniere  di  trasporti, 
ma  servono  alla  viaria,  alle  sue  necessità,  ai 
suoi  comodi,  e  sono  iu  una  parola,  i  suoi  ac- 
cessorii.  La  strada  ferrata  ha  bisogno  di  larghe 
superficie  per  il  suo  commercio,  per  il  pas- 
saggio dei  viaggiatori,  per  la  custodia  e 
trasloco  delle  merci,  per  la  custodia  degli 
utensili,  degli  attrezzi,  ecc.  Tutte  queste  ap- 
partenenze sono  fuori  di  commercio;  se  la 
via  pubblica  cessasse  di  essere  officiosa,  il  ter- 
reno resterà  in  proprietà  dello  Stato,  e  se- 
condo l'uso  che  sarà  per  farne,  si  dirà,  o  no 
fuori  di  commercio. 

I  cittadini  si  valgono  delle  vie  pubbliche 
primamente  secondo  la  comune  destinazione, 
e  anche  agli  usi  che  sono  necessari  alle  loro 
abitazioni  che  le  fronteggiano  (1).  Cosi  si 
stendono  le  grondaie  per  lo  scolo  delle  acque 
piovane  ;  si  aprono  porte  e  finestre  che  met- 
tono sulla  strada;  si  dà  sfogo  alle  acque 
interne  dei  lavatoi,  in  modo  però  da  non 
turbare  il  pubblico  passaggio.  Cotali  servitù 
di  mera  circostanza,  e  variabili,  secondo  il  bi- 
sogno, non  possono  prescriversi  per  la  loro 
frequenza,  né  per  il  lungo  disuso  (2).  Entro 
questo  limite,  può  dirsi  che  le  vie  pubbliche 
servono  alla  loro  destinazione,  e  non  deterio- 
rano sotto  i  colpi  dei  privati  abusi,  al  qual 
effetto  ostano  i  regolamenti  della  polizia  stra- 
dale. A  questi  bisogni  degli  abitanti  si  pre- 
stano le  vie  pubbliche  naturalmente  e  senza 
altrui  pregiudizio. 

Le  vie  pubbliche  sono  costituite  nell'am- 
piezza  che  devono  conservare  contro  ogni 
usurpazione.  Se  usurpazione  vi  ha,  dev'es- 
sere repressa  ed  emendata,  e  non  potrà  mai 
acquistare  dignità  di  diritto.  Altro  sarebbe  se 
l'ampiezza  della  strada  non  fosse  autorevol- 
mente fissata;  in  tal  caso  il  conflitto  fra  la 
proprietà  pubblica  e  la  privata,  in  linea  di 
fatti  e  di  priorità,  sarebbe  possibile. 


(1)  *  Loca  enim  pnbliea  ntìqae  privatorum  asibuB 
deserriunt,  Jur§  seilieet  eivitatia,  non  quoti  propria 
CH^ic#2*M  j,  (Leg.  3,  §  2,  ne  quid  in  loco  pabl.  fiat.). 


(2)  *  Yiam  publieam  popuins  non  atendo  ajnittere 
non  potest  ,  (Leg.  2,  de  via  pubi.).  Giatolbito. 
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tART.  2H3] 


Ma  intendiamoci.  Noi  parliamo  di  tutta  la 
popolazione  e  non  di  una  parte  di  essa,  per 
cui  non  si  ritiene  prescritta  la  via  pubblica 
se  pochi  0  molti  dei  cittadini  non  ne  usano 
ma  prendono  un  altro  cammino,  e  diciamo 
pure  non  senza  motivo  come  se  la  strada  pub- 
blica fosse  infestata  dai  ladri,  o  la  nuova 
strada  fosse  più  breve  e  più  comoda.  Finché 
l'antica  strada  serve  ancora  agli  usi  a  cui  fu 
destinata,  e  pei  passeggeri  e  pei  rotabili  ben- 
ché assai  meno  frequentata,  non  si  può  rite- 
nerla tacitamente  abolita  o  soppressa,  e  se  al- 
cuno per  lunghissimo  tempo  l'avesse  disertata, 
può  riprenderne  l'uso  a  piacer  suo. 

Quando  la  via  è  tracciata,  e  fa  parte  del- 
l'elenco delle  vie  pubbliche  e  nazionali,  é 
inutile  sofisticare  della  prescrizione.  Procla- 
mato così  quel  terreno  fuori  di  commercio, 
la  prescrizione  non  può  trovare  un  momento 
nel  quale  cominciare  a  formarsi  per  compiere 
i  suoi  trent'anni,  lasciamo  andare  con  quale 
intento  e  qual  animo  di  proprietà.  Bisogne- 
rebbe immaginare  una  strada  informe  in  cui 
fosse  dubbio  se  alcune  parti  vi  appartenes- 
sero. Allora  la  questione  è  sulla  esistenza  ed 
estensione  della  strada  e  non  dei  suoi  carat- 
teri giuridici. 

La  via  pubblica  può  cangiare  destinazione. 
Ciò  avviene  quando  l'amministrazione  gover- 
nativa ne  abbia  sostituita  un'altra,  o  il  po- 
polo, scegliendo  fra  due  cammini,  l'abbia  com- 
pletamente abbandonata.  Ma  non  per  questo 
muta  la  proprietà;  essa  rimane  allo  Stato 
diventando  patrimoniale,  e  non  é  alienabile 
se  non  nelle  forme  ordinate  dalla  legge.  Dopo 
l'alienazione,  perduto  assolutamente  il  carat- 
tere pubblico,  comincia  il  diritto  della  prescri- 
zione. Ma,  ad  ogni  modo,  o  i  beni  fossero  dello 
Stato,  delle  provincie,  dei  comuni  o  patrimo- 
niali, erano  fuori  di  commercio,  e  imprescrit- 
tibili in  effetto.  Il  non  uso  perpetuo  non  é 
concepibile,  e  quando  si  domandi  qual  tempo 
sia  necessario  onde  il  non  uso  possa  qualifi- 
carsi abbandono,  si  vedrà  non  potersi  invo- 
care il  trentennio  della  prescrizione  perché 
la  prescrizione,  non  ha  mai  avuto  principio 
di  vita.  Il  Troplong  che  tiene  possibile  la 
prescrizione,  dice  soltanto  che  quelli  che  esi- 
gono un  possesso  lunghissimo,  cinquanVanni 
per  esempio,  o  anche  un  possesso  immemorialei 
si  atwicinano  assai  piti,  che  i  loro  ai>versar% 
alla  verità.  Ma  codesti  termini  oltremodo  pro- 
lissi e  indicifrabili,  che  porterebbero  a  una  so- 
spensione secolare,  non  sono  contati  dalla 


legge  che  nei  trent'anni  esaurisce  l'ultimo  ano 
sforzo,  e  quello  ch'essi  non  possono  fare,  non 
possono  far  gli  altri.  Stimo  adunque  migliore 
dottrina,  quella  che  non  riconosce  alito  di 
prescrizione  tanto  che  i  beni  appartengono 
allo  Stato,  alle  provincie,  ai  comuni  e  non 
siano  stati  alienati. 

§  4392. 

Gontìnuasione. 

Chiese,  edifigi  destinati  al  eulto. 

Fra  gli  esemplari  dei  beni  pertinenti  al 
pubblico  demanio  e  imprescrittibili,  non  sono 
annoverati  •  gli  edifizi  dedicati  al  culto;  le 
chiese,  i  cimiteri.  Abbiamo  però  in  proposito 
l'art.  434.  I  beni  degli  istituti  civili  e  ed  ec- 
«  clesiastici  sono  soggetti  alle  leggi  civili  e 
«  non  si  possono  alienare  senza  l'autorizza- 
zione del  governo  »  ;  adunque  colle  leggi  do- 
minanti scioglieremo  11  problema  se  i  luoghi 
sacri  siano  suscettibili  di  prescrizione  finché 
dura  la  loro  destinazione.  A  questa  destina- 
zione dobbiamo  por  mente,  anziché  al  loro 
carattere  economico  e  amministratlTO  che 
ha  subito  gravi  trasformazioni  colle  leggi  del 
7  luglio  1866,  del  15  agosto  1867,  e  del- 
l'I 1  agosto  1870.  Benché  del  non  essersi  chia- 
ramente spiegato  il  legislatore  debba  la  ra- 
gione attribuirsi  alla  qualità  delle  nostre 
condizioni  politiche  (1),  é  già  constatato  nella 
giurisprudenza  in  modo  indiscutibile,  che  gli 
edifizi  destinati  al  culto  e  le  sue  appendici, 
finché  sostengono  quell'ufficio,  sfuggono  alla 
prescrizione.  Nel  nostro  sistema  la  Chiesa  è 
separata  dallo  Stato,  ma  lo  Stato  protegge 
la  incolumità  e  la  riverenza  dei  luoghi  in  cui 
il  pubblico  devoto  si  raccoglie  per  assistere 
alle  sacre  cerimonie  e  pregare.  Lo  Stato  con- 
sidera la  religione  come  uno  dei  grandi  bi- 
sogni del  popolo  almeno  come  il  passeggiare 
le  strade,  ed  estende  la  sua  tutela  nell'inte- 
resse dell'ordine  che  a  lui  appartiene.  Sotto 
questo  punto  di  vista  non  facciamo  distinzioni 
fra  Chiesa  cattolica,  o  protestante  o  altri  riti. 
Non  prendiamo  a  scegliere  né  giudichiamo 
qual  fede  sia  migliore  ;  ma  basta  che  il  tempio 
sia  aperto  al  pubblico  ed  esso  abitualmente 
vi  concorra,  affinchè  abbia  a  concludersi  che 
quei  luoghi  sono  fuori  di  commercio. 

Del  resto  lo  Stato  italiano  nel  suo  ingresso 
si  è  occupato  delle  chiese  cattoliche  colle  in- 
dicate leggi  come  stanti  nel  suo  dominio.  £ 
le  ha  classificate  e  parte  ne  ha  soppresse,  e 


(1)  Kei  dellMti  rapporti  fra  lo  Stato  e  la  Chiesa. 
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parte  aggravate  d!  tasse  straordinarie.  Se 
queste  si  sono  fatte  concorrere  colle  loro 
dotaiioni  a  migliorare  le  finanze  dello  Stato, 
lo  Stato  deve  averle  riconosciute.  Ha  speci* 
ficate  le  chiese  ricettizie  riportando  al  de- 
manio dello  Stato  quelle  che  non  erano  inve- 
stite di  cura  d'anime,  ponendole  fra  le  esenti 
se  contengano  una  quota  di  massa  per  con- 
grua parrocchiale.   Le  prefate  leggi  però 
di  soppressione  e  di  conversione,  non  sono 
applicabili  alle  chiese  dette  Palatine  erette 
e  dotate  da  principi  e  serventi  al  loro  uso. 
Non  essendo  devolute  allo  Stato,  ma  in  pro- 
prietà dei  loro  fondatori,  si  ritengono  tali  du- 
rante eziandio  la  loro  funzione.  Alla  legge 
d'im prescrizione  si  assoggettano  anche  le  di- 
pendenze della  chiesa  ove  conferiscano  alPe- 
sercizio  religioso.  Lo  stesso  diremo  degl'in - 
dumenti,  vasi,  arredi  sacri,  ecc.,  abbenchè 
non  manchino  opinioni  autorevoli  in  con- 
trario (1).  Ma  io  stimerei  piuttosto  a  seguirsi 
quella  del  Troplong  (n.  172)  e  di  Laurent 
(n.  256),  che  colla  stessa  ragione  per  cui  gli 
edilizi  dedicati  al  culto  si  predicano  impre- 
scrittibili, tali  si  qualificano  gli  arredi  che 
intendono  airesercizio  del  culto.  Ritengo  però 
ch'essi  debbano  far  parte  dei  beni  (guarda- 
roba) della  chiesa  e  non  essere  convertiti  ad 
altro  uso.  In  effetto  una  cosa  sacra  non  è 
imprescrittibile,  se  non  sia  pubblica,  se  cioè 
non  serva  al  pubblico  uso  del  culto.  Il  cimi- 
tero, ultimo  rifugio  delle  umane  miserie,  è 
cosa  sacra  nel  suo  complesso;  ma  il  luogo 
della  sepoltura  che  suol  esser  nostro,  non  è 
fuori  di  commercio  non  essendo  questo  il  por- 
tato della  consacrazione  ma  della  pubblicità. 
Vero  è  che  il  pubblico  non  adopera  e  non  ma- 
neggia quelle  suppellettili  e  per  conseguenza 
non  le  possiede,  ma  io  penso  che  il  giudizio 
sarebbe  troppo  materiale  stantechè  il  pubblico 
partecipa  in  ispirilo  delle  sacre  funzioni.  Che 
poi  la  legge  riguardi  la  chiesa  come  un  pub- 
blico bisogno,  risulta  da  ciò  che  impone  l'ob- 
bligo dei  ristauri  al  comune  (legge  14  giugno 
1874). 

Una  servitù  dell'edifizio,  oneris  ferendi^  si 
supponga  che  non  impedisca  l'esercizio  del 
culto,  può  sussistere.  Si  sono  vedute  fabbriche 
minute  addossarsi  a  cospicui  edifìzi  ecclesia- 
stici, ma  viene  il  momento  in  cui  codeste  su- 
perfetazioni si  purgano,  quando  si  trovi  offesa 
la  integrità  di  un  monumento  che  meriti  di 


essere  conservato  nel  suo  maestoso  isolamento 
(come  il  Panteon).  Il  proprietario  della  fab- 
brica può  avere  acquistata  quella  servitù  a 
titolo  di  prescrizione  essendo  continua  e  ap- 
parente, e  allora  ha  diritto  a  una  indennità. 
In  fine  non  posso  trascurare  un  punto  di 
questione  che  non  ò  ancora  sciolto.  —  Il  pro- 
blema è  cosi  formulato:  «  Quando  una  rendita 
«  non  dipende  da  un  capitale  determinato, 
«  come  per  esempio  quando  un  testatore  inca- 
«  rica  il  suo  erede  di  pagare  al  suo  legatario 
«  la  somma  annuale  di  50  lire,  il  diritto  di  esi- 
«  gere  questo  canone  può  egli  estinguersi  colla 
«  prescrizione?  ». 

Martino,  teorista  celebre,  pensava  che  non 
si  facesse  luogo  a  prescrizione,  perchè  niuna 
sorta  di  capitale  era  prefisso  a  tal  rendita. 
Sono  altrettante  obbligazioni  quante  sono  le 
annualità,  ciascheduna  delle  quali  è  prescrit- 
tibile. Ma  quand'anche  nulla  si  esigesse  e  nulla 
si  pagasse,  il  diritto  sussisterebbe  pur  sempre 
perchè  esso  non  si  forma  che  allo  scadere  di 
ogni  termine  ossia  d'ogni  annualità,  né  si  co- 
mincia a  prescrivere  un  diritto  che  non  è 
ancor  nato.  Cosi  volta  per  voltasi  prescrivono 
le  annualità  decorsi  trent'anni  ;  la  quale  pre- 
scrizione non  impedisce  la  scadenza  nelle  pre- 
stazioni successive  che  saranno  anch'esse  a 
prescriversi  singolarmente  alla  detta  condi- 
zione. Bulgaro,  degno  rivale  di  Martino,  ri- 
spondeva, che  se  per  trent'anni  la  obbligazione 
della  rendita  non  è  adempita,  prescritta  è 
l'azione.  Il  Cuiacio,  la  cui  autorità  è  sempre  di 
gran  peso,  approva  la  soluzione  di  Martino, 
come  la  sola  ch'egli  crede  conforme  alla 
l^ggo  (2).  D'Argon  tré  che  segue  la  sentenza 
di  Bulgaro,  attesta  essere  generale  in  Francia, 
e  ad  essa  inchina  con  qualche  dubbio  il  Trop- 
long. Dopo  aver  analizzata  la  lunga  legge  del 
Codice  sopra  citatti,  non  la  reputa  decisiva  per 
l'una  0  per  l'altra  opinione.  Se  m'è  lecito 
esternare  la  mia,  dirò  che  il  non  esser  indi- 
cato un  capitale  quando  un  capitale  esiste, 
non  può  essere  argomento  sicuro  contro  la 
capitalizzazione  delle  rendite.  Il  capitale  vir- 
tualmente esiste,  tanto  è  vero  cheli  debitore 
potrebbe  affrancare  la  rendita  perpetua  al 
cinque  per  100  secondo  la  misura  consueta  ; 
la  causa  del  credito  è  la  obbligazione  che, 
colpita  nella  sua  essenza  dalla  prescrizione, 
rimane  sterile  e  improduttiva  di  effetti. 


(1)  Sentenu  del  7  novembre  1860  della  Corte  di 
cassazione  del  Belgio,  sssendo  professata  in  qnella 
legislaaione  la  separazione  della  Chiesa  dallo  Stato. 

BoBflABi,  Commtwt,  dd  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  lY.  Parte  IL 


(2)  Leg.  nemo  notisBlmi,  S  4  e  nlt.,  Cod.  de  pno' 
ript.  80,  vel  40  aan. 
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[Art.  2H4] 


Articolo  3114. 

Lo  Stato  pei  suoi  beni  patrimoniali  e  tutti  i  corpi  morali  sono  soggetti 
alla  prescrizione  e  possono  opporla  come  i  privati. 

§  4398.  TrtscrizUme  dei  heni  dello  Stato  e  dei  corpi  morali, 
DeU^antico  demanio  della  corona. 

Begli  effetti  della  Bivolusione  francese  quanto  aUa  demaniaUtà  dei  òem*. 
La  prescriMionej  tanto  attivamente  chepaeeieamentet  è  comtme  allo  Stalo  ed  ai  corpi 
morali. 


§  4S9S. 

Pretorìatione  dei  beni  dello  Stelo 
e  dei  oorpì  morali. 

L'articolo  presente  pone  nei  suoi  Terì  limiti 
la  disposizione  proibitiTa  dell'art.  2113.  Lo 
Stato  (e  così  la  proTincia  e  il  comune)  possiede 
beni  del  pubblico  demanio,  e  beni  particolari 
e  propri  a  titolo  privato.  Quelli  sono  fuori  di 
commercio  ed  imprescrittibili,  in  tal  modo  i 
diritti  del  pubblico  che  si  esprimono  nell'uso 
indefesso  e  continuo,  sono  assicurati  ;  per  gli 
altri  beni,  pure  posseduti  dallo  Stato,  dalla 
provincia,  dal  comune,  o  altri  corpi  morali, 
non  si  potrebbe  adottare  questa  misura  senza 
ferire  profondamente  l'interesse  della  circo- 
lazione, e  procacciare  un  danno  non  meno 
esiziale. 

Ija  legge  moderna,  tanto  francese  che  ita- 
liana, si  è  sapientemente  sostituita  all'antica 
legge  francese  che  regolava  il  cosi  detto  de- 
manio della  corona.  Il  suo  carattere  era  quello 
d'un  fedecommesBO  perpetuo  :  patrimonio  sa- 
cro, inalienabile  a  terzi, e  trasmissibile  da  prin- 
cipe in  principe  regnante,  come  appannaggio 
della  corona.  Tutto  per  il  principe,  e  niente 
per  il  popolo  :  poteva  ben  dirsi  di  quel  tempo. 
La  immobilità  dei  beni  non  era  messa  in  rap- 
porto coi  costanti  e  sempre  rinascenti  usi  e 
bisogni  del  popolo;  ma  assicurava  al  regnante 
sempre  maggior  censo  e  più  splendide  dovizie. 
Terre  immense,  sterminate  foreste  ;  cumulate 
nel  tempo  senza  memoria  della  loro  origine; 
arredi  preziosi  e  valori  tramandati  da  succes- 
sore in  successore.  Poiché  il  re  era  tutto  (vinta 
la  feudalità),  gli  acquisti  fatti  col  danaro  e  col 
sangue  della  nazione,  erano  suoi  (1).  Agli  ac- 
quisti che  il  re  facesse,  era  in  facoltà  di  attri- 
buire la  qualità  di  demaniale  con  dichiara- 
zione d'unione;  nel  qual  caso  i  beni  erano 
inalienabili  e  imprescrittibili.  Senza  questa 
dichiarazione,  i  beni  erano  alienabili  entro 


dieci  anni  se  tanto  era  durata  Pam  ministra* 
zione  della  casa  reale;  e  solo  dopo  dieci  anni 
la  sostanza  era  inalienabile  e  imprescrittibile; 
divenuti  insomma  demaniali. 

La  demanialità,  opprimendo  il  popolo,  era 
una  difesa  della  sovranità  che  troppo  spesso 
avrebbe  incontrato  il  pericolo  di  essere  spo- 
gliata da  infrenabili  abusi.  La  rivoluzione,  me- 
diante la  costituzione,  liquidò  i  diritti  ;  intro- 
dusse l'equilibrio.  Lo  stesso  potere  reale  venne 
circoscritto,  ma  non  ebbe  più  mestieri  di  esser 
posto  sotto  la  salvaguardia  dell'inalienabilità 
se  non  in  quanto  si  trattasse  di  garantire  i 
diritti  del  pubblico  dichiarando  quei  tali  beni 
fuori  di  commercio.Èda  rammentarsi  in  questo 
proposito  la  legge  del  22  novembre  1790. 1 
beni  nazionali  furono  resi  alienàbili  main forza 
d'una  legge,  la  cui  emanazione  non  era  più  in 
podestà  del  re  e  dei  suoi  funzionari.  Il  re  non 
era  più  lo  Stato. 

Queste  e  altre  varietà  risultanti  dalle  leggi 
28  agosto  1792  e  10  giugno  1793,  furono  tolte 
dall'art.  2227  del  Codice  francese  che  è  pure 
il  nostro  2114.  La  prescrizione  riceve  tutto  il 
suo  favore.  Lo  Stato  e  tutti  i  corpi  morali,  la 
subiscono,  e  s'intende  nel  concorso  dei  requi- 
siti che  ne  costituiscono  il  diritto  comune.  In 
un'amministrazione,  non  bene  regolata,  non  è 
raro  che  si  abbandonino  i  possessi  dello  Stato, 
forse  senza  intenzione  perchè  sconosciuti,  di 
cui  altri  s'impadronisce  con  animo  di  approfit- 
tare del  disordine,  e  lasciato  stare,  dopo  tren- 
t'anni  è  purgato.  Quanto  più  la  sua  colpa  è 
annosa  tanto  è  meglio  per  lui,  senza  pregiu- 
dizio della  prescrizione  decennale  quando  egli 
si  trovi  nei  termini  dell'art.  2117. 

Del  pari  lo  Stato  e  i  corpi  morali  ai  quali  è 
opponibile  la  prescrizione, possono  opporla.  La 
prescrizione  s'intitola  al  nome  personale  del 
possessore,  o  al  rappresentato.  Un  privato  qua- 
lunque usa  e  abusa  del  fondo,  e  finisce  col  gua- 
dagnarlo a  sé.  Ma  è  lo  Stato  che  poniede  me- 


(1)   MxBLiv,  Bép^rt.,  ▼•  Domante;  Asanrrstf   sor 
Bbxtaove,  art.  206  e  seg.,  de  domio.  «oron.;  LmwE- 


BYBE,  Jht  domain;  Dnro»,  part  m,  e«^  t;  Tbof^ 
LOVG,  n.  183  e  seg. 
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diante  i  suoi  organi  e  agenti,  od  utenti,  e  nel 
corso  di  trent'anni,  yì  sarà  occasione  per  con* 
fermare  espressamente  questo  suo  possesso.  È 
difficile  ma  èpossibile,  e  allora  un  bene  privato 
può  diventar  demaniale.  Supponiamo  che  la 


strada  pubblica  subisca  un'estensione  dall'uso 
costante  e  continuo  che  ha  coperta  una  strada 
laterale  e  attigua  d'origine  privata.  Lo  Stato 
oppone  al  rivendicante  la  eccezione  della  pre- 
scrizione. 


CAPO  II. 

DELLE  CAUSE  CHE  IMPEDISCONO  0  SOSPENDONO  LA  PRESCRIZIONE 


Articolo  9115. 

Non  possono  prescrivere  a  proprio  favore  quelli  che  possedono  in  nome 
altrui  e  i  loro  successori  a  titolo  universale. 

Sono  possessori  in  nome  altrui  il  conduttore,  il  depositario,  Tusufrut- 
tuario  e  generalmente  coloro  che  ritengono  precariamente  la  cosa. 

§  4394.  Dei  poaaessari  in  nome  altrui,  incapaci  di  preacrieione. 
DeUa  quaUficiuùme  di  precario  adottata  dalla  legge. 
La  precarietà  rikfM  la  dipendenza,  e  non  la  opposizione  che  è  necessaria. 
Che  il  vizio  si  propaga  nei  successori  universali. 


§  4894. 

Dei   potieisori  In  nome  altrui  inonpeoi 
di  prescrixione. 

Dal  principio  tante  volte  avvisato,  che  il 
possesso  del  prescrivente  dev'essere  in  oppo- 
sizione con  quello  del  proprietario  per  vincerlo 
colla  prescrizione,  segue  quello  che  proclama 
l'art.  2116.  Il  nostro  articolo  contempla  infatti 
il  rapporto  in  cni  si  trova  il  prescrivente  col 
proprietario,  e  vi  riscontra  il  carattere  della 
precarietà  ma  non  della  opposizione.  Anzi  l'un 
carattere  esclude  l'altro,  perocché  la  preca- 
rietà è  dipendenza,  laddove  la  opposizione  è 
professione  d'indipendenza  e  affermazione  di 
libertà.  Questa  qualificazione  di  precario  si  è 
estesa  di  più  nel  diritto  moderno  come  abbiamo 
osservato  altrove.  Nel  diritto  romano  era  una 
pura  e  semplice  concessione  revocabile  ad  nu- 
tum,  e  ora  possiamo  anco  riguardarlo  come  un 
diritto  contrattuale,  irrevocabile,  ma  tale,  se- 


condo la  sua  propria  natura,  che  deve  rispet- 
tare quello  del  principale  interessato  a  cui  si 
subordina.  L'obbligo  che  più  distingue  la  pre- 
carietà, è  quello  della  restituzione.  Cosi  ab- 
biamo detto  degli  atti  facoltativi  e  di  semplice 
tolleranza  (art.  688)  e  spiegato  in  più  luoghi. 
Lo  stato  di  opposizione  del  prescrivente,  con- 
giunto al  significativo  silenzio  del  proprietario, 
è  la  caratteristica  della  prescrizione. 

Essa  non  è  compatibile  fra  le  persone  della 
qualità  presupposta  nella  seconda  parte  del- 
l'art. 2116  poiché  il  conduttore,  il  depositario, 
l'usufruttuario  può  mancare  bensì  al  suo  do- 
vere, ma  non  acquistare  a  causa  di  prescri- 
zione finché  perdura  in  tale  qualità.  Non  é 
compatibile  la  prescrizione  appunto  perché 
tali  rapporti  sono  compatibili  (1). 

Quello  che  diciamo  vizio  del  precario  é  in- 
trinseco alla  natura  del  titolo,  mentre  altri 
vizi  del  possesso  ne  riguardano  piuttosto  la 
materia  ed  efficienza,  e  tanto  più  si  trasmette 


(1)  Le  indicazioni  dell'articolo  non  sono  che  esem- 
plari ;  e  alla  atessa  categoria  ai  aaaegnano  *  l'enfi- 
teata  rapporto  al  eoneedeote,  il  aeqaeatratario,  Tim- 
meaao  in  poaaeaso  nei  beni  di  un  assente,  il  creditore 


antierotico  e  plgnoratizio,  il  posseaaore  a  titolo  d'uso, 
il  marito  quanto  ai  beni  dotali,  il  tutore,  ammini- 
stratore, procuratore  o  mandatario,  ecc.  (Cattaveo 
e  BoBDA,  airariicolo  2U5). 
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agli  eredi  essendo  incancellabìte.  Ifemo  contra 
titulum  suum  U8ucaperepot98t,tt&tt9kndon  della 
prescrizione  acquisitlTa.  Inerente  al  possesso, 
questo  vizio  si  propaga  ai  successori  univer- 
sali. Essi  succedono  in  vitia  et  virhUet  (1). 
Benché  non  sappiano  di  qual  vizio  sia  infetto 
il  possesso  del  loro  autore,  essi  lo  continuano 
de  jure  succedendo  in  tutte  le  sue  obbliga- 
zioni personali,  anche  in  quelle  che  non  co- 
noscono. L'erede  del  conduttore  non  è  per 
regola  conduttore,  tuttavia  possiede  in  nome 
del  locatore.  È  singolare  che  la  precarietà  ri- 
sulta dal  titolo,  meiftre  gii  altri  vizi  sono  a 
dedursi  dal  fatto  che  ne  precede  alla  morte 
dell'autore.  Gli  eredi  non  possono  valersene 


senz'accusare  se  stessi  (2).  La  questione  sarà 
da  vedersi  altrove,  se  essendo  cessato  il  rap- 
porto col  proprietario,  come  cessato  nell'erede 
'  l'usufrutto,  posso  cominciare  il  terreno  della 
prescrizione. 

Noi  abbiamo  detto  che  l'ostacolo  della  pre- 
carietà persiste  sino  a  che  duri  il  rapporto 
giuridico  fra  le  parti.  Cessato  l'usufrutto,  il 
proprietario  può  rivendicare  la  piena  pro- 
prietà ;  ma  s'egli  tace  e  vi  lascia  liberamente 
possedere  per  quanto  sono  lunghi  trent'anni, 
con  tutto  le  altre  qualità  che  si  richiedono  a 
possesso  legittimo,  l'acquisto  prescrittivo,  non 
sarà  forse  raggiunto?  Noi  troveremo  la  risposta 
al  seguente  art.  2116. 


itrtlcolo  3116. 

Le  persone  indicate  nel  precedente  articok)  possono  tuttavìa  prescri- 
vere, se  il  titolo  del  loro  possesso  si  trova  mutato  o  per  causa  provegnente 
da  un  terzo,  o  in  forza  delle  opposizioni  da  loro  fatte  contro  il  diritto 
del  proprietario. 

§  4895.  Della  mutasùme  del  titolo  del  possesso. 

A.  Osservasiom  generali, 
Biassunto  dHdee  precedenti. 

Che  U  precario  ad  ogni  modOy  non  è  atto  a  generare  la  preseriMÙme, 
DeUVamicisia  e  deUa  famigliarità  esdìtdente  la  oppo9izùme  e  quinài  la  ragione  a 
prescrivere, 

B.  Ddla  mutasione  del  titolo. 

Il  titolo  si  muta  per  causa  proveniente  da  un  terso. 

Esempio  dei  conduttore  che  acquista  il  fondo  dal  suo  locatore. 

Dèlia  inversione  del  possesso^  e  della  causa  estrinseca  del  nuono  titolo, 

B  nuovo  titolo  dev^esser  noto;  e  non  misterioso  o  equivoco  il  nuovo  rapporto  del 

possesso. 
DeUa  vendita  e  della  trascrizione  come  atto  di  notorietà. 
§  4396.  Continuagione. 

C.  Deila  opposvnone  come  causa  di'inversione. 

Dei  suoi  caratteri;  della  sua  prova  in  fatto  prescindendo  dal  valore  e  dai  merito 

di  essa. 
La  protesta  non  dev^essere  una  via  di  fatto,  né  trapassare  in  violengay  bene^  possa 

essere  ingiusta. 


§  4395. 
Della  muUitfione  del  titolo  dì  poseeeeo. 

A.  Osservazioni  generali. 

Gli  elementi  temporanei  all'effetto  della  pre- 
scrizione sono  richiamati  ad  esame  in  vari  e 
sparsi  luoghi  del  Codice.  Tentiamo  di  farne  un 
compendio  all'ingresso  di  questo  capitolo  suh 
^impedimento  e  sospensione  di  essa. 

La  causa  del  possesso  ne  determina  il  ca- 
rattere e  le  conseguenze.  Il  precario  manca 


di  ogni  forza  costitutiva  del  diritto  o  si  con- 
sideri come  uno  stato  di  obbligazione  esclu- 
dente e  contraria,  o  si  consideri  come  una  con- 
dizione inconcludente  e  insufficiente  di  cose, 
incapace  all'acquisto  del  dominio.  Quando  la 
legge  ci  dà  accoppiati  il  depositario,  o  l'affit- 
tuario e  il  proprietario,  ciò  fa  chiaramente 
conoscere  che  fra  quelle  persone  vi  hanno  dei 
rapporti  contrattuali  di  principalità,  di  sog- 
gezione che  convien  rispettare.  Talvolta  sono 
anche  più  amabili  codesti  rapporti,  vale  dire 


(1)  Leg.  11,  Cod.  de  ftdq.  possess.;  Leg.  2,  Ood.  de 
precar.;  L.  60,  S  li  loc.  eond. 


(2)  Mèiitu  eH  mn  htAtré 
tio8um. 
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di  Ihunigliarìtà  e  di  amicizia.  Noi  TÌYÌamo  di 
booni  serrìgi,  e  la  sociabilità  spontanea  onora 
la  ciriltà.  Il  diritto  resta  dal  Iato  delPamieo 
e  del  concedente,  cbe  inibisce  a  se  nederimo 
l'oso  per  qnalcbe  tempo,  e  lo  riprende  a  piacer 
suo,  salvocbè  la  qualità  dell'aso  non  gli  im- 
ponga la  conrenienza  di  una  toHeranza  più 
prolungata  (1). 

Noi  non  pensiamo  punto  che  con  simili  anella 
si  formi  la  catena  della  prescrizione.  L'arti- 
colo 688  ci  dichiara  che  per  tali  cause  il  tempo 
non  ha  abilità  né  sufficienza.  In  realtà  non  si 
può  Tantare  un  possesso  (2).  L'aria  eccellente 
che  si  gode  sulla  collina  ov'è  la  casa  dei  mio 
amico,  nel  tempo  d'estate  mi  attrae  ;  io  che 
non  ho  famiglia  passo  con  lui  la  bella  sta- 
gione costantemente,  il  che  feci  per  oltre 
trentanni.  Non  perciò  ho  la  pretesa  della 
prescrizione.  Ho  già  detto  che  coabitando  col 
padrone,  in  famigliare  concordia,  non  si  ac- 
quista la  prescrizione  perchè  noi  siamo  i  suoi 
amici  e  godiamo  perch'egli  lo  ruolo.  E  non 
comincia  a  formarsi  in  noi  questo  spirito  di 
proprietà  sino  a  quando  non  ci  atteggiamo 
a  nemici.  Dalla  qualità  del  godimento  si  può 
dedurre  se  trattisi  di  attinenza  famigliare  o  di 
opposizione.  Generalmente  si  ritiene  che  quello 
che  poco  costa,  si  lasci  godere  più  facilmente. 
L'aria  che  io  respiro,  potrà  esser  divisa  dagli 
amici  passeggiando  senza  mio  danno  ;  ma  se 
altri  gode  i  miei  pascoli  in  guisa  che  i  miei 
propri  animali  non  vi  trovan  luogo  o  scarso, 
dopo  trent'anni  posso  averci  rimessa  la  mia 
stessa  proprietà.  La  famigliarità  è  meno  rego- 
lare, meno  costante;  il  favore  ve  lo  farò  qualche 
volta  ma  non  sempre  ;  il  sagrificio  della  fami- 
gliarità, che  si  riduce  alla  tolleranza,  non  è 
cosi  ponderoso.  Allora,  affinchè  non  nasca  quel 
parto  informe  della  prescrizione,  bisogna  non 
negare  nel  silenzio  ma  concedere;  imperocché 
con  una  concessione  da  voi  accettata  io  circo- 
scrivo, come  in  una  locazione,  la  ragione  del 
vostro  possesso,  ed  assicuro  in  me  stesso  la 
proprietà. 

La  obbiezione  della  precarietà  si  dissipa  in 
due  modi:  l^'  colla  mutazione  del  titolo;  2<> col- 
l'opposizione.  Allora  l'eccezione  della  prescri- 
zione può  formarsi,  nutrita  dei  requisiti  voluti 
dall'art.  686. 


B.  DeUa  muUmone  dd  titolo. 

Il  titolo  si  muta  per  oawa  provemmte  da 
un  tergo.  D  locatore  vende  al  suo  conduttore  il 
fondo  locato.  Se  il  fondo  è  di  proprietà  di  esso 
venditore,  non  è  più  a  discorrere  dellaprescri- 
zione  ;  l'acquisto  è  immediato.  Ma  si  va  a  sap* 
porre  che  il  fondo  venduto  non  gli  appartenga. 
Allora  il  compratore  che  non  ha  potato  acqui- 
stare la  cosa  comprata  potrà  guadagnarla  colla 
prescrizione,  a  carico  del  vero  proprietario. 
Non  parliamo  drila  buona  o  mala  fede  del 
compratore,  nella  ipotesi  della  prescrizione 
trentennaria.  L'acquisto  può  essere  dì  mala 
fede  e  tuttavia  legittimo.  Bisogna  fermarsi 
alquanto  sul  concetto  della  inversione  (3). 

Inversione  del  possesso  per  render  possibile 
la  prescrizione,  dieesi  in  sostanza  quel  can- 
giamento per  cui  è  lecito  di  raccogliere  i  frutti 
animo  domini.  É  un  possesso  nuovo  dedotto 
dal  titolo,  come  or  ora  dirò,  che  purga  i  vizi  del 
precedente.  Ma  non  è  una  operazione  che  il 
soggetto  possa  fare  di  proprio  moto  tramu- 
tando le  proprie  attinenze  giuridiche  verso  i 
terzi.  La  legge  esìge  che  la  causa  provenga  da 
un  tergo  e  sia  estrìnseca  (4).  E  s'intende  se 
questo  fatto  del  terzo  accoppiato  a  quello  della 
parte  interessata,  cioè  del  possessore  precario, 
produce  quest'effetto.  Abbiamdato  ad  esempio 
la  vendita  del  fondo  locato  &tta  dal  locatore 
all'affittuario.  Lo  stesso  dirai  dell'affittuarìo 
che  diventa  erede  del  proprietario  suo  loca- 
tore, e  forse  a  più  ragione  poiché  la  combi- 
nazione è  meno  atta  a  cedere  alla  collusione 
e  alla  frode. 

Non  poca  difficoltà  consiste  nella  modalità 
da  seguirsi  stante  la  estrema  semplicità  del 
testo.  Il  fatto  del  possesso  è  più  o  meno  ener- 
gico, più  0  meno  sensibile,  più  o  meno  cono- 
sciuto. Il  classico  Donod  immagina  ciò  che  vi 
è  di  più  grave  nella  negazione  dei  diritti  del 
proprietario  accettando  l'esempio  del  condut- 
tore che  acquista  egli  medesimo,  almeno  in  ap- 
parenza, il  dominio  del  fondo  locato.  Ammette 
il  fatto  della  contraddizione  espressa  senza 
imporla  come  condizione;  la  quale  invece, 
come  condizione,  si  vuole  dal  Vazeille.  Sembra 
all'Argentré  che  anche  a  fronte  di  un  titolo 
ingiusto  —  vdutiquia  coionua  domini  titulum 
eibi  seiene  qutBsierit  in  necem  juati  domini  cui 


(1)  P«r  00.,  mi  «eeordaie  il  vostro  legno  e  i  ca- 
TAllJ  por  tare  un  viaggio  di  comodo;  non  dovete 
ritiranni  il  DftTore  se  io  non  abbia  compito  questo 
viaggio,  eccetto  Tabaso. 

(2)  "  Qui  jore  ftimiUaritatis  amici  ftmdum  ingre- 
^ftqr  ntm  viSehir  fet^Uhrt,  qnfa  no»  eo  animo  In- 


gressus  est  ut  possideat,  Hcet  corpore  in  fùndo  sit  , 
(Leg.  41,  de  adq.  rer.  possess.). 

(3)  Inversione,  anco  adoperato  nella  lingua  co- 
mune, è  senza  dubbio  pib  significativo  ad  esprimere 
nn  cangiamento  radicale. 

(4)  ...  fMMo  néMO  cotttmn  siM 
postU  (Leg.  5,  God.  de  adq.  possea*.). 
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ante  procuràbat  —  la  inYersione  affidai  vitto- 
aam  posgeasùmem  perchò  le  prescrizioni  tren- 
tennali omne  vitium  admittunt^nec  impediuntur 
eorum  concursu^  ma  non  si  saprebbe  bene  da 
lui  in  qual  modo  dovrebbe  effettaarsi  il  pos- 
sesso per  ottenere  simili  effetti. 

Vi  è  chi  esige  a  nuovo  titolo  nuovo  possesso, 
cioè  un  possesso  conforme;  proposizione  che 
tocca  il  vero  ma  che  è  ancora  troppo  astratta 
per  poterne  cavare  qualche  cosa  di  pratico. 
Farmi  in  questa  confusa  questione  Tesempio  di 
Troplong  più  che  mai  opportuno. 

Poiché  vostro  scopo  ò  di  fondare  la  prescri- 
zione, alla  fine  dei  trentanni  dovete  presen* 
tarmi  quella  forza  di  possesso  che  vince  la 
resistenza  del  diritto  e  ne  forma  un  nuovo, 
per  cui  si  può  dire  che  il  corso  dei  trent'anni 
è  tutta  un'inversione  che  si  opera  via  via  nel 
fatto  e  nella  opinione.  Prescrivere  è  dimo- 
strare ;  dimostrare  che  i  patti  che  portano  a 
questa  conclusione,  stanno  in  perfetta  corri- 
spondenza colla  legge.  Il  cangiamento  del  ti- 
tolo non  dev'essere  un  mistero.  Il  suo  carattere 
deciso  dev'essere  la  pubblicità  nel  senso  della 
cognizione  che  può  averne  il  proprietario 
contro  cui  si  prescrive.  Supponete,  dice  Trop- 
long,  che  un  usufruttuario  comperi  da  un 
terzo  che  si  vantava  averne  la  proprietà,  il 
fondo  soggetto  all'usufrutto,  e  lo  possegga  pa- 
cificamente per  il  corso  di  trent'anni.  L'antico 
proprietario  che  sa  essere  ancora  in  vita  il  suo 
usufruttuario,  non  conosce  affatto  questo  pas- 
saggio. Egli  non  ha  quindi  potuto  protestare  a 
difesa  del  proprio  diritto.  Vero  è  che  il  pos- 
sesso fu  pubblico.  Ma  quale?  Quello  dell'usu- 
fruttuario che  nell'apparenza  durava  ancora; 
quanto  dire  il  possesso  suo  proprio,  ritenuto 
dall'usufruttuario  in  di  lui  nome.  Il  possesso  è 
sempre  personale  ;  se  il  possesso  può  attribuirsi 
ad  altri  che  al  suo  vero  possessore,  è  equivoco; 
se  si  è  lasciato  ignorare  il  rapporto  personale 
del  possesso,  è  clandegtino. 

Per  simili  riflessi  il  Vazeille  consiglia  di  no- 
tificare  il  nuovo*  titolo  a  colui  che  potrebbe 
con  effetto  opporne  la  ignoranza.  L'atto,  non 
può  negarsi,  è  leale  e  prudente.  Tale  notifi- 
cazione non  è  necessaria,  rispondono  Marcadé 
e  Laurent.  Quando  la  questione  va  a  cadere 
nel  fatto,  non  può  mai  dirsi  che  un  atto  sia 
necessario,  ove  non  sia  presente  il  fatto  cui 
deve  applicarsi  per  rilevarne  la  opportunità. 
Solo  in  genere  può  dirsi  che  il  nuovo  possesso 
dev'esser  noto,  e  può  esserlo  in  tanti  modi. 
Uno  di  questi  modi  di  pubblicità  è  nella  legge. 
La  compra  di  un  immobile  non  si  rende  per- 
fetta e  operativa  se  non  colla  trascrizione. 
Benché  non  sempre  possa  dirsi  che  un  tale 


acquisto  non  trascritto,  sia  clandestino,  la  que- 
stione delle  notorietà  si  semplifica  di  molto, 
perchè,  non  avvenuta  la  trascrizione,  non  può 
esser  fondato  il  possesso  prescrittivo  ;  e  avve- 
nuta, il  carattere  della  pubblicità  sarà  assicu- 
rato. —  Per  le  altre  osservazioni,  relative 
all'art.  687  ci  rimettiamo  al  nostro  §  1443. 

§  4396. 

Gontiniiasioae. 

G.  DeUa  apponsione  come  causa  cTtnoer- 
8Ìone. 

Il  metter  in  campo  una  pretesa  contraria  a 
quella  che  il  proprietario  allega,  o  anche  di- 
'mostra  per  se  stesso,  pretesa  ingiusta  ma  aiu- 
tata dal  tempo  e  dal  perenne  silenzio  dell'altra 
parte,  può  portare  fino  alla  prescrizione.  Xon 
si  esclude  ma  non  si  ricerca  nel  protestante  la 
prova  del  diritto.  L'atto  ardito  può  di  leggieri 
qualificarsi  un'aggressione  che  ad  ogni  resi- 
stenza svanisce  e  lascia  l'aggressore  colla  ver- 
gogna e  col  danno  ;  ma  è  una  leva  potente  di 
diritto  nelle  accennate  condizioni.  Quanto  più 
energica,  quanto  più  ostile  l'opposizione  come 
base  di  prescrizione  fu  tura,  tanto  più  decisiva 
per  la  maggior  difficoltà  di  giustificare  il  si- 
lenzio. Io  scrissi  al  §  1444  che  la  prima  parte 
dell'art.  2116  serve  di  spiegazione  alla  seconda 
parlando  della  natura  della  opposizione  che, 
per  quanto  energica  e  decisa,  non  deve  smar- 
rire il  suo  carattere  civile  per  farsi  manuale 
e  violenta,  perchè  la  violenza  originaria  non 
darebbe  appoggio  alla  prescrizione,  come  altra 
volta  si  è  dichiarato.  L'opposizione  o  contrad- 
dizione è  qualcosa  di  ragionato,  bene  o  male 
che  sia;  è  oggetto  di  discussione,  mentre  eolla 
violenza  non  si  ragiona.  «  Come  atto  civile 
(sono  mie  parole,  §  1 444)  una  forma  deve  avere, 
un  carattere  gli  dovrà  essere  riconosciuto  a 
produrre  l'effetto  che  gli  è  proprio.  Laonde 
disse  il  Dunod  —  gli  atti  di  contraddisiane 
devono  esser  formali  e  positivi  —  e  altri  ven- 
nero specificando  che  si  vuole  un  atto  scritto  ». 
Con vien  riflettere  che  dopo  trent'anni  la  prova 
che  si  è  fatta  la  opposizione,  e  non  già  dei 
merito  e  valore  della  opposizione  sarà  neces- 
saria; e  deve  corrispondere  al  bisogno.  La 
prova  verbale  sarebbe  insufficiente  —  verta 
volani,  —  La  legge  ritiene  che  il  proprietario 
abbia  accettata  la  opposizione  coi  suoi  motivi, 
e  questo  è  il  fondamento  della  decisione.  Pre- 
scindendo dalla  levità  che  segna  le  proteste 
verbali  e  non  lascia  credere  a  un  serio  divisa- 
mente, vi  ha  l'interesse  del  fatto,  della  sua 
cognizione,  e  della  sua  apprensione;  il  pro- 
prietario minacciato  deve  sapere  di  cosa  è  mi- 
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nacdato,  e  avere  si  può  dire  presente  per  tatti 
i  trent'anni  la  diceria  che  piace  al  possessore 
di  mandare  al  suo  indirizzo  onde  poter  rispon- 
dere a  proposito  ed  interrompere  la  prescri* 
none. 

La  protesta  pertanto  che  è  base  della  pre- 
scrizione, per  essere  efficace,  deve  avere  la 
prora  durevole  in  se  stessa  (1)  ;  ma  non  avere 
il  carattere  di  una  via  di  fatto  e  trapassare  in 
violenza  (2)  che  non  può  mai  ritenersi  ante* 
rizzata  dalla  legge.  Faori  di  ciò,  la  negazione 
anche  ingiusta,  anche  improba  ;  il  non  pagarsi, 
per  esempio,  dairaffittuario  le  pensioni  con 


dichiarazione  di  esser  lui  il  vero  proprietario  ; 
tutto  questo  contro  verità,  è  un  procedere 
iniquo;  e  non  ostante  comincia  il  possesso  ac- 
quisitivo «  Quod  €um  facity  etn  improbe  quù 
dem, . .  postidert  tamen  incipit^  eUiimpróbissiìnt 
dieatur  et  pravo  aniìno  facit  »  (D' Argentré). 
In  questo  punto  in  cui  la  morale  è  vinta  dalla 
politica,  ciò  che  si  considera  è  la  facoltà  del- 
Paggresso  di  sfuggire  agli  attacchi  delPavver- 
sario  valendosi  del  proprio  diritto  di  replica, 
e  quanto  è  più  facile,  tanto  è  meno  scusabile 
il  contegno  di  un  perpetuo  silenzio  che,  come 
si  ò  detto,  equivale  alla^confessione. 


Articolo  9117. 

Possono  prescrivere  quelli  ai  quali  i  conduttori,  depositari  ed  altri 
possessori  a  titolo  precario  hanno  ceduto  la  cosa  a  titolo  di  proprietà. 

§  4397.  Della  cessione  a  titolo  di  proprietà, 

I  possessori  a  titolo  precario  non  possono  prescrivere. 

Ma  lo  possono  i  loro  successori  singolari. 

Come  si  dice  che  Tatto  di  cessione  è  inattendibile  se  simulato^  e  déUa  mala  fede. 

Se  la  inversione  dei  possesso  rimanga  ignorata  al  proprietario. 


§  4397. 

Della  ectsioiie  a  titolo  dì  proprietà. 

La  impotenza  della  prescrizione  si  arresta 
alle  persone  che  posseggono  a  titolo  precario  e 
che  in  sostanza  non  possident.  Questo  trattato 
fecondo  di  anomalie  ha  anche  questa,  che  si 
cedono  i  diritti  che  non  si  hanno.  I  conduttori, 
ad  esempio,  non  possono  prescrivere  finché 
essi  detengono  gl'immobili,  ma  vendendoli,  i 
loro  alienatari,  a  titolo  singolare,  possono  pre- 
scrivere (8).  Passando  il  bene  in  mano  di  un 
terzo  non  vincolato  allo  stesso  impedimento, 
si  purga^  e  da  questo  lato  il  possessore  diventa 
libero.  Ma  in  qual  senso  ?  Non  per  diventare 
immediatamente  proprietario,  ma  per  diven- 
tarlo quando  abbia  percorso  il  tirocinio  della 
prescrizione  a  dieci  o  trentanni,  secondo  lo 
stato  dell'animo  suo  e  la  buona  fede.  L'alie- 
natario è  sciolto  dall'impedimento,  perchè  suc- 
cessor  singolare,  comincia  a  possedere  per  se 
stesso,  laddove  l'erede  e  successore  universale 
è  legato  a  tutti  i  vizi  reali  della  successione. 

La  mostra  del  titolo  deve  stare  in  propor- 
zione dei  suoi  effetti,  quindi  a  titolo  di  pro- 
prietà; per  quello  che  nella  prescrizione  de- 


cennale si  chiama  U  giusto  titolo^  vale  dire 
abile  per  sua  natura  a  quell'effetto  di  trasfe- 
rire la  proprietà  ;  sebbene  in  sostanza  non  lo 
produce,  perchè  se  lo  producesse  non  si  par- 
lerebbe più  di  prescrizione. 

Se  non  si  fosse  fatto  in  verità  quello  che  si 
è  detto  di  fare  per  cessare  lo  stato  precario 
del  possesso  e  il  supposto  contratto  non  fosse 
che  una  pretta  simulazione,  non  dissentirei  dal 
Troplong,  non  dovervisi  avere  alcun  riguardo. 
Ma  altro  è  l'atto  simulato  che  non  può  mai 
partorire  effetto  giurìdico  ;  e  altro  è  operare 
in  mala  fede  colla  intenzione  di  cancellare  il 
precario  e  istaurare  un  altro  titolo  di  possesso. 
La  mala  fede  viene  repressa  e  sparisce  nel 
tempo  lunghissimo  delia  prescrizione.  Il  Trop- 
long sembra  un  po'  esagerare  le  conseguenze 
della  mala  fede,  e  per  tenerla  nei  veri  limiti, 
ripetiamo  un  brano  dell'autorità  da  lui  riferita 
(al  num.  518).  «  Sotto  il  diritto  romano  come 
«  oggiy  la  precarietà  era  un  ostacolo  perpetuo 
<  alla  prescrizione.  Ma  sotto  il  diritto  romano 
«  come  oggi,  la  cattiva  fede  non  forma  un 
«  ostacolo  che  alla  prescrizione  di  10  o  20  anni, 
€  e  nuUa  affatto  aUa  prescrizione  trentennaria 
«  introdotta  posteriormente.  Cosi  colui  che 


(1)  E  non  diremo  in  modo  assolato  essere  la  prova 
scritta,  bastando  anche  la  testimoniale  a  stabilire  i 
fatti,  ma  la  storia  dei  fatti  dev'essere  precisa. 


(2)  Come  sarebbe  chiudere  la  porta  in  faccia  al 
padrone,  o  cacciarlo  fuori  di  casa. 
(8)  Leg.  34,  S  ^1  de  usurpat. 
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[Art.  ÌUS] 


«  compra  da  an  affittaiaolo,  il  qaale  Tende 

<  come  proprietario,  sarà  bméi  un  po$$e8$ore 

<  di  cattiva  fede  se  ha  conosciuto  il  Tizio  del 
«  suo  titolo,  ma  non  sarà  per  lo  stesso  titolo 
«  un  possessore  precario;  egli  potrà  dunque 

<  cominciare  di  suo  arbitrio  la  prescrizione 
«  animo  domini  ». 

Né  si  potrebbe  ragionar  mei^Iio,  aggiunge 
Troplong. 

Vi  può  esser  caso  in  cui  qnesta  inTersione 
di  possesso  rimanga  ignorata  al  proprietario, 
ed  egli  si  troTÌ  sorpreso  da  nna  prescrizione 
di  dieci  anni  che  si  dice  acquistata  da  un  terzo 
aTcndo  l'affittuario  Tenditore  pagati  costante- 


mente i  fitti.  U  Troplong  ammette  questo 
caso,  ma  ne  incolpa  Tinqualifìcabile  inazione 
del  proprietario  che  ha  talmente  trascurate 
le  cose  sue,  ed  è  stato  ingannato  perchè  ha 
Toluto  esserlo.  Noi  escludiamo  la  possibUità  di 
questo  aTTenimento,  aggrarando  la  colpa  del 
proprietario.  I  dieci  anni  non  decorrono  che 
daUa  trcucrisione  (articolo  2137).  Legalmente 
parlando  il  proprietario  è  stato  aTTÌsato,  e 
non  muoTcndosi  tampoco  a  questo  pubblico 
risTOglio,  non  arra  alcuna  scusa,  e  la  legge, 
benché  rigorosa,  non  fallisce  né  alla  logica, 
nò  alU  equità.  Di  ciò  più  idranti. 


Articolo  3  US. 

Nessuno  può  prescrivere  contro  il  proprio  titolo  in  questo  senso,  che 
nessuno  può  cangiare  riguardo  a  se  medesimo  la  causa  ed  il  principio 
del  suo  possesso. 

Ciascuno  può  prescrivere  contro  il  proprio  titolo  in  questo  senso, 
che  si  può  colla  prescrizione  conseguire  la  liberazione  dairobbligazione. 

§  4398.  Non  si  prescrive  contro  il  proprio  titolo. 
I.  In  qual  senso  va  inteso. 
Delle  cause  impedienti  la  libertà  d^asione^  e  che  cessano  col  tempo. 
Il  titolo  precario  protesta  continuamente  contro  la  prescritlibilità. 
Della  prescrizione  non  contro  t7  titolo;  ma  oltre  «7  titolo, 

IL  Liberazione  deUa  obbligazione, 
Dd  possesso  negativo  che  non  si  manifesta  per  segni  estemij  ma  solo  per  la  completa 

inazione. 
Della  pretesa  regola  dei  correlativi. 
Se  non  abbia  piuttosto  a  dirsi  dei  corrispettiTi  per  renderli  inseindSnli,  fonnando 

un  titolo  solo. 
Dei  segni  permanenti  deUa  obbligazione,  come  il  pegno. 


§  4398. 

Blon  ti  prescrive  oontro  il  proprio  titolo. 

I.  Il  passaggio  alla  facoltà  di  prescrìTere, 
Tiene  regolato  da  questo  solenne  pronunziato 
che  limita  la  inversione.  Nemo  sibi  causam 
possessionis  mutare  potest  (l).  Bisogna  conci- 
liare questa  regola  colla  precedente  in  cui  si 
è  detto  che  la  opposidone  del  debitore  può 
conTertirsi  in  mezzo  di  prescrizione.  Il  fare 
opposizione  non  è  un  creare  a  se  stesso  una 
causa  d4n versione,  e  mutare  il  proprio  titolo? 
La  differenza  è  questa,  che  la  opposizione  o 
contraddizione  poggia  a  ragioni  che  non  ema- 
nano e  non  si  confondono  col  titolo  e  perciò 
diciamo  estrinseche,  mentre  ciò  che  la  legge 


Tieta  si  è  dMnnoTare  sul  titolo  riabilitando  il 
precario  e  trasformandolo  in  legittimo.  Che  se 
i  fatti  allegati  nella  opposizione,  non  facessero 
che  riprodurre  lo  stato  del  titolo,  aTrebbe 
luogo  Paltro  principio  —  adprimordium  tituli 
posterior  semper  rrfertur  eventus. 

La  forza  della  mutazione  consiste  nel  gua- 
dagno della  proprietà  non  potendo  la  prescri- 
zione fondarsi  nell'uso  (considerandosi  pre- 
cario) ;  questioni  di  cui  abbonda  la  giurispru- 
denza francese,  e  quasi  sempre  decise  dal 
fatto. 

Vi  hanno  dei  vizi  che  cessano  nel  fatto  con- 
trario; cose  che  ritornano  col  tempo  a  quello 
stato  in  cui  può  attuarsi  la  prescrizione.  Chi 
non  ha  libertà  di  agire  sotto  una  pressione 


(1)  Leg.  88,  S  1,  de  nsiirpai.  et  usile.;  L.  8,  §  19;  L.  2,  f  1,  prò  luwed.;  OajvSi  Jmtiit,t  Ub.  n,  eap.  ui 
a  Lynx;  Leg.  5,  God.  de  adqnir.  poes. 
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qvthmqne,  può  rìooperarla  ;  dò  che  at»  sei* 
l'occulto  e  non  pnò  essere  contraddetto,  può 
Tenire  alla  luce  per  effetto  ddle  circostanse, 
ma  nn  poesesso  che  non  ha  forza,  dipendente 
e  precario,  per  correr  di  secoli  non  migliora 
senza  cangiar  d'essenza. 

Il  possesso  che  si  trasforma  col  tempo  in 
nna  vera  proprietà,  deve  averne  la  capacità 
nella  sua  intima  natura  ;  vale  dire  un  possesso 
per  sé  proprio  e  opinativamente,  il  che  non 
pnò  mai  dirsi  quanto  al  possesso  precario  men- 
tre il  titolo  protesta  di  momento  in  momento 
contro  tale  credenza.  L'affittuario  finché  ri- 
mane affittuario,  non  potrà  mai  sperare  coi 
propri  sforzi  di  diventar  padrone  se  non  co- 
mincia dallo  spogliarsi  di  qnellaqualità.Quindi 
come  caso  duhbio,  è  stato  molto  bene  scelto 
l'esempio  da  noi  toccato  altra  volta  del  socio 
o  condominocheper  trentanni,  dopo  eseguita 
la  divisione  gode  nna  parte  di  beni,  che  è  ri- 
masta indivisa,  superiore  a  quella  che  sarebbe 
nella  sua  porzione.  A  me  pare  dica  bene 
Troplong,  num.  493,  che  un  comunista  può 
acquistare  per  via  di  prescrizione  la  totalità 
dell'immobile  di  cui  il  suo  titolo  non  gli  dà  che 
nna  parte.  Ciò  è  sull'appoggio  di  un  nuovo  ti- 
tolo 0  di  una  oppotùnone  aperta  e  costante, 
pretendente  alla  proprietà,  conosciuta  dai  con- 
domini, e  non  mai  contraddetta  nò  respinta 
in  tutto  il  trentennio. 

Non  sarebbequesto  prescrivere  con^o  Upro' 
prio  titolo  ma  olire  U  titolo.  Ora  se  la  prescri- 
zione opera  senza  titolo,  e  anche  a  correzione 
di  un  titolo  che  non  sia  un  mero  precario, 
molto  più  dovrà  operare  nell'ampliazione  di  un 
titolo  che  già  ne  conteneva  i  germi  (1).  Non 
direi  ugualmente  se  l'erede  fosse  gravato  di 
nna  sostituzione.  L'istitnito  che  non  può  o  non 
vuole  esser  erede,non  acquista  codesta  qualità, 
e  non  é  investito  di  qualsivoglia  possesso  giu- 
ridico. Mancherebbe  a  ciò  la  materia  da  tra- 
sformarsi. Se  l'esempio  potesse  proporsi  sotto 
la  forma  di  un  fedecommesso,  presso  di  noi 
abolito,  darei  ragione  a  Ricard  il  quale  inse- 
gna «  che  il  titolo  in  virtù  del  quale  il  gravato 
possiede,  resiste  in  perpetuo  a  che  egli  possa 
acquistare  la  qualità  di  vero  possessore,  es- 
sendo come  Paffittaiuolo  che  ha  cominciato  il 
suo  godimento  in  virtù  di  una  locazione  ». 
L'erede  gravato  di  fedecommesso  non  può  dis- 
simulare a  se  stesso  di  essere  tenuto  alla  resti- 
tuzione e  non  poter  conservare  l'oggetto  ere- 
ditario, e  colla  stessa  coscienza  nn  conduttore. 


che  ne  mantiene  intera  la  relazione,  può  aspi- 
rare a  diventar  proprietario. 

IL  Liberagioné  dèUa  oMigatione. 

L'uno  scopo  della  prescrizione  ò  l'acquisto  ; 
l'altro  è  la  UberaMùme  dMn  obbligaMione.  La 
prescrizione  è  tutta  a  vantaggio  ;  il  prescri- 
vente conserva  l'acquisto  ma  si  esonera  dal 
corrispettivo  a  sé  imposto.  Il  compratore  con 
fede  del  prezzo  non  mai  chiesto  nel  corso  di 
trent'anni,  ò  come  lo  avesse  pagato.  Esclusi, 
s'intende,  gli  anni  della  dilazione  nei  quali  non 
poteva  chiedersi  la  somma.  Comunque  il  titolo 
rimanga  per  questa  parte  infruttuoso  al  credi- 
tore, ciò  riguardasi  accidentale  e  non  essen- 
ziale ;  il  titolo  rimane  intatto  come  principio 
e  fondamento  di  diritti  divenuti  più  preziosi 
per  essere  sciolti  dai  pesi  che  ne  diminuivano 
la  importanza.  L'erede  gode  in  virtù  del  te- 
stamento, e  nonostante  che  il  legato  gli  sia  im- 
posto dallo  stesso  testamento,  egli  cessa  di 
esser  tenuto  se  per  trent'anni  il  legatario  ab- 
bandonò l'azione  del  legato,  e  malgrado  che 
l'erede  faccia  suo  profitto  degli  emolumenti 
della  eredità. 

La  difficoltà  che  domina  quando  si  tratta  di 
conoscere  se  la  natura  del  titolo  permetta  l'a- 
ntmttfdomtm  e  la  convinzione  di  proprietario, 
non  ha  luogo  nella  prescrizione  estintiva  in 
cui  non  è  il  caso  di  acquistare  una  proprietà 
ma  di  sfuggire  da  un  debito.  U  possesso  nega- 
tivo è,  a  cosi  dire,  imprescrìttij)ile;  l'ammtie 
è  semplicemente  quello  della  liberazione,  che 
bisogna  anche  avere  ;  ma  si  suppone  non  pa- 
gando un  debito  conosciuto  con  questa  mora 
infinita.  Possesso  non  vi  ha,  come  diremo  a 
luogo  più  opportuno  ;  onde  nop  si  ricerca  se 
sia  pacifico^  pubblico^  non  equivoco^  e  solo  si 
esclude  la  interruzione  come  sarebbe  se  il  de- 
bitore venisse  di  quando  in  quando  ricono- 
scendo il  suo  debito,pagando  parte  del  capitale 
0  gl'interessi. 

La  regola  dei  eorreleUivi  venne  sostenuta 
dal  Dunod,  autore  tanto  benemerito  di  questo 
ramo  della  scienza.  L'insegnamento  è  questo 
—  che  esistendo  in  un  contratto  convenzioni 
reciproche  e  sinallagmatiche,  finché  questo 
contratto  Tiene  eseguito  dall'uno  dei  contra- 
enti, l'altro  deve  eseguirlo  dal  canto  suo,  né 
può  sottrarsene  sotto  pretesto  della  prescri- 
zione quand'anche  fossero  accidentali,  cioè 
non  necessarie  al  contratto  secondo  la  sua  na- 
tura. «  Questo  accade,  dice  Dunod,  per  la  re- 
gola dei  correlativi,  perché  il  possesso  dell'uno 


(1)  *  Bt  ftmdiiB  Meopiu  sit  et  amjtfiaiw  flm§9  po9tmii  •itU,  Mmn  loago  tempora  eapi  Prieeat  ait ,  (Leg.  8, 
I  e,  prò  empi.). 
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conserYa  quello  dell'altro.  Cosi,  mentre  si 
paga  il  canone  prefisso  per  un  diritto  d'oso, 
non  si  perde  questo  diritto  quantunque  non 
se  ne  faccia  uso  ». 

Sembrerebbe  che  i  correlativi  accidentali  di 
un  contratto  bilaterale,  non  ammettano  sepa* 
razione  per  cui  adempiendosi  da  una  parte 
quello  che  gli  spetta,  impedisca  all'altra  parte 
di  allegare  la  eccezione  della  prescrizione  per 
quello  che  a  lei  spetta.  L'esempio  portato  da 
Dunod  sta  realmente  a  provare  la  sua  tesi, 
vale  a  dire  a  provare  che  nel  caso  non  vi  ha 
prescrizione  da  veruna  parte.  A  vedersi  piut- 
tosto con  qual  nome  la  regola  debba  chiamarsi, 
se  dei  eorrekUivi,  contrastata  da  Troplong  e 
da  Laurent,  o  piuttosto  dei  corrispettivi^  i  quali 
sono  pure  dei  correlativi  ma  di  una  maggior 
forza  e  inscindibilità.  In  questo  senso  la  dot- 
trina del  Dunod  sarebbe  incensurabile.  Chi  ha 
sempre  seguitato  a  pagare  i  canoni,  comun- 
que non  abbia  mai  goduti  gli  utili  del  fondo, 
daini  abbandonato,  rimane  nel  suo  diritto  per 
l'avvenire  ;  avvenire  che  gli  è  assicurato  dal 
ricevimento  dei  canoni,  percetto  del  diretta* 
rio,  che  con  ciò  riconosce  il  diritto  dell'enfi- 
teuta.  Il  Troplong  sullo  stesso  esempio,  di- 
scende alla  stessa  conclusione,  ma  dice  che 
ciò  non  è  per  forza  dei  correlativi.  Noi  pre- 
scindiamo dalla  questione  di  parole,  ma  di- 
ciamo che  una  convenzione  reciproca  può 
suddividersi  ip  faccia  alia  prescrizione,  po- 
tendo da  una  parte  adempirsi  e  dall'altra  tra- 
scurarsi per  un  tempo  lunghissimo. 

Il  venditore  ha  consegnato  il  fondo  venduto; 
ma  lasciato  per  trent'anni  continui  in  isca- 
denza  il  prezzo,  non  ne  ha  mai  fatto  istanza  ; 
l'ha  dimenticato.  Fortunato  il  compratore  che 


ha  acquistato  il  fondo,  e  guadagnato  il  presao 
colla  preBcrìzione  1 

È  forse  più  facile  acquistare  contro  on  titolo 
che,  esistendo,  costantemente  vi  respinge,  che 
liberarsi  da  una  obbligazione  che  si  ritiene  non 
più  esistente  perchè  tutte  le  obbligazioni  che 
si  estinguano  si  rassomigliano  nella  loro  inesi- 
stenza, né  una  ha  più  vigoria  dell'altra.  Av- 
viene talvolta,  che  lo  stesso  debitore  tien  viva 
la  propria  obbligazione  conservando  i  mezzi  di 
sicurezza  a  favore  del  creditore  come  lasciando 
nelle  sue  mani  il  pegno  già  convenuto  a  que- 
st'oggetto. Ciò  è  la  confessione  permanente 
del  debito,  non  avendo  il  pegno  altro  scopo 
che  quello  di  soddisfarlo.  Come  la  costante 
corrisposta  dei  canoni  mantiene  nei  debitore 
il  diritto  dell'uso,  cosi  lo  conserva  la  perma- 
nenza del  pegno  non  potendo  un  fatto  disgiun- 
gersi dall'altro,  né  spogliare  il  pegno  del  suo 
carattere  di  riconoscimento  del  debito.  Non 
sono  cotesti  due  titoli  ma  un  solo.  Per  contro, 
abbenchè  la  compra-vendita  formi  un  solo  e 
identico  contratto,  rim  petto  alla  prescrizione 
la  sua  esecuzione  può  dividersi  in  due  parti  II 
venditore  può  compiere  la  propria  obbliga- 
zione colla  consegna,  il  compratore  mancare 
all'obbligo  e  negligere  affatto  il  pagamento  del 
prezzo,  secondo  l'esempio  da  noi  dato  di  sopra. 
Cosi  con  maggior  astrattezza,  il  diritto  può  di- 
vidersi dall'obbligazione,  e  questo  prescriversi 
e  l'altro  no.  La  legge  stessa  ha  curato  di  esclu- 
dere la  contraddizione;  imperocché  la  libera- 
zione si  prescrive  senza  che  avvenga  l'opposto, 
senza  cioè  che  si  prescriva  contro  U  proprio 
titolo^  perchè  non  si  verifica  punto  cheli  pos- 
sesso precario  si  muti  in  quello  di  proprietario, 
ma  per  l'atto  negativo  si  elimina  totalmente. 


itrdeolo  9119. 

Niuna  prescrizione  corre 

Fra  coniugi; 

Fra  la  persona  a  cui  spetta  la  patria  podestà  e  quella  che  vi  è  sot- 
toposta; 

Fra  il  minore  o  l'interdetto  e  il  suo  tutore,  fino  a  che  non  sia  ces- 
sata la  tutela,  e  ne  sia  reso  definitivamente  ed  approvato  il  conto; 

Fra  il  minore  emancipato,  il  maggiore  inabilitato  e  il  curatore; 

Fra  l'erede  e  l'eredità  accettata  col  benefizio  dell'inventario; 

Fra  le  persone  che  per  legge  sono  sottoposte  all' amministrazione 
altrui  e  quelle  a  cui  l'amministrazione  è  commessa. 

§  4399.  Della  eoepeneione  deUa  prescrittone  in  genere. 

Del  carature  di  questa  sospensione  e  del  principio  —  centra  non  valentem  agere 

non  currit  prsescriptio. 
DeUa  impossÒnlità  di  agire  e  delle  varie  sue  cause. 
Non  si  ammettono  cause  generali,  ma  dai  faUi  particolari  può  dedursi  che  fu  i 

possibile  la  difesa. 
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Né  il  fcMimento^  né  U  concordato  sospendono  la  presertMÌone, 
§  4400.  Dàla  MMpetinofie  e  detta  prescrtMione  in  ispceie. 

A.  La  presorisione  non  corre  fra  i  coniugi^  finché  dura  U  mtUritnonio. 
Causa  —  t  rapporti  intimi  détìa  iniimUà  coniugale. 

Ma  la  donna  maritata  vi  resta  soggetta  quanto  agli  estranei^  e  ai  beni  propri, 
JE,  sempre  riguardo  agli  estranei^  i  beni  dotati  sono  soggetti  a  preserisione  quando 

sieno  dichiarati  alienabiU, 
Bàia  responsabilità  del  marito* 

La  separasione  dei  coniugi  non  autorisea  la  prescrisione  fra  essi, 
§  4401.  ContinuaMione, 

B.  La  prescrÌMÌone  non  corre  fra  il  minore  emancipato,  H  maggiore  inabilitato 
e  H  curatore, 

Ddh  spirito  di  questa  disposizione. 

G.  Fra  le  persone  a  cui  spetta  la  patria  podestà  e  quèUa  che  vie  sottoposta, 

D.  JB)ra  il  minore  emancipato^  U  maggiore  inabilitato  e  il  suo  curatore, 
§  4402.  ConHwuaMione, 

E.  Fra  Perede  e  .la  eredità  accett€Ua  col  benefisio  deWinventario, 

F.  Fra  ramministrtUore  e  Vamministrato, 

DelVassoluta  incompatibilità  della  prescrisione  fra  le  persone  nominate. 
Della  eredità  giacente. 

Delia  differenza  fra  queste  due  successioni  onde  si  applica  un  diverso  sistema. 
La  prescrisione  corre  contro  la  eredità  giacente  benché  non  provveduta  di  curatore» 
Per  qual  ragione,  > 


§  4399. 

Della  tospciitione  della  preterisìotte 
in  genere. 

TaWolta  la  prescrizione  trova  un  impedi- 
mento nella  sua  carriera,  fa  punto,  e  si  arresta. 
Un  proprietario  maggiore  cominciaTa  già  ad 
essere  soYerchiato  dal  mio  insistente  possesso, 
ma  egli  mi  sfugge  morendo  perchè  i  suoi  eredi 
sono  dei  minori.  Finché  dura  la  minorità  degli 
eredi  regna  silenzio;  e  la  prescrizione,  passato 
questo  sonno,  si  ridesta  da  sé  per  opera  del 
tempo.  Il  tempo  nuovo  si  unisce  all'antico, 
come  diremo  più  avanti,  per  ringagliardire  il 
momento  prescrittivo  ;  se  la  prescrizione  non 
fosse  cominciata  a  decorrere,  dovrei  aspettare 
che  taluno  degli  eredi  varcasse  la  età  mag- 
giore, allora  solo  comincierei  a  prescrivere, 
li  poesesso  del  creditore  è  inefficace  quando  il 
debitore  è  un  minore  o  un  interdetto. 

Ricercando  il  principio  della  sospensione, 
sentiamo  di  non  poterlo  ridurre  ad  unità  e  cer- 
tesza.  La  imprescrittibilità  assoluta  è  causa  di 
sospensione  perpetua,  ma  ciò  non  dicesi  che 
impropriamente  mentre  la  sospensione  è  di  sua 
natura  temporanea.  In  sostanza  la  sospensione 
ò  la  imprescrittibilità  per  un  certo  tempo,  per 
riguardi  personali.  Si  presentava  molto  spon- 
taneo alla  mente  il  vecchio  adagio  cantra  non 
valentem  agere  non  currit  pnescriptio;  la  pre- 
scrizione nasce  dalla  mancanza  di  difesa;  dalla 


trascuratezza,  dall'abbandono  ;  indi  la  conse- 
guenza  che  sarà  ragione  di  scusa  la  ignoranza 
perchò  dell'agire  la  prima  causa  è  sapere,  la 
seconda  potere.  Altre  cause  se  ne  scorsero, 
come  Vassensa  che  impedisce  di  agire  energi- 
camente. Ma  non  è  su  queste  generalità  che  si 
fondano  le  applicazioni.  La  legge  ha  dettati  al- 
cuni articoli  che  completano  la  teoria  e  rispon- 
dono a  tutti  i  casi  almeno  principali. 

Benché  non  si  possa  dissimulare  che  quella 
massima  ha  la  sua  ragione  di  essere,  e  non  di 
rado  il  proprietario,  il  creditore,  ecc.,  debba 
imputare  a  se  stesso  il  non  essersi  difeso,  tut- 
tavia non  si  doveva  fare  e  non  si  è  fatto  di 
queiraforisma  una  regola  e  un  principio  per 
disputare  e  distinguere,  se  vi  fu  colpa  d'igno- 
ranza, colpa  d'inerzia,  e  potesse  esservi  serio 
motivo  di  scusa  che  renderebbe  il  giudizio  di 
prescrizione  tanto  complicato  e  difficile.  Il 
prescrivente  non  deve  caricarsi  della  prova 
che  il  suo  avversario  aveva  podestà  di  opporsi 
e  perchè  non  siasi  opposto.  A  ogni  decisione 
che  la  legge  pone  negli  articoli  seguenti,  essa 
ha  0  può  avere  i  suoi  motivi  speciali;  e  non  è 
mestieri  subentrare  nelle  viste  del  legislatore 
che  tante  volte  sfuggono  all'ammenda,  onde 
eseguire  una  legge  chiaramente  espressa. 

La  impossibilità  di  agire  nasce  da  varie 
cause  :  a)  da  incapacità  personale  nello  stato 
di  minorità  e  d'interdizione,  comunque  vi  ab- 
bia sempre  chi  li  rappresenta,  e  si  adoperi^ 
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per  loro  ;  b)  dalla  forza  maggiore  che  impe- 
disca fisicamente  razione;  e)  dalla  opposizioiM 
del  patto;  d)  dalla  mancanza  deirazione  per 
non  essere  ancora  maturo  i)  diritto. 

Di  codeste  cause  vedremo  la  legge  far  men- 
zione successivamente  e  a  noi  convien  ritenere 
nei  casi  espressi  Tapphcazione  letterale.  Ma  la 
impossibilità  prodotta  dal  mondo  fisico,  è  nn 
fatto  umano  dei  più  terribili,  e  fa  capo  all'al- 
tro assioma,  nemo  ad  impostibUe  tmeiur.  La 
legge  non  se  ne  occupa  in  vista  della  sua  vol- 
garità. Non  si  tratta  allora  della  capacità, 
sempre  regolata  da  leggi  speciali,  ma  di  av- 
venimenti chiamati  di  forza  maggiore  perchè 
superiori  alia  nostra  natura. 

Nessuno  slato  d'impotenza  fisica  è  segna- 
lato dalla  legge  alla  condizione  di  un  cittadino. 
Nel  tempo  in  cui  la  Francia  si  dibatteva  con 
mirabile  ardimento  contro  tutta  l'Europa,  e 
la  guerra  era  divenuta  quasi  lo  stato  abitnale 
della  nazione,  il  diritto  della  prescrizione 
venne  modificato  nel  senso  che  «  nessuna  pre- 
«  scrizione  potesse  acquistarsi  contro  i  difen- 
«  sori  della  patria  o  altri  cittadini  addetti  ai 
«  servigi  degli  eserciti  e  delle  armate  durante 
<  tutto  il  tempo  che  corre...  »  né  qui  si  dichia- 
rava il  tempo  sino  alla  pace  (1)  (Legge  del  6 
brumaio,  anno  Y).  Nel  diritto  romano  si  con- 
cedeva al  milite  la  restituzione  in  intiero  con- 
tro la  prescrizione  entro  un  anno  dacché  si 
era  reso  assente  in  causa  della  milizia  (2). 

L'assenza  per  causa  pubblica  era  assai  va- 
lutata nel  fóro  per  tarpare  le  ali  alla  prescri- 
zione, attesoché  costretto  l'assente  necessario 
a  più  alti  doveri  non  potesse  difendersi  (3). 
Questo  motivo  che  in  qualche  caso  poteva  es- 
ser tenuto  in  conto,  era  talmente  confuso  con 
altri  di  mera  fantasia  che  non  serbava  più  al- 
cun credito.  È  cosi  facile  il  fare  una  procura 
a  persona  che  ci  assista.  L'emigrazione  poli- 
tica era  una  causa  di  assenza  degna  di  rispetto. 
Ma  già  essa  si  trovava  collo  Stato  in  condi- 
zione d'ostilità;  la  legislazione  non  poteva  fa- 
vorirla contro  l'interesse  pubblico.  Gli  emi- 
grati erano  colpiti  in  istato  di  ribellione. 
Quando  una  generale  amnistia  li  richiamò 
tntti  al  patrio  lido  colla  legge  del  26  aprile 
del  1826,  gli  emigranti  andarono  assolti,  ma 
non  ebbero  la  restituzione  dei  beni  confiscati 
e  venduti  né  di  quelli  caduti  in  prescrizione. 

L'assenza  è  considerata  dal  Codice  non 
come  un  caso  ma  come  uno  stato  del  cittadino 


che  interessa  l'attenzione  del  legislatore.  L'; 
senaa  potrebbe  fornir«  giusta  causa  a  sospen- 
dere la  prescrizione  se  ne  derivasM  un  iape* 
diraento  alla  difesa.  Ma  la  legge  vi  provvede 
immediatamente.  Ai  primi  indisi  dell'assenza, 
quando  essa  non  è  che  presunta,  il  tribunale 
civile  dell'ultimo  domicilio  o  dell'ultima  resi- 
denza dell'assente  può  suU'istania  degl'inte- 
ressati, o  degli  eredi  presonti  o  del  ministero 
pubblico,  nominare  chi  rappre$enHras9enie  in 
giudisio  0  nella  formazione  degl'inventari  e 
dei  conti,  o  nelle  liquidasioni  e  divisioni  in 
cui  egli  sia  interessato  e  dart  gli  altri  provce- 
dimmU  che  nano  neet88ari  alla  eofuervagione 
dd  9U0  patrimamo  (art.  15).  Ninno,  presso  di 
noi,  è  più  presente  e  tutelato  dell'assente  e 
circondato  da  maggiori  cure  che  potrebbero 
sino  chiamarsi  eccessive.  La  prescrizione  è 
difesa,  dirò  cod,  dalla  medesima  assenza,  per- 
chè vi  è  sempre  chi  ha  il  dovere  di  disperderla; 
con  simili  rappresentanze,  la  prescrizione  non 
può  aver  tempo  di  formarsi, o  i  rappresentanti 
ne  sarebbero  responsabili. 

Ben  si  vede  che  quando  il  proprietario  o  il 
creditore  è  in  condizione  di  difendersi  dal- 
l'assalto della  prescrizione,  il  suo  corso  non 
viene  moderato  dalla  sospensione.  Cosi  essa 
continua  a  svolgersi  contro  il  fallito.  Lungi 
dall'essere  abbandonato,  il  fallito  è  rappre- 
sentato dagli  agenti,  indi  dai  sindaci  del  falli- 
mento; e  quando  si  tratta  di  eoneervare  i  pro- 
pri diritti,  è  ammessa  la  persona  medesima  del 
fallito.  Questo  è  il  giudizio  reso  esattamente 
da  Troplong  (4),  che  pure  insegna  che  il  eom" 
cordato  intervenutoeoi  creditori  lascia  inma- 
tabile  il  corso  della  prescrizione  che  sempre 
può  arrestarsi  coi  messi  legali. 

§  4400. 

D«lla  tospeiiBloiie  e  della  presornioiM 

la  Itpeoie. 

A.  La  prtscrisione  non  corre  fra  eomugi. 
La  concordia,  l'armonìa  degli  animi,  la  con- 
sonansa  degl'interessi,  deve  regnare  nella 
unione  coniugale,  fondamento  di  ogni  clTtie 
società.  Il  matrimonio  ha  delle  condizioni  in- 
compatibili colla  prescrizione  che  si  produce 
da  uno  stato  permanente  di  ostilità.  Il  pos- 
sesso del  marito  assume  il  carattere  della  ta- 
tela,  della  difesa  e  della  conserTasione.  La 
legge  ci  fa  lecito  il  supporre  che  prima  dei 


(1)  Che  fa  nel  1814.  Il  genio  della  guerra,  tradito 
dagli  eventi,  la  spinse  con  danno  della  nazione  e 
ano  al  1815;  ma  rultima  e  breve  rÌTolO£Ìone  non  ta 
eb«  militare,  e  poeo  ai  ealMe. 


(2)  Leg.  3,  Cod.  de  restii,  milit,  L.  4,  Cod.  quib. 
non  objieit  pneaeript. 
(8)  Oddo,  Jh  rmt  t,  in  inlvgr,  jwm. 
(4)  Détta  ^^é$erUitfmé,  n.  71S,  9S0. 
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matrimonio  il  fataro  marito  abbia  posseduto 
come  terzo  i  beni  della  donna  che  poi  ha  q»o* 
sata,  e  sia  già  cominciato  il  cono  della  pre- 
8erÌ2Ìone  ordinaria.  Esso  si  arresta  quando  il 
terzo  comincia  a  godere  in  qualità  di  marito, 
e  fintantoché  il  matrimonio  sussiste,  la  preecri- 
sione  non  corre.  Vengono  meno  in  lui  le  con- 
dizioni del  possesso  prescrittivo.  Ripugna  in 
Ini  di  tenere  la  coea  carne  propria^  intimando 
contro  la  moglie  una  guerra  atrocecbe  sarebbe 
dissimulata  sotto  il  manto  della  protecione 
domestica  e  la  prescrizione,  in  luogo  di  essere 
il  fondamento  della  società,  ne  sarebbe  la  an- 
titesi  e  la  distruzione. 

Solamente  per  codeste  attinenze  che  iden- 
tificaaoa  coti  dire  la  vita  dei  coniugi,  la  pre- 
BCrizioBe  si  sospende  se  è  cominciata  e  non 
nasce  se  non  è  cominciata,  fuorcbò  il  matri- 
monio non  sia  sciolto  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze. £  soltanto  rispetto  codesti  rapporti 
della  intimità  coniugale  la  prescrizione  perde 
il  suo  vigore  ;  del  resto,  per  quanto  spetta  agli 
estranei,  e  ai  beni  propri,  la  donna  maritata 
Ti  rimane  tuttora  soggetta.  Eccettuati  codesti 
rapporti  personali  da  considerarsi  come  una 
eccezione,  la  prescrizione  non  cessa  di  essere 
favorevole  quando  siano  pronti  gli  ordinari  e 
facili  mezzi  di  difesa.  La  moglie  è  sempre  ca- 
pace di  difendersi  tagliando  di  corto  il  movi- 
mento della  prescrizione,  sia  che  il  marito 
amministri  i  beni,  sia  che  gli  amministri  essa 
stessa.  Nel  primo  caso  si  aggiunge  a  proteg- 
gerla la  responsabilità  del  marito  (1)  (art.  2254 
del  Codice  civile  francese). 

Noi  non  abbiamo  eguali  disposizioni,  ma  la 
qualità  della  eccezione  posta  dalla  legge,  ne 
esclude  qualunque  altra  in  contrario.  Esclude 
cioè  che  i  terzi,  condannati  alla  inazione,  ne 
siano  colpiti.  E  neppure  si  fa  distinzione  fra  i 
sistemi  in  cui  vivono  i  coniugi.  0  vivono  in 
comunione  di  beni,  o  sotto  il  reggime  dotale, 
o  i  beni  parafemali  della  moglie  rimangono 
sciolti  dal  vincolo  ;  regge  ugualmente  la  proi- 
bizione nel  rapporto  fra  i  coniugi.  Foss'anche 
il  caso  della  separazione,  persistendo  tuttavia 
il  matrimonio,  la  proibizione  è  ferma  (di  ciò 
Tedi  appresso). 

Ligi  al  sistema  dotale,  il  nostro  costume  non 
adotta  la  comunione  coniugale  prediletta  dai 
francesi.  La  nostra  comunione  dei  beni  fra 
coniugi  si  limita  agli  uiili;  ciò  toglie,  secondo 


me,  che  si  possa  ritenere  come  corrente  la 
prescrizione  nella  sua  naturale  tendenza  alla 
proprietà.  Tanto  più  che  si  è  rimosso  Vattimo 
e  paeeiw  presente  dei  coniugi..,  e  tutto  re- 
strìngesi  al  godimento  dei  benit  l'effetto  della 
comunione  non  essendo  altro,  che  di  rendere 
comuni  e  divieibiUgli  <icqui8ti  fatti  dai  coniugi 
unitamente  o  aeparatamenie  durante  la  comw 
Msofie,  etano  derivati  daUa  industria  comune 
o  da  risparmi,  ecc.  (art.  1486).  Nella  comu- 
nione coniugale  degli  utili  manca  la  materia 
della  prescrizione. 

Orimmobili  della  moglie  costituiti  in  dote, 
sono  oggetto  di  prescrizione  quando  siano  di- 
chiarati alienabili.  La  inalienabilità  del  fondo 
dotale,  propriamente  detto,  osta  a  qualsiasi 
prescrizione  durante  il  matrimonio  (Troplong, 
n.  768). 

La  responsabilità  del  marito  deve  pur  essere 
in  termini  di  giustizia.  Se  il  matrimonio  sopra- 
viene quando  pochissimo  spazio  rimane  al  com- 
piersi della  prescrizione,  il  marito  non  è  im- 
putabile se  non  ha  potuto  ovviare  a  questo 
disordine  (2).  La  questione  si  risolve  nel  fatto, 
e  se  vi  fu  tempo  sufficiente  o  no.  Del  resto 
l'azione  di  regresso  contro  il  marito  è  la  prova, 
che  anche  la  moglie  può  essere  spogliata  dalla 
prescrizione. 

Noi  crediamo  che  anche  senza  l'appoggio 
dei  testi  francesi  che  hanno  prodotta  una 
quantità  di  questioni,  noi  arriviamo  per  ra- 
gione alla  conclusione  medesima.  A  noi  basta 
la  disposizione  di  questo  articolo  —  che  la 
prescrizione  non  corre  fra  coniugi  —  per  dire, 
che  separati  di  beni  i  coniugi,  il  corso  e  Tesito 
della  prescrizione  è  ugualmente  interdetto, 
contro  il  lungo  piatire  del  Yazeille  e  dopo  la 
eloquente  confutazione  del  Troplong.  La  se- 
parazione non  è  sempre  né  assolutamente  nò 
a  tutte  le  conseguenze  una  condizione  di  osti- 
lità fra  essi,  benché  la  disunione  sia  deplora- 
bile. Lo  sarebbe  molto  più  se  la  legge  pru- 
dente non  l'avesse  temperata.  Tante  volte  la 
separazione  non  è  l'effetto  della  discordia,  ma 
di  un  calcolo  economico,  diretto  a  conservare 
ai  figliuoli  le  sostanze  che  ancora  rimangono, 
al  che  il  marito,  disgraziatamente  disposto  alla 
dissipazione,  conscio  di  fare  una  buona  azione, 
si  presta  di  buon  animo.  L'interesse  che  la 
legge  pone  nell'allontanare  uno  scandalo  fra 
persone  destinate  ad  amarsi,  non  dee  venir 


(1)  *  Ih  rebus  dotalfbas,  vlrnm  pnestare  oportet 
dolom  et  enlpam  quia  causa  sua  dotem  accepit.  Sed 
etiaM  nosUgeatiam  prtBstabit  quam  in  saia  rebus 
•xliibet  ,  (Leg.  6«  Cod.  de  jure  dot  ;  Leg.  16,  de 
fundo  dotai.}' 


(2)  *  Piane  si  paucisslmi  dies  ad  perflciendam 
longi  temporis  pnescriptionem  superfaerint,  nibil 
erit  quod  imputabitur  marito  «  (detta  Leg.  16,  de 
famàa  dot.). 
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meno  se  al  quieto  vÌTere  di  un  matrimonio 
tranquillo  si  aggiunge  1^  amarezza  delia  di- 
sgrazia. 

La  ragione  che  fece  inclinare  Pantica  dot- 
trina nel  senso  affermatiro  (cioè  che  fra  con- 
iugi separati  corre  la  prescrizione)  ella  è  che 
la  moglie  acquista  tutta  la  sua  libertà  d^azione. 
Ma  la  sua  libertà  non  arriva  sino  a  compro- 
mettere l'interesse  del  marito,  e  a  farsi  una 
causa  di  afflizione  per  lui.  Essa  Terrebbe  in 
qualche  modo  a  congiurare  coi  terzi  in  di  lui 
danno.  Soggetta  per  sempre  alla  dipendenza 
morale  del  marito,  si  costituirebbe  come  in 
istato  di  ribellione.  Ciò  non  farebbe  che  au- 
mentare il  debito  del  patrimonio,  e  favorire  le 
pretese  di  terzi  che  hanno  Pinteresse  di  rovi- 
narlo. La  logica  dei  naturali  affetti  onora  il 
legislatore  e  qui  egli  ne  ha  dato  un  esempio 
solenne.  Il  medesimo  spirito  che  regge  l'ultima 
parte  dell'articolo  2256  del  Codice  francese, 
regna  nel  nostro  sistema...  La  preàcrùfione  è 
sospesa...  in  tutti  i  casi  in  cui  Vasiùne  déRa 
moglie  ripercuott  anche  il  marito,  con  che  si 
attua  la  vietata  contesa  fra  i  coniugi. 

§  4401. 
Gontinuasioo*. 

B.  La  prescrizione  non  corre  fra  il  mi* 
nore  emancipato,  il  maggiore  inabilitato  e  il 
curatore. 

Il  concetto  Terso  le  persone  nominate  che 
non  devono  venire  in  discordia,  ma  stare  unite 
per  servire  allo  scopo  tutelare  della  legge, 
è  quello  che  in  più  ampio  tema  si  dice  dei 
coniugi. 

Ma  la  sola  qualità  di  minori,  e  d'interdetti 
di  secondo  grado,  basta  a  respingere  la  pre- 
scrizione? Parve  cosa  semplice  al  legislatore 
francese  <  che  la  prescrizione  non  corre  contro 
«  i  minori  e  contro  grinterdetti  »  (art.  2332) 
e  i  suoi  interpreti  videro  un'applicazione  for- 
male della  vecchia  regola  e  contra  non  valen- 
tem  agere,  benché  alcuno  disse  che  il  ditterio 
era  male  applicato,  perchè  il  minore  e  l'inter- 
detto operano  sicuramente  mediante  il  loro 
tutore.  Veramente  la  difesa  del  tutore  sarebbe 
la  prova  che  i  minori  e  gl'interdetti  non  pos- 
sono difendersi  da  sé;  e  in  materia  di  prescri- 
zione, vi  ha  sempre  il  pericolo  che  il  decorso 
del  tempo,  non  bene  avvertito,  produca  effetti 
gravissimi.  La  legge  volle  prevenire  il  peri- 
colo, poiché  la  difesa  mediata  non  pareggia 
mai  la  capacità  propria. 


Presso  i  romani,  la  usucapione  degl'immo- 
bili non  correva  durante  la  età  minore,  ante* 
riore  alla  pubertà.  I  minori  non  potevano 
perdere  per  usucapione,  come  non  potevano 
perdere  per  alienazione;  ma  all'alienazione 
potevano  essere  autorizzati  nelle  persone  del 
loro  tutore,  mentre  la  usucapione,  di  carattere 
piò  personale,  non  poteva  esaere  antorìa- 
zata  (1).  I  minori  puberi  non  erano  precisa- 
mente nella  stessa  condizione.  Si  aa  che  essi 
non  erano  provveduti  di  un  tutore,  ma  di  nn 
curatore  ;  meno  ampia  rappresentanza,  e  che 
quello,  ossia  il  minore  adulto,  poteva  ottenere 
la  restitutioinintegrum  (iit.  delCod.  si  adoer». 
usucapion,);  il  che  non  sembra  lasciar  dubbio 
sulla  decorrenza  della  usucapione,  varcata  la 
età  pupillare,  perchè  allora  solo  il  rimedio 
della  restituzione  diventava  efficace  (Voet, 
loc.  cit.). 

Questa  parte  della  giurisprudenza  venne 
rotolando  tanto  confusa  nelle  consuetndini  del 
mezzo  tempo! 

Che  sorgessero  difficoltà  alla  creazione  del 
Codice  Napoleone,  diretto  a  togliere  ogni  di- 
vergenza, é  facile  immaginarlo.  Vi  erano  au- 
torità e  dottori  che  credevano  non  dovere  i 
minori  e  gl'interdetti  usurpare  a  sé  più  tempo 
che  non  richiedesse  la  prescrizione  ordinaria, 
sottraendo  al  pubblico  beneficio  ch'essa  assi- 
curava. A  tutto  ciò  prevalse  il  soggetto  pas- 
sivo della  prescrizione  e  il  considerare  che  i 
minori  e  gl'interdetti,  per  la  naturale  incapa- 
cità loro,  non  potevano  essere  tenuti  complici 
della  inettitudine  e  inerzia  che  genera,  come 
frutto  acerbo,  la  prescrizione.  Se  fra  le  due 
specie  avesse  dovuto  farsi  distinzione,  erano 
piuttosto  a  posporsi  gl'interdetti  che  possono 
durare  nel  privilegio  tutta  la  vita,  mentre  la 
minorità  ha  un  corso  designato  e  relativamente 
breve  (2).  Il  nostro  Codice  descrivendo  la  in- 
capacità dei  minori  e  degl'interdetti,  e  il  rito 
necessario  per  rendere  i  loro  atti  obbligatorii, 
ci  mostra  ch'essi  non  sono  capaci  di  obbligarsi 
per  via  di  prescrizione,  che  equivale  all'alie- 
nazione. 

Ma  potrebbe  dubitarsi  se  essendo  il  minore 
emancipato,  e  capace  di  atti  conservativi,  possa 
correr  contro  essi  la  prescrizione  dalla  quale 
può  difendersi.  Non  si  tratta  però  di  sapere  se 
esso  possa  difendersi,  ma  se  la  sua  intelligenza 
si  presti  a  cotale  difesa,  conoscendo  il  pericolo 
in  cui  si  trova.  Questo  è  il  primo  punto  che 
escluderebbe  il  corso  della  prescrizione  anche 


(1)  Leg.  48,  de  adqair.  rer.  domin.  Yobt,  de  mi- 
norib.,  n.  29;  Leg.  3,  de  pneseript.  80  rei  40  «nnor. 
God.  si  adTersua  usueap. 


(2)  Nella  Leg.  8,  S  1,  de  intelis,  Ulpiano 
mostrarsi  più  pieghevole  Terso  i  minori  cb« 
gli  interdetti. 
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nel  rmpfMrto  di  estranei,  e  solo  in  considera- 
zione della  età.  Ora  si  aggiange  l'amistà  pro- 
tettrice, che  non  dote  convertirsi  in  istato  di 
ostilità,  come  abbiamo  detto  dei  coniugi.  Questa 
disposiàone  speciale  dell'articolo  2119,  coglie 
ai  due  lati  le  persone  nominate  ;  noi  può  il 
minore  e  l'interdetto  contro  il  tutore  finché 
questo  è  in  possesso  della  sua  carica  ;  e  non 
lo  può  il  tutore  finché  non  ha  reso  U  conio  e 
non  ha  adempito  a  questo  sacro  dovere. 

La  sede  però  nella  quale  deve  osservarsi 
questa  disposizione  non  è  nell'articolo  presente, 
ma  in  quello  che  segue,  e  si  vedrà  ch'essa  non 
contempla  che  un  rapporto  fra  le  persone. 

C.  Fra  la  persona  a  cui  spetta  la  patria 
podestà  e  quàlà  che  vi  è  sottoposta. 

Maggior  riverenza  lega  i  figli  al  padre  e 
alla  madre  (art  220  e  seg.).  Il  lavorìo  della 
prescrizione  può  paragonarsi  a  uua  lunga  of- 
fesa che  matura  nel  silenzio  e  scoppia  final- 
mente inaspettata.  Questo  evento,  prodotto  di 
una  discordia  cupa  e  latente,  è  dalla  legge 
impedito  nel  doppio  rispetto  di  quelli  che  sono 
nella  custodia  della  patria  podestà,  e  di  quelli 
che  ne  sono  investiti.  Benché  l'esercizio  della 
patria  podestà  sia  successivo  e  non  simultaneo 
nei  genitori,  essendo  preferito  il  padre,  la  ec- 
cezione si  estende  anche  a  quello  dei  genitori 
che  non  la  esercita  attualmente.  Essa  deve 
durare  sino  alla  età  maggiore  o  alla  emanci- 
pazione, dopo  la  quale  restano  ben  altri  vin- 
coli; ma  cessato  uno  dei  rapporti  più  venerandi, 
la  legge  si  fa  meno  severa. 

Sono  volgari  le  distinzioni  che  si  fanno  sul 
conto  del  figlio  di  famiglia.  La  materia  della 
prescrizione  può  essere  il  peculio  castrense  o 
quasi  castrense.  La  prescrizione  corre  contro 
il  figlio  di  famiglia,  che  in  questi  lucri  è  arbitro 
e  indipendente  e  può  sempre  respingere  la 
prescrizione.  0  trattasi  di  beni  avventizi  dei 
quali  il  padre  ha  o  non  ha  l'usufrutto  e  Tam- 
ministrazione.  Nel  primo  caso  la  prescrizione 
non  cade  sol  figlio,  ma  rimane  sospesa  tanto 
ch'egli  soggiace  alla  patria  potestà  (L.  1,  §  2, 
de  annal.  except.  ;  Leg.  4,  6)d.  de  bon.  qu» 
liber.)  (1). 

D.  Fra  il  minore  emancipato^  il  maggiore 
inabilitato  e  il  suo  curatore. 

La  prescrizione  non  corre  fra  codeste  per- 
sone attesa  la  loro  posizione  sociale,  perchè 
dove  s'inaugura  una  difesa  e  un  patrocinio, 
non  si  trapassi  in  uno  stato  di  guerra. 


§  4402. 

Conti  ouasion* . 

E.  Fra  V erede  e  la  eredità  accecata  eoi 
henefigio  deWinveniario, 

F.  Fra  Pamministrato  e  Tamministratore. 
Noi  poniamo  le  orme  sul  Codice  francese, 

ma  segnaliamo  non  poche  differenze.  Secondo 
quell'articolo  2258,  la  prescrizione  non  corre 
confro  Verede  ben^ieiario  rispetto  ai  erediti 
eh^egli  ha  contro  la  successione.  L'erede  bene- 
ficiario può  avere  dei  crediti,  e  può  avere  dei 
debiti  cominciati  a  prescrìvere,  verso  la  ere* 
dita  beneficiata.  L'articolo  2268  non  si  occupa 
che  dei  primi,  cioè  dei  crediti. 

La  prescrizione  è  una  operazione  duplice 
(ordinariamente),  e  non  potrà  bene  afferrarsi 
se  non  si  percepisce  il  doppio  lato.  Può  imma- 
ginarsi che  il  defunto,  la  cui  eredità  è  accet- 
tata col  benefizio  dell'inventario,  avesse  co- 
minciato a  prescrivere  contro  la  persona  che 
poi  ha  assunta  la  successione  in  tale  qualità,  e 
verte  il  conoscere  se  anche  in  questo  rapporto 
la  prescrizione  sia  sospesa. 

Non  pare  questione  di  sostanza  mentre  i 
principali  commentatori  del  Codice  francese, 
come  Merlin,  Dalloz  e  Troplong,  convengono 
che  la  prescrizione  si  arresti  da  ogni  lato  per 
assoluta  incompatibilità  di  posizione  giuridica 
dovendo  nel  caso  vestir  abito  di  contraddittore 
e  nemico  colui  che  rappresenta  la  stessa  ere- 
dità coll'incarico  di  conservarla  e  difenderla; 
quel  possesso  medesimo  che  s'invocherebbe 
contro  la  eredità,  sarebbe  a  tutela  dei  suoi 
creditori. 

La  questione  è  tolta  dal  Codice  nostro,  e  la 
reciprocanza  è  rafi'ermata.  Non  più  né  prò  né 
contro  l'erede  e  la  eredità  beneficiata,  mufra 
essi  rimane  sospesa  la  prescrizione;  il  che  si 
intende  fintantoché  Terede  non  sia  decaduto 
dal  beneficio  (art.  960-961).  La  regola  prende 
anche  un  carattere  più  generale  ove  si  di- 
chiara inammissibile  la  prescrizione  fra  l'am- 
ministrato e  l'amministratore  spettando  all'e- 
rede queste  qualità. 

Dacché  l'erede  ha  dato  opera  alle  pratiche 
legali  per  acquistare  il  beneficio  dell'inven- 
tario secondo  il  nostro  sistema,  il  corso  della 
prescrizione  è  sospeso.  Il  Codice  francese,  così 
confuso  su  questo  punto,  si  pone  in  una  certa 
contraddizione  con  se  stesso,  predicando  nel- 
l'art. 2259  che  la  prescrizione  corre  durante 
i  tre  mesi  per  far  Vinvetitario  e  «  40  giorni  per 
deliberare.  Per  noi  la  sospensione  copre  anche 


(1)  MlBLur,  Sipari.,  y  Pr^aeriptUm,  sez.  i,  9  551,  art  8,  qn.  n. 
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i  termini  per  deliberare  e  far  l'inventario, 
poiché  non  è  ragione  per  sottrarre  alla  inibi- 
zione questo  periodo,  seguendo  il  concetto  di 
Bigot-Préamenea,  che  avrà  equivocato  nel- 
l'applicarlo  alla  disposizione  che  prevalse  nel 
Codice,  ma  ha  ragione  nel  fondo;  anco  giusta 
il  principio  romano  :  «  Allorquando  egli  disse,  la 
«  legge  dà  all'apertura  di  una  successione  o  di 
«  una  comunione  di  beni  un  termine  per  fi&re 
«  l'inventario  e  per  deliberare,  è  indispensabile 
«  che  la  prescrizione  di  tatti  i  beni  e  diritti 
«  sia  sospesa  durante  il  tempo  necessario  per 
«  conoscerlo  ».  Vero  è  che  in  quel  tempo  l'e- 
rede beneficiario  può  esercitare  tutti  i  diritti 
conservativi;  ma  qaesto  argomento  non  ha 
sempre  un  valore  assolato  qnando  si  può  evi- 
tare il  giro  dei  giudizi. 

DéUa  eredità  giacente. 

Non  è  scritta  nel  nostro  Codice  la  eccezione 
né  a  favore  nò  contro  una  eredità  ffiaeeniéy  e 
quindi  non  possiamo  aggiungerla. 

Pare  indubitatamente  che  la  prescrizione 
corra  tanto  a  favore  che  contro  la  eredità  gia- 
cente essendo  compresa  nella  generalità  del- 
l'art. 2114.  Perché  fra  il  correre  e  il  non  cor- 
rere della  prescrizione  vi  ha  questa  differenza 
nelle  due  successioni  ? 

La  prescrizione  dice  Troplong,  corre  contro 
una  eredità  giacente  benché  non  provveduta 
di  curutore.  Se  un  estraneo  ha  posseduto  con 
intenzione  per  26  anni  e  prosegue  a  possedere 
per  altri  6,  dopo  aperta  la  successione  da 
ninno  accettata,  perchè  i  creditori  possono 
farlo  nominare  quando  a  loro  piace,  non  è  il 


agere  eec.  E  corre  non  «Ao  contro  ma  exiandio 
a  favore,  come  .sarebbe  se  avendo  il  deftinto 
posseduto  con  intenzione  per  25  anni  on  im- 
mobile altrui,  il  rappresentante,  anco  provvi- 
sorio, della  eredità  continua  a  possederlo  per 
altri  cinque  anni.  Essere  la  prescrizióne  a  fa- 
vore della  eredità,  egli  ò  l'aumento  della  ftf 
colta  ereditaria  per  quanto  si  guadagna  colla 
prescrizione  e  a  profitto  dei  saoi  creditori. 

Esaminate  le  diverse  ragioni  che  si  adducono 
per  giostificare  la  differènza  fra  iaaoocessioiie 
giacente  e  la  beneficiata;  nel  mio  modo  di 
vedere,  questa  ultima  combinazione  presenta 
maggior  interesse  pubblico  all'effetto  che  nella 
sua  qualità  o  quantità  rimanga  inalterabile. 
L'accettazione  della  eredità  beneficiaria  di- 
pende da  un  calcolo  che  si  fissa  colla  de- 
scrizione dei  beni  e  dell'inventario,  mentre  la 
prescrizione  corrode  ogni  giorno  e  logora  il 
patrimonio.  Anche  alla  eredità  giacente  aoc- 
corre la  legge  colle  sue  previdenze,  ma  non 
sente  la  necessità  di  regolare  il  corso  della 
prescrizione  non  essendovi  alcun  interessato» 
come  rappresentante  la  eredità  (1).  Più,  fra 
l'erede  e  l'eredità  beneficiaria  si  forma  un 
vincolo  che  nella  eredità  giacente  non  esiste, 
e  che  dev'essere  rispettato,  sopprimendo  ogni 
causa  di  contraddizione  e  di  ostilità  (2).  Fi- 
nalmente lo  sviluppo  della  eredità  beneficiata 
ò  in  qualche  modo  determinato  dalla  legge 
nel  comune  interesse  di  creditori  noti  e  pre- 
senti, mentre  la  eredità  giacente  ò  una  specie 
di  deposito,  e  non  può  definire  il  proprio  tei^ 
mine  a  se  stessa. 


caso  del  famoso  dìtterio,  cantra  non  valentem 

Articolo  9190. 

Le  prescrizioni  non  corrono  : 

Contro  i  minori  non  emancipati  e  gli  interdetti  per  infermità,  di 
mente,  né  contro  i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra,  ancorché 
non  assenti  dal  regno; 

Riguardo  ai  diritti  condizionali  sino  a  che  la  condizione  non  siasi 
verificata; 

Riguardo  alle  azioni  in  garantìa  sino  a  che  non  abbia  avuto  luogo  la 
evizione  ; 

Riguardo  al  fondo  dotale  proprio  della  moglie,  ed  al  fondo  special- 
mente ipotecato  per  la  dote  e  per  T  esecuzione  delle  convenzioni  ma- 
trimoniali, durante  il  matrimonio; 

Riguardo  ad  ogni  altra  azione,  il  cui  esercizio  è  sospeso  da  un  termine, 
fino  a  che  il  termine  non  sia  scaduto. 


(1)  Se  la  eredità  fosse  adìtA  col  beneflxio  deirin- 
Tentaiio  e  cessasse  di  esser  giacente*  la  prescrlsione 
rimane  sospesa. 

(2)  E  non  per  la  ragione  di  Merlin  clie  la  eredità 


forma  un  essere  morale  che  è  la  eontfnnacioB*  del 
defunto,  e  il  suo  rappresentante,  poioliè  questo  si' 
dice  deirona  e  dell'altra  suSbesaione. 
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§  44113.  Di  vari  impedimenti  al  coreo  iella  prescrigione. 

fer  vna  ntmtà  del  Codice  italiano^  %  minori  emancipati  non  sono  esenti  dalla  prer 

scrùfione. 
Oli  inabilitati  non  sono  esenti  dalla  prescrisione  se  nffn  rispetto  af  loro  cimatore. 
Militari  in  servigio  attivo  durante  la  guerra. 
Diritti  condisionàli  e  erediti  a  termine. 

Sospensione  necessaria  del  eredito  condizionale  non  ancora  verificato, 
Differenea  del  credito  a  termine  e  condizionale  per  gli  effetti  della  prescrizione. 
La  incertezza  del  tempo  in  eredito  eerto  forma  condizione. 
Azioni  in  garanzia, 
§  4404.  Delle  azioni  reali  e  personali. 

Se  Vimmdbììe  affetto  a  un  diritto  condizionale  o  a  termine  passa  nelle  mani  di  un 

terzo  possessore^  può  egli  cominciare  a  prescrivere  prima  che  la  condizione  sia 

verificata,  o  maturato  U  termine? 
Non  può  prescriversi  contro  un  diritto  condizionale  o  a  termine  non  verificato  da 

condizione  o  raggiunto  il  termine;  ma  si  può  cominciare  dal  terzo  una  prescrizione 

indipendente  in  viriti  del  possesso. 
§  4406.  Continuazione. 

Del  fondo  dotale. 

Della  sua  inalienabilità  di  natura  e  della  sua  inalienoibUità  contrattuale. 

La  preserizioncy  ancorché  ùomindata  prima  del  matrimonio^  si  arresta  al  soprav* 

venire  del  matrimonio. 
Del  fondo  specialmente  ipotecato  per  la  dote, 
DeUa  responsabilità  del  marito  che  per  negligenza  lascia  formarsi  la  prescrizione 

a  danno  della  moglie. 
Può  assegnarsi  anche  a  cose  mobili  il  carattere  dotale, 
DéUa  insolvibilità  del  dàntore,  e  se  il  marito  ne  sia  responsabile^ 


%  4403. 

Di  vari  impedimenti  «1  cono 
deJla  preterizione. 

1.  Il  Codice  dominante  sotto  il  primo  regno 
d'Italia,  che  fu  il  francese,  preservava  i  minori 
e  gripterdetti  dalla  prescrizione,  e  aveva  le 
sue  buone  ragioni  per  decidere  che  anche  i 
minori  emancipati  ne  fossero  esenti.  Il  Ck)dice 
sardo  ch'ehbe  pure  tanta  prevalenza  nella  re- 
dazione del  Codice  italiano,  neirartìcolo  2380 
scriveva:  la  prescrizione  non  corre  contro  i 
mifiori  e  gVinterdetti.  Senza  distìnguere  se  i 
minori  fossero  emancipati  o  no,  e  quindi  com- 
presi gli  emancipati. 

2.  Fu  sorpresa  incontrare  nell'art.  2020 
del  novello  Codice  un  totale  mutamento  di 
idee.  La  prescrizione  non  corre  contro  i  mi* 
non  NON  EMANCIPATI  di  CUÌ  è  la  conseguenza 
che  essa  corre  contro  i  minori  emancipati.  Il 
legislatore  è  entrato  in  una  nuova  veduta  ;  ha 
stimato  più  alto  la  capacità;  ha  creduto  che 
avendo  compiuto  il  minore  gli  anni  18,  col  cer- 
tificato della  sana  intelligenza  fattogli  dalle 
autorità,  già  prossimo  a  toccare  la  età  mag* 
giore,  abile  all'amministrazione  del  suo  patri- 
monio, capace  di  assumere  le  obbligazioni  del 
padxe  di  famiglia;  isjtrutjto  dal  curatore  che 


deve  sorvegliarlo,  possa Pemancipato  valutare 
la  importanza  di  rompere  la  rete  di  una  pre- 
scrizione insidiosa,  e  rinvigorire  i  propri  di- 
ritti. Tanto  più  che  del  tempo  strascorso  nella 
minorità  sottoposta,  non  gli  si  fa  carico  non 
avendo  la  prescrizione  cominciato,  o  ripreso, 
il  suo  corso  se  non  al  momento  della  eman- 
cipazione. 

È  dunque  nel  rapporto  delle  persone,  che 
la  prescrizione  non  corre  fra  il  minore  eman* 
cipato  e  il  suo  curatore  e  la  prescrizione  tace 
perchè  quantunque  il  minore  emancipato  ne 
sia  suscettibile,  sarebbe  sospinto  a  una  condi- 
zione di  ostilità,  ripugnante  alla  consuetudine 
amica  che  deve  serbarsi  fra  loro. 

3.  Trattandosi  del  maggiore  inabilitato, 
sono  mantenute,  a  dir  cosi,  le  medesime  pro- 
porzioni. Abbiamo  veduto  nell'articolo  2119 
che  fra  il  maggiore  inabilitato  e  il  suo  cura- 
tore non  corre  la  prescrizione,  ma  allorché  non 
osta  siffatta  attinenza,  non  si  considera  più 
fra  gli  eccettuati,  fuorcJiè  Vinterdetto  per  in' 
fermità  di  mente  vale  a  dire  i  veri  interdetti, 
e  non  i  semi-interdetti  ossiano  gli  inabilitati 
per  prodigalità  e  mala  amministrazione,  sog- 
getti alla  prescrizione  a  difesa  della  quale  ve- 
glia il  loro  curatore. 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ,  ital.  —  Yol.  lY.  Parte  IL 
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[Art.  2420] 


4.  Militari  in  servigio  attivo  al  tempo  di 
guerra. 

Abbiamo  indicato  dello  stato  generale  del 
cittadino  nell'aspetto  delPimpedimento  che 
dorrebbe  esentarlo  dalla  prescrizione  e  ab- 
biamo diviso  il  parere  della  scuola  cbe  esige 
fatti  speciali.  Ma  ecco  una  disposizione  assai 
bene  avvisata  cbe  riunisce  la  equità  giuridica 
colPinteresse  dello  Stato.  Parlando  dell'ap- 
petirà, abbiamo  avvertito  che  nel  fatto  di  una 
rappresentanza  e  nella  facilità  di  farsi  rappre- 
sentare, può  dirsi  che  l'assenza  non  osta.  Ora 
questo  riflesso  è  avvalorato  dalla  legge  —  il 
militare  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra 
—  anche  se  non  assente  dal  regno  perchè  si 
ritiene  talmente  occupato  e  distratto  in  questo 
supremo  dovere  verso  la  patria,  che  la  pre- 
scrizione si  ferma  per  non  muoversi  che  finita 
la  guerra.  Servizio  attivo  è  anche  la  guerni- 
gione  nelle  piazze  esposte  al  nemico,  e  tante 
volte  la  guerra  si  concentra  nei  luoghi  forti 
fra  gli  orrori  che  scusano  ogni  negligenza  eco- 
nomica. 

6.  Diritti  condizionali^  e  crediti  a  termine. 

Vi  sono  delle  sospensioni  che  derivano  dalla 
natura  stessa  dei  diritti  che  aspettano  la  loro 
efficace  esistenza  da  un  avvenimento  non  an- 
cora verificato.  La  legge  si  occupa  in  questo 
luogo  di  crediti  e  non  di  diritti  immobiliari  ai 
quali  aspira  il  lungo  possesso  ;  e  quindi  sop- 
primere azioni  in  corso  che  sono  una  continua 
minaccia  al  debitore.  Il  creditore  si  chiama 
condizionale  perchè  creditore  non  è,  ma  può 
diventarlo,  e  per  agire  nel  senso  di  reclamare 
il  credito,  è  mestieri  che  lo  àiventi.  È  un  cre- 
ditore che  si  direbbe  in  spe  mentre  senza  la 
condizione  non  lo  sarebbe  di  veruna  maniera. 
Non  essendo  vivace  l'azione  contenuta  in  un 
fatto  imprevedibile  e  futuro,  manca  la  ma- 
teria della  prescrizione.  È  veramente  sospen- 
sione per  lasciar  luogo  alla  causa  esistente  che 
può  sempre  attuarsi.  In  ciò  si  distingue  la  so- 
spensione della  interruzione  come  diremo  a  suo 
luogo. 

Il  debitore  a  termine  è  sicuro  della  sua  ob- 
bligazione, m  entre  il  debitore  condizionale  non 
lo  è.  È  questione  di  tempo;  egli  deve  ma  non 
oggi.  Quindi  non  può  esser  costretto  a  pagare. 
£  anche  qui  manca  materia  a  prescrivere  per- 
chè l'azione  non  è  ancor  nata. 

Che  il  creditore  condizionale  o  a  termine 
non  possa  esser  pregiudicato  perchè,  se  non 
può  domandare  il  credito  può  sempre  fare  atti 
conservativi,  ciò  è  fuor  di  questione  ma  ri- 
guarda la  sicurezza  e  non  ha  alcuna  influenza 
per  quanto  concerne  la  prescrizione. 

In  principio  due  cose  sono  da  osservarsi  : 


1<*  che  trattandosi  di  spegnere  delle  asioni 
come  fiammelle  che  non  devono  più  ardere 
mancato  l'alimento,  noi  siamo  nell'ambito 
della  prescrizione  estintiva  non  della  acqui- 
sitiva; 2^  che  il  eredito  condizionale  di  coi 
parla  la  legge,  è  quello  che  discende  da  una 
condizione  sospensiva  e  non  quello  che  è  af- 
fetto a  condizione  risolutiva.  Cosi  general- 
mente si  ritiene  nel  diritto  romano,  e  sebbene 
per  l'art.  II67  del  nostro  Codice  la  espres- 
sione sia  applicata  alle  due  diverse  condizioni, 
è  manifesto  che  nel  secondo  caso  il  diritto  è 
nato  e  sassiste;  quindi  si  può  prescrivere. 
Essendo  risolubile  il  diritto,  la  prescrizione 
opera  nei  limiti  di  quel  diritto. 

6.  Una  obligazìone  a  termine  è  sospesa 
finché  il  termine  non  sia  scaduto.  Certa  nel 
debito  la  obbligazione,  può  essere  incerta  nei 
tempo,  come  se  fosse  portata  al  tempo  della 
morte  di  una  persona.  Ciò  stesso  forma  una 
condizione,  e  il  tempo  vi  rimane  assorbito.  £ 
se  più  termini  fossero  assegnati,  più  scadente 
sarebbero  costituite  e  le  azioni  sì  verrebbero 
svolgendo  successivamente,  e  con  esse  prescri- 
zioni relative  a  tempi  diversi. 

Dobbiamo  fare  qui  una  annotazione  sul 
testo  francese  (art.  2257),  che  per  l'uso  che  se 
n'è  fatto,  può  sembrare  importante.  Il  citato 
articolo  francese  parla  di  crediti  dipendati 
da  condizioni.  Ora  gli  scrittori  che  tendono 
a  restringere  il  significato  di  quell'articolo, 
si  fanno  forti  di  quella  dizione  per  escludere 
dal  divieto  il  possesso  prescrittivo  del  terzo 
possessore.  I  precedenti  codici  italiani,  foggiati 
alla  francese,  compreso  il  Codice  sardo,  l'eb- 
bero ripetuta.  Il  Codice  nuovo,  sostituisce  ac- 
cortamente l'altra  più  generica  dizione  diritti 
condizionali  che  tanti  altri  ne  comprendono, 
onde  si  riporta  l'inizio  della  prescrizione  al 
verificarsi  della  condizione,  e  può  ritenersi  ivi 
contemplato  l'uno  e  l'altro  genere  di  prescri- 
zione. 

7.  Azioni  in  garanzia. 

La  prescrizione  non  corre  finché  non  abbia 
avuto  luogo  la  evizione.  È  allora  soltanto  che 
il  creditore  è  insignorito  dell'azione,  ed  è  al- 
lora soltanto  ch'egli  può  agire  per  ottenere  la 
debita  indennità.  Se  dal  momento  cbe  la  evi- 
zione è  accaduta,  come  a  dire  se  il  compratore 
è  stato  spogliato  del  fondo  comprato,  il  vendi- 
tore lascia  passare  il  tempo  senza  muovere 
istanza,  e  in  tale  inazione  si  compiono  i  tren- 
t'anni,  l'azione  è  prescritta,  il  debito  è  estinto. 
Le  molestie  che  gli  sono  irrogate  dal  preten- 
dente, gli  danno  diritto  all'intervento,  al  sol- 
lievo e  anche  alla  condanna  se  il  venditore  non 
presta  valida  difesa;  ciò  costituisce  nn  prò- 


DELLA  PRESCRIZIONE 


867 


cesso  preparatorio,  ma  la  evizione  è  ancora  in 
problema.  La  molestia  del  terzo  eccita,  risve- 
glia gli  atti  difensivi,  ma  non  decide;  è  un  di- 
ritto che  non  cessa  di  essere  eventuale. 

Quando  Ja  legge  ha  deciso,  non  so  in  qual 
modo  possa  promuoversi  questione  come  fanno 
i  signori  Attbry  e  Rau,  giustamente  censurati 
dal  Laurent.  La  evizione  è  la  perdita  del  bene 
acquistato  per  forza  di  diritto  e  si  avvera  in 
fatto  quando  all'acquirente  il  possesso  è  tolto 
e  non  solo  minacciato. 

§  4404. 

Delle  •sìonì  perionali  e  reali* 

8.  Se  Vimmobiìe  affetto  a  un  diritto  con» 
dizionale  o  a  termine,  passa  nette  mani  di  un 
terzo  possessore,  può  egli  cominciare  a  pre- 
scrivere prima  che  la  condizione  sia  verificata 
0  maturato  il  termine  ? 

Sotto  questi  diversi  aspetti  dei  diritti  con- 
dizionali e  a  termine,  le  leggi  romane  erano 
precise  nel  senso  espresso  nel  Codice  no- 
stro (1).  È  costituita  una  servitù  altius  non 
tóUendi;  passano  30  e  40  anni  in  quello  stato 
e  senza  che  venga  l'occasione  di  fabbricare,  e 
prescrizione  non  spunta.  Ma  finalmente  si  fab- 
brica e  si  passa  il  segno.  A  padrone  della  ser- 
vitù tollera  e  tace  ;  allora  solo,  poiché  la  vio- 
lazione si  è  verificata,  e  si  può  agire  per  la 
demolizione  dell'edificio  nella  parte  eccessiva, 
si  comincia  a  prescrivere. 

Troplong  accetta  questa  conclusione  e  con- 
viene che  l'articolo  2257»  dal  quale  è  dedotto 
il  nostro2120,  è  informato  al  principio  statuito 
nel  diritto  romano  alla  L.  1 ,  §  2,  Cod.  De  annah 
except.  (2).  Il  creditore  il  cui  diritto  non  era 
ancora  maturo,  e  in  quello  stato  delle  cose,  non 
poteva  operare,  né  quindi  soffrire  la  prescri- 
zione di  azioni  non  ancora  esperibili.  Secondo 
il  nosrro  autore,  il  diritto  francese  ha  derogato 
al  sistema  romano,  inventando,  è  la  sua  espres- 
sione, l'azione  d'interruzione  per  cui  si  può 
sempre  agire  a  preservazione  dei  propri  di- 
ritti benché  ancora  immaturi  ed  imperfetti.  Si 
poteva  provvedere  alla  loro  conservazione:  l'a- 
forisma cantra  non  valentem  agere  era  formal- 
mente respinto.  Il  celebre  Loyseau  insegna 
questa  teoria  come  favorevole  all'umano  com- 
mercio e  alla  società  altrimenti  i  fondi  non 


sarebbero  mai  purgati  dalle  ipoteche  e  po- 
trebbe temersi  un  ristagno  generale.  Indi  il 
terzo  possessore  non  fu  più  sottoposto  alla  re- 
gola che  la  prescrizione  non  corre  contro  il 
creditore  durante  la  sospensione  della  condi- 
zione. Il  Codice  Napoleone  non  ha  fatto  na- 
scere una  diversa  dottrina. 

II  Laurent  che  si  è  occupato  con  molta  cura 
di  questo  punto,  ha  attribuito  molta  impor- 
tanza a  quella  locuzione  di  erediti  condizionali 
di  cui  abbiamo  parlato,  onde  si  rileva  che  la 
legge  italiana  ha  usato  con  proposito  del  voca- 
bolo diritti  eondùionali  che  può  anche  com- 
prendere i  diritti  immobiliari  e  le  azioni  reali, 
e  quindi  questo  argomento  letterale  che  trar- 
rebbe a  favorire  la  prescrizione  del  terzo  pos- 
sessore, non  ha  valore.  L'argomento  di  fondo 
per  cui  il  terzo  possessore  é  protetto  nella  sua 
prescrizione,  è  questo,  che  il  terzo  possessore 
invocala  prescrizione  acquisitiva,  stabilita  sul 
possesso,  e  comincia  nello  stesso  possesso.  Per 
contro  il  debitore  invoca  la  prescrizione  estin- 
tiva, fondata  sulla  necessità  di  porre  un  confine 
alle  azioni  e  suppone  per  conseguenza  che  vi 
hanno  azioni  per  l'esercizio  del  diritto  laonde 
se  il  creditore  condizionale  manca  di  azione, 
alla  prescrizione  non  si  fa  luogo. 

Come  una  nitida  applicazione  di  questi  prin- 
cipii,  si  reca  l'esempio  di  un  usufruttuario  che 
aliena  dei  beni  gravati  di  usufrutto.  Il  terzo 
acquirente  può  cominciare  a  prescrivere  men- 
tre esiste  l'usufrutto?  11  requisito  essenziale 
essendo  il  possesso,  il  Laurent  risponde  affer- 
mativamente. 

Invéro  non  é  un  quesito  d'importanza  e  non 
ha  rapporto  colla  questione,  perché  si  suppone 
che  Tusufrutto  sia  certo  e  non  condizionale. 

Passando  all'applicazione  di  casi  analoghi, 
l'autore  si  propone  il  caso  di  una  vendita  fatta 
sotto  condizione,  e  che  pendente  la  condizione 
sospensiva  il  venditore  aliena  gli  stessi  beni  pu- 
ramente e  semplicemente  a  un  terzo.  L'acqui- 
rente può  egli  prescrivere?  Sì  perché  possiede, 
quantunque  il  primo  compratore  manchi  di 
azione. 

Si  fa  un  altro  caso  più  vicino  al  nostro.  Si 
iscrive  sopra  un  immobile  un  credito  condizio- 
nale. La  sua  efficacia  é  sospesa  sino  al  verifi- 
carsi della  condizione.  Ma  la  stessa  teoria:  il 
terzo  possiede,  dunque  prescrive;  nò  importa 


(1)  *  niud  autem  plasquam  manlfestum  est,  qaod 
in  omnibus  eontractibus  in  quibus  qtiod  éuò  aliqua 
couditioHé  vel  sub  die  eerta  et  incerta  stipulationes  et 
promissiones  Tel  pacta  ponuntur,  post  conditionis 
exitum,  vél  post  instittUcs  dìei  eertw  vel  incerta  la- 
psum,  prtescripcianes  (80  Tel  40,  annoram)  qa»  per- 


sonalibas  Tel  hypothecariiB  actlonibna  opponenda- 
rum  initiam  accipiant  ,  (L.  7,  S  ^0,  de  prsescript.  30 
Tel  40  annor.). 

(2)  Àgg.  la  logge  stessa  §  1  e  la  L.  8  Cod.  de  pra- 
script.  30  Tel  40  ann. 
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che  la  garanzìa  ipotecaria  sia  eliminata  a  ca- 
rico di  un  creditore  problematico  e  che  non 
ha  ancora  l'azione.  Tanto  vale  la  distinzione 
che  si  fa  tra  la  prescrizione  estintiva  e  acqui- 
sitiva per  cui  rimpedimento  che  s'incontra 
nella  prescrizione  della  prima  maniera,  non 
s'incontra  nella  seconda. 

Liberiamoci  delle  opinioni  conflittanti,  e 
cerchiamo  di  formare  la  nostra. 

La  legge  è  semplice,  chiara,  precisa;  essa 
non  ammette  distinzioni  o  aggiunte.  Se  non  è 
verificata  la  condizione  dei  diritti  condizionali  ; 
se  nelle  azioni  di  garanzia  non  è  accaduta  la 
evizione  :  e  se  l'azione  è  sospesa  da  un  ter- 
mine, in  veruno  di  codesti  casi  ha  esistenza 
operativa  il  diritto.  Le  leggi  romane  avevano 
fissato  questi  principii.  E  nella  natura  delle 
cose  che  non  si  può  asserire  l'attualità  di  un 
diritto  se  non  è  certo.  Asserisce  l'attualità  di 
un  diritto,  in  senso  avversativo,  colui  che  cerca 
impadronirsi  per  forza  di  tempo  e  di  volontà, 
e  con  proteste  e  atti  negativi,  dell'altrui  pro- 
prietà. Sta  bene  che  la  prescrizione  sia  un 
fondamento  della  umana  società  (purché  non 
si  esageri  nelle  sue  applicazioni),  ma  codesta 
stabilità  deve  partire  dalla  certezza  del  di- 
ritto mentre  si  può  andare  al  rischio,  che  il 
diritto  nella  sua  incertezza  vi  sfugga  di  mano 
e  non  vi  riesca  di  afferrare,  scusate  la  espres- 
sione, che  un  pugno  di  mosche.  Può  darsi  che 
il  diritto  che  dipende  da  un  futuro  evento  non 
si  formi  giammai,  perchè  l'evento  non  compa- 
risce, e  allora  si  tratterebbe  di  prescrivere  il 
nulla,  specie  d'ironia  in  così  grave  subbietto. 
lia  questione  che  è  letterale,  si  trasporta  fuori 
del  suo  campo,  e  la  risposta  si  pone  nella  fa- 
coltà che  ha  il  creditore  di  difendersi  colla 
interruzione  della  prescrizione,  o  col  far  rico- 
noscere il  proprio  credito.  In  tutto  ciò  vi  ha 
intima  contraddizione.  Il  creditore  non  può 
far  nulla  di  questo.  Per  interrompere  la  pre- 
scrizione, è  d'uopo  ch'essa  abbia  cominciato  a 
correre,  dice  Io  stesso  Laurent,  e  qui  non  ha 
cominciato.  Por  far  riconoscere  la  esistenza 
del  diritto,  bisogna  averlo  ;  e  qui  non  si  ha  e 
forse  non  si  avrà  mai. 

È  questo  il  governo  che  si  può  fare  della 
legge  che  in  date  evenienze  dichiari  che  non 
corre  la  prescrizione,  mentre  il  commento 
vuole  il  contrario  di  quello  che  vuole  la  legge, 


e  dice  che  la  prescrizione  corre  facendo  inda- 
gine dei  motivi,  distinguendo  e  suddìstin- 
guendo  come  se  il  commentatore  facesse  la 
legge  ?  La  legge  è  semplice  e  non  propone  mo- 
tivi che  si  debbano  discutere.  Che  se  di  questa 
semplicità  si  volesse  discorrere,  sarebbe  ovvio 
che  innanzi  che  il  diritto  sia  prescrittibile,  deve 
essere  perfetto.  Infatti  la  prescrizione  è  ona 
operazione  secondaria  ;  immatura  e  precoce  se 
si  aggirasse  intorno  a  un  diritto  non  ancora 
formato.  È  questo  che  vuole  la  legge  nell'as- 
solutezza della  sua  disposizione.  Insisto  nel 
dire  che  il  creditore  non  potrebbe  allegare  i 
suoi  mezzi  di  precauzione,  se  tale  non  fosse. 
E  perchè  dargli  questo  fastidio  di  difendersi 
sotto  pena  di  perdere  il  diritto;* quando  non 
può  avere  i  vantaggi  di  un  diritto  che  gli 
manca,  non  deve  neppure  avere  gl'incomodi. 
Egli  sa  che  niuno  può  rapirgli  un  diritto  che 
non  è  ancor  nato,  e  nel  silenzio  della  prescri- 
zione, non  può  essere  inquieto  per  la  propria 
difesa. 

Malgrado  queste  ragioni  che,  a  parer  mio, 
assicurano  la  vera  dottrina  fondata  sol  testo, 
non  resta  però  decisa  la  ponderosa  questione 
che  riguarda  le  azioni  reali,  ossia  l'efficacia 
del  possesso  del  terzo  che  gode  il  fondo  come 
proprietario  per  dièci  anni  con  titolo  e  buona 
fede  0  per  trent'anni.  Supponiamo  la  vendita 
condizionale,  o  anche  la  ipoteca  iscrìtta  per 
un  credito  condizionale,  e  domandiamo  se 
l'acquirente  ha  potuto  prescrìvere  dal  giorno 
del  suo  contratto,  o  da  quello  soltanto  in  cui 
l'azione  sospesa  dalla  condizione  o  dal  ter- 
mine, è  divenuta  perfetta.  Chi  volesse  riportare 
tutte  le  opinioni  in  vario  senso  non  Ui  finirebbe 
pìì!k  (1).  Ma  forse  potrà  giungersi  a  buona  con- 
clusione mediante  una  semplice  distinzione. 
Se  l'acquirente  non  ignora  che  l'oggetto  della 
prescrizione  non  è  che  un  diritto  condizionale 
non  avendo  egli  stesso  acquistato  che  un  di- 
ritto dì  questa  natura,  egli  dovrà  rispettare  il 
diritto  del  proprietario  o  creditore  aspettando 
che  il  diritto  sia  completo,  e  non  imbrogliando 
le  cose  colla  prescrìzione  mentre  è  tuttavia  in 
gestazione  il  diritto.  In  tale  stato  delle  cose, 
egli  ha  assunta  una  obbligazione  personale  che 
osta  all'acquisto  della  prescrizione  acquisitiva 
mediante  il  possesso.  £  per  faraelo  avvertito, 
basta  la  ipoteca  redatta  in  questo  senso.  Ha 


(1)  TsoPLoirft,  DèUa  preterizione,  n.  793  e  segg., 
e  Gommoni.  dOle  ipcteOts,  n.  780  e  segg.;  Hzrlik, 
Sépertoir,  v»  Preacript.;  Dblvikcoubt,  tom.  2,  p.  688 
cT  note;  FbbrJsres,  Coutum.  de  Paris,  ari.  117,  n.  90; 
DvKOD,  p.  260  e  seg.;  Fuboolx,  SuU*ordinonza  del 
1747;  GBXiriBB  Dobat,  tom.  1,  n.  887;  Dttbabtob,  I 


edit.  Tarlier,  nnm.  383;  Ricabd,  DispMit,  ccmdiu, 
n.  188-189;  Fceltx  et  Hekbiov,  J)es  rentee  fimcièrto, 
n.  205;  Loyseau,  Tratte  du  dig%urpi99.f  Pxoudhoii, 
2>«  Vutufntit,  tom.  4,  p.  525;  Zaohabi^,  S  21S;  ivi 
AUBBT  e  Bau;  Laureitt.  num.  20  e  segg.  ;  YAZxn.LB, 
n.  520,  521,  ecc. 
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pongasi  ioTece  che  si  tratti  di  azione  reale 
semplice;  il  possessore  ha  acquistato  da  un 
altro  terso,  o  non  ha  avuto  alcun  sentore  del 
limite  del  suo  acquisto.  Io  credo  che  in  questo 
caso  si  potrà  francamente  accettare  Popinione, 
che  invero  è  la  più  diffusa,  che  il  possesso 
distinto  coi  requisiti  voluti  dalla  legge,  venga 
costituendo  una  prescrizione,  per  così  dire, 
indipendente  cum  animo  domini  che  non  si 
potrebbe  avere  altrimenti. 

Dovremo  riassumere  il  discorso  all'articolo 
che  segue. 

§  4405. 

Gontlnuasione. 


Del  fondo  dotale. 

Il  fondo  dotale  è  quello  che  è  stato  costi- 
tuito in  dote  in  propria  specialità  (L.  1,  Codice 
Defundo  dot.)  per  distinguerlo  dai  crediti  che 
la  moglie  può  avere  a  titolo  di  dote,  al  quale 
fondo  certe  sicurezze  e  certe  guarentigie  pos- 
sono esser  applicate.  Solamente  nel  contratto 
di  matrimonio  il  fondo  dotale  sopporta  il  ca- 
rattere dell'alienabilità  di  cui  si  potrà  far  uso 
nella  durata  di  quello.  Fuori  di  ciò  non  può 
né  alienarsi  né  ipotecarsi  il  fondo  dotale,  se 
non  agli  stretti  termini  dell'articolo  1404;  e 
in  caso  di  urgente  necessità  o  di  utilità  evi- 
dente. Ne  viene  di  conseguenza  che  il  fondo 
dotale,  puramente  tale  e  non  dichiarato  con- 
trattualmente alienabile,  è  imprescrittibile;  e 
non  comincia  ad  essere  soggetto  alla  legge 
ordinaria  della  prescrizione  che  prosciolto  il 
matrimonio. 

Ritiene  Troplong  (n.  76)  che  se  la  prescri- 
zione è  cominciata  a  decorrere  prima  del  ma- 
trimonio, essa  continui  il  suo  corso  anche  dopo 
il  matrimonio  imperocché  la  legge  vieta  sol- 
tanto il  cominciamento  della  prescrizione 
contro  un  fondo  dichiarato  dotale  e  non  di 
proseguire  la  prescrizione  incominciata.  Senza 
dubbio  dalla  nostra  legge  si  deduce  il  contrario. 
Le  prescrizioni  non  corrono,  ella  dice  ;  locchè 
pad  significare  tanto  la  sospensione  della  pre- 
scrizione iniziata,  quanto  il  non  cominciare  di 
una  nuova. 

Del  resto  cosa  vuol  dire  prescrizione  inco- 
minciata? Vuol  dire  che  il  tempo  del  possesso 
0  dell'inazione  già  trascorso,  può  aggiungersi 
a  quello  che  manca  per  prescrivere  quando  ne 
sarà  riattivato  il  corso;  ma  é  un  frammento 
insignificante  quando  non  potesse  aver  com- 
plemento; la  prescrizione  è  un  ente  giuridico 
che  non  paò  considerarsi  se  non  quando  é 
perfetto.  Fa  ostacolo  il  matrimonio  essendo 
dell'interesse  pubblico  la  prosperità  delle  fa- 


miglie che  la  prescrizione  attenua  e  scalza 
colla  sottrazione  d'ogni  giorno. 

Il  fondo  specialmente  ipotecato  per  la  dote,  é 
parificato  al  fondo  ritenuto  in  proprietà  della 
moglie  e  contrapposto  alla  prescrizione,  per  cui 
viene  a  limitarsi  ciò  che  abbiamo  detto  intorno 
alla  prescrizione  acquisitiva  del  terzo  posses* 
sere.  Non  solo  la  proprietà  immobiliare  della 
moglie,  ma  eziandio  i  suoi  crediti  e  ragioni 
dotali  sono  garantiti  contro  la  prescrizione. 

Qui  ricorre  l'articolo  1408,  già  da  noi  esa- 
minato a  suo  luogo  (§  8420)  cosi  concepito: 

<  U  marito  riguardo  ai  beni  dotali  è  tenuto 
«  a  tutte  le  obbligazioni  che  sono  a  carico 
«  dell'usufruttuario,  ed  é  responsabile  delle 
«  prescrizioni  incorse,  e  dei  deterioramenti 
«  avvenuti  per  sua  negligenza  ». 

Riportandoci  a  quel  commento  per  tenere 
unite  le  idee,  abbiamo  creduto  non  doversi 
prendere  alla  lettera  le  obbligazioni  dell'usu- 
fruttuario. Quanto  al  marito  ci  siamo  espressi 
cosi:  «  Doveri  del  marito,  diventano  i  poteri 
di  cui  é  privata  la  moglie,  osservando  che  le 
facoltà  del  marito  si  cambiano  in  responsabi- 
lità. È  in  dovere  del  marito  il  riscuotere  la 
dote  esigibile.  Il  marito  é  responsabile  della 
prescrizione  avvenuta  per  sua  colpa.  E  s'in- 
tende nelle  materie  in  cui  la  prescrizione  é  am- 
messa ».  Ci  siamo  fermati  ad  esaminare  quale 
sia  la  materia  dotale  che  la  legge  guarentisce 
dalla  prescrizione  e  se  n'esoneri  anche  il  ma- 
rito che,  attesa  la  resistenza  della  materia  do- 
tale, non  é  capace  di  nuocere  colla  sua  negli- 
genza. Nell'epoca  romana,  e  nella  prisca  le- 
gislazione francese,  l'effetto  dotale  per  eccel- 
lenza era  l'immobile;  ora  per  lo  variato  tenore 
delle  leggi,  e  per  le  progredite  idee  econo- 
miche, anche  a  cose  mobili  può  assegnarsi  la 
dotalità,  di  che  é  conseguenza  la  imprescritti- 
bilità. La  ipoteca  dotale  esclude  che  la  dote 
sia  costituita  nell'immobile  che  serve  di  ga- 
ranzia; diritto  di  natura  mobiliare,  e  non 
ostante  é  collocato  fìra  le  rsgioni  dotali  e  im- 
prescrittibili. Tal  ò  l'immobile  del  marito  col- 
pito dalla  ipoteca  legale  nelle  doti  estimate. 
Abbiamo  ricordato,  e  ricordiamo  ancora,  l'ar- 
ticolo 1424,  che  dichiara  inalienabile  la  dote 
malgrado  la  separazione  «  e  le  somme  che  la 

<  moglie  riceve  in  soddisfazione  di  esse,  sono 
«  dotali,  e  devono  impiegarsi  coU'autorizza- 
«  zione  giudiziale  ». 

Vi  hanno  delle  dottrine  pietose,  dirò  cosi, 
alla  quale  sembra  inumana  cosa  la  lite  di  fa- 
miglia che  va  a  destarsi  per  la  responsabilità 
del  marito;  ma  a  questo  sentimento  risponde 
il  nostro  articolo  2U9  che  ha  stanziato  non 
correre  la  prescrvnam  nu  i  comvai,  né  fra 
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quelli  che  hanno  la  patria  podestà  e  quelli  vi 
Bono  soggetti,  nò  fra  gli  amministratori  e  gli 
amministrati,  per  cui  questo  temuto  scandalo 
è  tolto.  Rispetto  a  coloro  che  non  sono  stretti 
da  simili  legami,  il  giudizio  della  prescrizione 
procede  regolarmente,  e  non  dirò  giustamente. 

11  pericolo  della  prescrizione  ò  sempre  tardo, 
perchè  oltre  le  condizioni  che  ricerca,  viene 
alla  coda  di  un  tempo  assai  lungo.  Più  temì- 
bile è  il  caso  d'insolvenza  dei  debitori  della 
quale  il  marito  negligente  può  rendersi  in  certo 
modo  colpevole.  Quindi  la  distinzione  che  si 
trae  dal  diritto  romano.  Se  la  insolvenza  del 
debitore  della  dote  nacque  posteriormente 
alla  sua  costituzione,  si  rimprovera  al  marito 
di  non  averlo  escusso  nel  tempo  in  cui  era 
abile  e  di  averlo  lasciato  trascorrere  nelPinsol- 
venza  (1).  Se  la  insolvenza  del  debitore  della 
dote  mobiliare  fu  uno  stato  costante,  e  la  mi- 
seria fu  la  sua  compagna  inseparabile,  sarebbe 
ingiusto  che  la  moglie  si  rivolgesse  al  marito 
per  la  indennità  mentre  ne  è  stato  egli  stesso 
una  vittima.  Egli  dovrà  vegliare  per  cogliere 
il  momento  di  una  risorsa,  insistendo  nel  paga- 
mento sotto  la  responsabilità  propria  (2).  Se- 
condo le  nostre  leggi,  il  marito  non  potrebbe 
pregiudicare  il  diritto  dotale,  né  un  estraneo 
potrebbe  farlo  colla  prescrizione;  onde  l'ipo- 
tesi è  inutile. 

In  materia  di  pregiudizio  della  dote,  nota 
Troplong  che,  onde  la  prescrizione  acquisita 
dal  debitore  della  moglie  renda  responsabile 
il  marito,  uopo  è  che  la  moglie  non  abbia  po- 
tuto in  tempo  interrompere  la  prescrizione 
essa  medesima;  e  io  non  so  come  si  faccia  una 
tal  confusione.  La  imprescrittibilità  dell'ente 


dotale,  nella  sua  obbiettiva,  non  permette  che 
si  formi  la  prescrizione  onde  ricercare  chi  ne 
sia  responsabile  per  indennità  ;  la  prescrizione 
non  è  opponibile  perchè  non  è  mai  nata,  né  la 
moglie  ha  dei  doveri  per  impedirla;  o  se  la 
prescrizione  ha  cominciato  a  decorrere,  è  ri- 
masta sospesa  col  matrimonio.  L'articolo  1408 
parla  della  prescrizione  che  è  possibile;  ad 
esempio  dei  beni  paraferuali  di  cui  il  marito 
sia  amministratore. 

Questa  inettitudine  del  diritto  prescrittÌTO 
fra  coniugi  durante  il  matrimonio,  rende  inu- 
tili le  disposizioni  di  altri  codici  che,  a  tutela 
della  pace  famigliare,  sospendono  l'azione  della 
moglie  che  porterebbe  alla  conseguenza  di 
tirare  in  causa  il  marito,  come  prevede  il  Co- 
dice Napoleone  nell'articolo  2256.  Anziché 
procurare  l'equilibrio  dì  giustizia  mediante  liti 
complicate,  egli  è  meglio  che  il  diritto  paras- 
sita della  prescrizione  si  rimanga  in  silenzio. 
Il  tempo  che  si  consuma  correndo  il  matri- 
monio, è  tutto  a  vantaggio  del  creditore,  che 
non  conta  quegli  anni  a  pregiudizio  del  pro- 
prio diritto. 

Bitengo  dovuto  alla  semplicità  dei  nostro 
sistema,  se  non  ci  fu  bisogno  di  riprodurre  gli 
articoli  2255,  2256  di  quel  Codice  che  però 
accettiamo  all'uopo.  La  questione  della  pre- 
scrizione dei  beni  dotali  rimane  estranea  finché 
sussiste  il  matrimonio,  e  i  beni  non  abbiano 
cessato  di  avere  quella  qualità.  Secondo  il  no- 
stro sistema,  l'azione  della  moglie  non  può  ri' 
percuotere  U  marito  contro  il  quale  non  si 
esercita  il  regresso  se  non  in  quanto  colla  sua 
negligenza,  o  peggio,  ha  dato  vita  alla  prescri- 
zione, che  invece  non  ha  mai  avuto  principio. 


Articolo  9191. 

Nella  prescrizione  di  trent'anni  non  hanno  luogo  le  cause  d'impedi- 
mento enunciate  nel  precedente  articolo  riguardo  al  terzo  possessore  di 
un  immobile  o  di  un  diritto  reale  sopra  un  immobile. 

§  4406.  Specialità  della  prescrizione  trentennale. 

Come  il  possesso  legittimo  di  trent^anni  può  formare  una  preserisione  indipendente 
daWostacolo  deUa  prescrizione. 


§  4406. 

8p«oialità  della  preiorisioiie  tr«otonn*le. 

<  Nel  riconoscere  le  cause  per  le  quali  i 
«  vigenti  Codici  stabiliscono  che  il  corso  della 


«  prescrizione  rimane  sospeso,  il  Codice  no- 
«  stro  si  fece  una  eccezione.  Essa  riguarda  la 
«  prescrizione  trentennarìa  nel  rapporto  dei 
<  terzi  possessori  di  un  immobile  e  di  un  di- 
«  ritto  anco  reale  sopra  un  immobile,  fu  sta- 


ci) Ulpiaho,  Lag.  88,  De  Jtire  dotiam. 
(2)  Y.  Leg.  40,  Solnt  mfttrim. 
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<  bilito  che  le  dette  cause  d'impedimento  non 
€  hanno  luogo  riguardo  al  terzo  poaseBsore. 
«  Ciò  era  richiesto  dalla  necessità  di  rendere 
«  certi  i  diritti  dei  terzi  senza  che  possa  esservi 

<  giusto  motivo  di  reclamo  per  parte  degl'in- 
€  teressati.  Se  la  sospensione  ha  fondamento 
«  nella  età  minore  della  persona  interessata, 

<  hav  vi  non  la  possibilità  ma  tutta  la  probabi- 
«  lità  che  il  corso  della  prescrizione  sarà  in- 

<  terrotto  da  chi  lo  rappresenta;  il  risarcimento 
e  dei  danni  cui  sarebbe  tenuto  il  rappresene 
«  tante  nel  caso  contrario,  lo  rende  diretta- 
«  mente  interessato  ad  impedire  il  compimento 

<  della  prescrizione  »  (Relazione  del  ministro 
Pisanelli). 

Omaggio  alla  prescrizione  possessiva  riguar- 
data come  un  beneficio  sociale.  La  novità 
fu  proclamata  dal  Codice  sardo  nell'articolo 
2394  ma  a  sì  lungo  termine  (anni  60)  ne  ve- 
niva assai  rara  l'applicazione.  Lo  scopo  che  la 
legge  si  proponeva  con  lunghissimo  e  straor- 
dinario possesso,  non  poteva  essere  integrato 
col  termine  ordinario  benché  portato  all'estre- 
mo degli  anni  trenta.  Quella  disposizione  non 
ebbe  più  ragione  di  essere.  Qui  potrebbe  chie- 
dersi come  mai  possa  la  legge  contrariare  alla 
essenza  delle  cose,  e  stabilire  per  atto  di  sua 
volontà  l'esistenza  di  un  avvenimento  che  nei 
snoi  naturali  elementi  non  ha  potuto  formarsi. 
Un  diritto  sotto  condizione  non  potrà  mai  effet- 


tuarsi se  la  condizione  non  si  verifica.  L' obbli- 
gazione dalla  quale  il  debitore  adopera  di 
liberarsi  colla  prescrizione,  non  sarebbe  mai 
nata,  e  non  vi  ha  alcun  interesse  nel  liberarsi 
da  un'obbligazione  che  non  si  ha.  Ma  in  effetto 
il  diritto  dubbio  e  incerto  si  abbandona  e  se  ne. 
forma  un  nuovo,  fondato  nel  possesso  legittimo, 
e  può  durare  in  colui  che  è  un  terzo,  cioè  non 
vincolato  ad  obbligazione  personale.  Gli  altri 
diritti,  raccomandati  a  futuri  eventi,  si  vanno 
perdendo,  e  svaniscono  come  assorbiti  nel 
lunghissimo  e  tranquillo  possesso  del  terzo 
che  diventa  assoluto  padrone  dell'immobile 
prescritto  se  il  proprietario  abbia  negletta  la 
opportuna  interruzione. 

Certamente  di  una  tale  riuscita  può  il  terzo 
possessore  vantarsi  come  di  un  singolare  feno- 
meno poiché  la  legge,  benevola  ai  possessi,  non 
omette  cautele  onde  il  favore  di  cui  è  gene- 
rosa, rimanga  senza  effetto  e  si  eviti  la  prescri- 
zione. Il  possesso  dev'essere  pubblico  e  noto- 
rio; dev'essere  esclusivo;  al  che  si  aggiunge 
l'obbligo  della  trascrizione  che  serve  di  mònito 
a  quelli  che  ignorano  il  nuovo  possesso.  L'ar- 
ticolo 2126  autorizza  il  proprietario  a  fare 
dichiarare  la  sussistenza  del  diritto  di  fronte 
allo  stesso  terzo  possessore,  e  l'art.  1171  gli  fa 
larga  copia  dei  suoi  diritti  conservativi  anche 
pendente  e  non  nata  la  condizione. 


Articolo  2122. 

Là  sospensione  della  prescrizione  a  favore  di  uno  dei  creditori  in  solido 
non  giova  agli  altri. 

§  4407.  La  sospensione  a  favore  di  uno  dei  creditori  solidari  non  giova  agli  aìtri  essendo 

la  causa  personale  e  propria. 
Questa  regola  deve  cessare  se  la  óbòligasione  è  individuale  ;  o  se  retta  da  Htolo  non 

è  permesso  di  caìnbiare  per  prescrivere, 
0  se  la  sospensione  non  derivi  daUo  stato  incompleto  del  diritto. 


§  4407. 
Dei  oreditoH  in  solido. 

La  prescrizione  corre  neirinteresse  dei  de- 
bitori 0  dei  possessori;  e  la  sospensione  di  essa 
rassomiglia  a  una  tregua  per  cui  il  creditore 
cessa  fino  a  un  certo  tempo  di  esser  incalzato 
dal  lento  lavorio  della  prescrizione.  La  legge 
propone  la  ipotesi  di  più  creditori  in  solido,  e 
dice  che  la  sospensione  a  favore  di  uno  di  essi 
non  giova  agli  altri.  In  altre  parole  la  solida- 
rietà del  credito  non  propaga  la  prescrizione 
agli  altri  creditori. 


La  giustizia  diquesto  pronunciato  è  evidente 
quando  in  causa  della  sospensione  è  personale, 
come  quella  che  riguarda  i  minori  e  gl'inter- 
detti. È  naturale  che  non  debba  propagarsi 
ad  altre  persone,  quantunque  al  par  di  loro 
creditori  e  creditori  solidali.  Non  potendo  i 
primi  difendersi  dall'insidia  che  per  mezzo 
altrui,  mentre  i  secondi  ne  hanno  in  mano 
propria  gli  espedienti  immediati  e  hanno  tutti 
i  vantaggi  dell'intelligenza;  la  differenza  é 
grande. 

Questo  rispetto  ha  il  carattere  personale 
ancorché  la  stessa  proprietà  si  divida  fra  più 
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persone  o  nella  stessa  sostanza  o  per  ria  di 
smembramento  come  in  proprietà  e  in  usu- 
frutto. La  prescrizione  può  arrestarsi  a  profitto 
delPusufrUttuario  perchè  minore,  o  t ieeversa, 
seguitare  il  suo  corso  quanto  all'altra  parte.  Ma 
ciò  si  dice  quanto  alla  prescri2ione  allegata  da 
terzi,  poiché  fra  usufruttuario  e  propHetario 
rispettivamente  il  contratto  o  il  testamento  è 
titolo  che  resiste  a  tale  trasformazione  (1). 
Forma  ostacolo  a  tutto  ciò  la  individuità  della 
obbligazione  che  per  la  natura  sua  non  può 
separarsi. 
Ma  quando  la  sospensione  derit a  dallMusi- 


stenza  di  un  diritto  condizionale  ò  a  termine 
come  dichiara  Tartieolo  2120,  la  nuova  dispo- 
sizione non  sembra  aver  ragione  di  essere 
perchè  la  sospenrione  è  nella  natura  delle 
cose  necessaria.  Questa  eausa  reale  non  è  da 
confondersi  in  verun  modo  colla  personale  di 
cui  abbiamo  parlato,  e  invano  si  toglie  l'ob- 
biotto  dalla  solidarietà  attiva  che  oonver' 
rebbe  dare  ai  creditòri  aventi  uguali  diritti 
senza  distinzione.  La  presetizione  Uon  poteva 
aver  formato  materia  d'acquisto  di  nn  diritto 
sperato  e  non  mai  esistito  (2). 


CAPO  III. 

DELLE  CAUSE  PER  CUI  SI  INTERROMPE  LA  PRESCRIZIONE 


Articolo  9193. 

La  prescrizione  può  essere  interrotta  naturalmente  o  civilmente. 

§  4406;  toeìla  interruzione  in  genere. 

Del  carattere  proprio  della  interruzione;  come  eia  ékverso  dalla  èoapensione. 


§  4408. 

Della  interrusione  in  genere. 

La  interruzione  è  una  vera  infrazione  della 
caténa  prescriitivàche  tendeva  ad  invilu)3pare 
il  creditore  nel  tempo.  11  tempo  trascorso  non 
esiste  più  per  la  prescrizione;  non  ch'essa 
non  possa  apparire  di  nuovo  e  riprendere  il 
suo  giuoco,  ma  deve  ricominciare  ab  ovo  e 


le  conviene  ripetere  la  stessa  mordace  opera- 
zione coirai  uto  del  possesso  e  del  tempo.  Di- 
versa la  interruzione  dalla  sospensione  in  ciò, 
che  quella  distrugge  e  questa  conserva  fer- 
mandosi però  di  contro  l'ostacolo;  si  muoVé  di 
nuovo,  per  forza  di  difitto,  cessato  Tostacelo, 
e  ricongiunge  a  sé  il  tempo  anteriore  airim* 
pedimento  se  pure  ha  cominciato  a  correre. 


ArCleolo  9194. 

È  interrotta  naturalmente,  quando  il  possessore  viene  privato  per  di  più 
d'un  anno  del  godimento  delia  cosa. 

§  44ÓII.  Della  intèrruHone  naturale. 

È  propria  della  preserinione  atsquiéiìim  fondata  $ul  possesio. 

Solo  la  privaeionè  per  oltre  un  anno  ha  virtii  d^interrompere  la  preserisùme. 

La  interrusione,  mediante  la  primgione  dd  possesso,  procede  dal  faUo  e  dotta  eon^ 

trafia  deWuomo, 
Quid  dai  fatti  di  natura  9 
Dd  non  ubo, 
DéH^aèùme  poesessoria  che  reetituiBee  U  possesso  e  swmisce  la  tn^emuetone. 


(1)  Onde  il  principio  ohe  ninno  pnò  mutare  a  se 
stoBSO  il  proprio  titolo. 

(^)  *  Àpertiaslma  deflnltione  saneimad nuUìu» 

témforÌ9    excepiioném   opponi  ni$i  «»  quo   aetionem 


movere  potuerit. ....  qui  onim  acousare  eoe  poterìt. 
si  boc  non  fecerint  qnod  minimo  adimplere  vale- 
bftnt?  n  (l'Oé-  ^1  S  2<  <3od«  d*  annaL  exeopt.;  t.6^.  S, 
Ood.  de  pr«Bscr.  80  rei  40  annor.). 
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§  4409. 
Della  ioterrusione  naturaU. 

La  ititertutlone  naturale  è  propria  della 
prescrizione  acquisitila,  fondata  sai  possesso. 
È  im  fatto  che  guasta  radicalmente  l'opera 
ddla  prescrizione  e  la  riduce  al  nulla.  Si  trova 
un  momento  in  cui  mediante  questa  usur' 
patio  (1)  si  restituisce  Peqoilibrio  dei  diritti. 

Quale  sia  l'antere  d«irinterrompimento  non 
si  ricerca,  per  esser  indifferente  alPefTetto  che 
esso  provenga  dal  proprietario,  stanco  di  tol- 
lerare la  privazione  sua  propria,  ovvero  da  un 
terzo  che  può  sostituirsi  al  vostro  possesso  ed 
occupare  egli  medesimo  il  fondo  o  cederlo  ad 
altri  (2).  Si  perde  il  possesso  e  sMnterrompe 
la  prescrizione  per  proprio  volere  e  per  fatto 
proprio  quando  si  abbandona  ii  fondo  colPa- 
nimo  di  piò  non  ritornarvi  (8).  Se  il  possessore 
loca  il  fondo  con  diritto  di  esigere  le  corri- 
sposte, non  credo  che  venga  a  formarsi  il  vuoto 
della  interruzione,  e  sia  applicabile  la  L.  ul- 
tima, Cod.  De  adquir,  posa,  come  altri  pensa. 

La  privazione  del  possesso  se  non  oltrepassa 
l'anno  non  è  sufficiente  a  interrompere  la  pre- 
scrizione: non  è  abbastanza  decisivo.  Allora, 
ma  allora  solo  si  può  dire  che  il  possesso  è 
mutato  poiché  il  nuovo  possessore  è  forte  per 
mantenersi  in  virtù  dell'azione  possessoria  che 
lo  circonda.  La  perdita  reale  e  il  guadagno 
effettivo  del  possesso  si  corrispondono,  e  così 
è  troncata  la  questione  possessoria  per  dare 
luogo  alla  petitoria  o  di  merito.  Alla  violenta 
orìgine  del  possesso  corrisponde  la  reintegra- 
zione dì  chiedersi  entro  l'anno;  e  se  il  tempo 
è  utile,  il  fatto  solo  della  clandestinità  o  della 
violenza  accusa  e  reclama  i  pronti  rimedi  ordi- 
nati dall'art.  696.  Interrotto  il  possesso  legit- 
timo, esso  può  esser  combattuto  e  ristaurato 
coi  mezzi  ordinari,  e  anche  avviarsi  all'inter- 
ruzione della  prescrizione.  Il  periodo  annale, 
e  da  ciò  rileva  la  sua  decisiva  importanza, 
contiene  tutte  le  utilità  del  fondo  e  la  pienezza 
del  possesso.  Le  turbazioni  del  possesso,  le 
intimazioai,  le  proteste  influiscono  sul  calcolo 
della  prescrizione  perchè  il  possesso  non  è  paci- 
fico ma  torbido  e  inquieto  ;  non  però  hanno 
l'effetto  della  interruzione. 


La  interruzione  ti  dice  naturale  perchè  cade 
sul  possesso,  ma  la  causa  procede  dal  fatto  e 
dalla  intenzione  contraria  dell'nomo.  L'espres- 
sione usata  dal  nostro  art.  2124,  tolta  all'ar- 
ticolo 2248  del  Codice  francese  {mene  privato) 
lo  dimostra.  Il  privare  altri  del  possesso  in- 
chiude l'atto  e  il  proposito  della  spogliazione. 
Potrebbe  comprendersi  l'invasione  del  nemico 
quando  ponga  stanza  sui  vostri  beni  per  più 
di  un  anno.  Non  però  la  fuga  volontaria  per  lo 
spavento  del  nemico  con  animo  di  ritornare  ; 
né  la  inondazione  che  vi  lascia  più  o  meno  il 
deposito  delle  acque  benché  ne  impedisca  o 
diminuisca  il  godimento  bastando  il  ritenere  le 
parti  illese  quale  simbolo  del  possesso  dell'in- 
tero. E  quand'anche  per  forza  maggiore  non 
potesse  godersene  alcuna  mentre,  a  differenza 
delle  leggi  romane,  diamo  più  spazio  all'inten- 
zione del  possessore  se  non  è  spogliato  da  un 
potere  estraneo  e  per  fatto  dell'uomo  (nostri 
§§  1431  e  1432). 

Il  non  uso  di  un  fondo  non  è  da  scriversi  a 
danno  del  proprietario  se  il  fondo  non  sia  visi- 
bilmente occupato  da  un  altro  a  titolo  di  pro- 
prietà e  come  padrone.  Il  proprietario  può  ra- 
lei*8i  e  non  valersi  dei  propri  beni  senza  che 
altripen8Ìacostringernelo(4).  Ma  se  un  rivale 
è  già  nato  e  aspira  alle  proprietà  mediante  la 
prescrizione.  É  evidente  che  il  non  uso  ed  il 
silenzio  del  proprietario,  ne  conferma  la  pre- 
tesa, ed  egli  comincia  a  tessere  la  tela  pre- 
scrittiva. Ma  quando  il  possessore  molestato, 
dopo  aver  più  di  un  anno  ritenuto  il  possesso 
legittimo,  promuove  entro  l'anno  dalla  mole- 
stia l'azione  possessoria  per  essere  mantenuto 
(art.  694),  e  ottenga  sentenza  conforme  alla  sua 
domanda,  la  prescrizione  continua  come  non 
punto  interrotta.  Che  se  la  giustizia  abbia  pre- 
ferito il  nuovo  possessore,  da  quel  momento 
l'edificio  della  prescrizione  è  caduto  né  più  si 
rialza.  Se  la  prescrizione,  che  a  fronte  del 
giudizio  possessorio  ha  fatto  una  sosta,  prose- 
gue, essa  riprende  forza  nei  termini  prece- 
denti (6),  come  abbiamo  già  detto,  aggiungendo 
il  tempo  passato  appunto  perchè  non  è  venuta 
la  interruzione  a  distruggere  il  passato.  E  si 
intende  che  non  sia  venuta  quando  il  posses- 
sore abbia  riparato  in  tempo,  respingendo 


<1)  Par  s«rvird  dèi  voetbolo  ronuuio  —  uaurpmiié 
«K  umieofticmi»  1mi$rrupHo  (Paoiìo,  Log.  A,  JH  wmr- 

(2)  L«g.  Quòà  m*»,  I  D*  ùd^if,  foaè. 

(3)  Log.  Si  quù  vi,  I  alt.,  eod. 

(4)  Salvoehè  non  sia  obbligato  alla  oonservauone 
eome  sarebbe  un  antioretista,  un  nsnfinittiiario,  o  un 


afllttoario,  perchè  per  difetio  di  coltivaaione  sdiste- 
riliseono  i  fondi. 

(5)  Essendo  deciso  ohe  non  yi  ha  interruzione  la 
prescrizione  ohe  eontinoaf  è  della  medesima  qnalità 
e  ciò  si  dice  in  senso  favoreyele  al  presoriyente» 
perchè  se  ha  cominciata  una  prescrixione  con  titolo 
e  buona  fede,  potrà  continuarla  senxa  rioorrere  alU 
tentennale. 
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l'attentato  del  possesso  collHnter?ento  del 
giudice. 

É  da  ritenersi  come  un  principio  non  dispu- 
tabile, che  interruzione  naturale  o  materiale 
di  cui  parliamo,  non  accade  che  nella  pre- 
scrizione acquisitiva  o  usucapione  e  non  nella 


negatita  o  estintiva  delle  obbligazioni  (I  ).  Qae- 
sta  si  consuma  colla  inazione  e  l'altra  si  eser- 
cita col  possesso  onde,  a  interrompere  la  pre- 
scrizione, si  esige  l'atto  energico  della  priTa- 
zione  del  possesso,  mentre  all'altra  con  altri 
rimedi  provvede  la  legge  come  siamo  a  dire. 


Articolo  3195. 

È  interrotta  civilmente  in  forza  di  una  domanda  giudiziale,  sebbene  fatta 
davanti  a  giudice  incompetente,  di  un  precetto  o  di  un  atto  di  sequestro 
intimato  alla  persona  a  cui  si  vuole  impedire  il  corso  della  prescrizione,  o 
di  qualunque  altro  atto  che  la  costituisca  in  mora  d'adempiere  Tobbii- 
gazione. 

La  chiamata  o  la  presentazione  volontaria  per  la  conciliazione  inter- 
rompe la  prescrizione,  semprechè  la  domanda  giudiziale  sia  fatta  nel  corso 
di  due  mesi  dalla  non  comparsa  davanti  il  conciliatore  o  dalla  non  seguita 
conciliazione. 

§  4410.  DeUa  interruzione  etwle. 

A.  Della  domanda  giudiziale, 

B.  Precetto,  sequestro,  atti  di  esecuzione. 

Se  sia  necessario  che  ai  precetto  sussegua  dopo  un  certo  termine  la  esecuzione. 
Degli  effetti  propri  e  degli  effetti  relativi  al  precetto. 
Anche  una  istanza  incidentale  può  essere  inierruttiva. 
E  cosi  è  da  ritenersi  la  domanda  d'ordine  in  una  graduatoria, 
§  4411.  Continuazione. 

C.  Degli  atti  stragiudiziali. 

Della  costituzione  in  mora,  come  interrompente  la  prescrizione;  nuovo  dispoeto  dd 

Codice  italiano. 
DeUa  cessione  dei  crediti  e  della  sua  notificazione. 

D.  Della  prescrizione  acquisitiva. 
§  4412.  ConUnuazione. 

E.  DeUa  citazione  in  conciliazione. 

Termine  di  due  mesi  dalla  tentata  conciliazione  per  convolare  agli  atH  giudisiali. 
Indispensabile  se  si  vttole  agire  contro  la  prescrizione, 
DeUa  comparizione  involontaria. 

F.  Del  compromesso. 

Il  compromesso  influisce  suUa  prescrizione,  sia  o  no  prevenuto  da  tentativo  di  con» 

eiliazione. 
D  caso  è  piuttosto  di  sospensione  che  d'interruzione. 
§4413.  Continuazione. 

G.  Degli  atH  amministrativi. 
In  massima  non  sono  interruttivi. 

Tuttavia  giova  distinguere  fra  gli  atti  del  governo  che  reggono  ìa  cosa  pubbiiea;  o 
queUi  che  segnano  un  conflitto,  detto  anche  del  contenzioso  amministrativo. 
H.  DeUe  domande  giudiziali  avanti  giudice  incompetente. 

Per  quali  ragioni  si  devia  daUa  regola  ordinaria  che  gli  atti  avanti  giudice  m- 
eompetente  sono  senza  effetto. 


§  4410. 

Della  iat«rrusion«  civile. 

A.  Della  domanda  giudiziale. 
La  interruzione  civile  astrae  dal  possesso,  e 


si  riporta  agli  atti  giadiziali  che  sono  la  dif« 
del  creditore  minacciato  dalla  persistente  inos- 
servanza del  debitore.  Havvi  fra  i  fattori  del< 
l'interrompimento  quello  di  cai  parleremo  più 
avanti,  ed  è  la  ricognizione  e  confessione  del 


(1)  Cheech^  sia  quanto  alla  seryitiL 
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diritto  di  colui  contro  il  quale  si  tentaya  pre* 
scrìTere. 

La  citazione,  ai  termini  della  procedura,  è 
un  atto  abbastanza  solenne  per  interrompere 
la  prescrizione.  È  ben  chiaro  che  la  domanda 
deve  a?ere  uno  scopo  oppositivo  alla  prescri- 
zione, se  anche  senza  nominarla,  il  suo  conte- 
nuto sia  tale  che  per  conseguenza  logica  cada 
sulla  prescrizione  già  in  corso.  Non  fu  più  ne- 
cessaria la  litis  eonie8tatio  che  gli  imperadori 
Diocleziano  e  Massimo  posero  a  condizione 
della  interruzione  giudiziale  (  l).li  diritto  fran- 
cese del  cui  sangue  siamo  noi,  si  contentò  della 
citazione  purché  con  effetto,  dando  maggiore 
importanza  all'opera  dell'attore  sebbene  non 
seguita  dalla  contraddizione  del  reo.  La  cita- 
zione rìconvenzionale,  ogni  citazione  anche 
incidentale  ha  lo  stesso  effetto,  se  il  suo  con- 
tenuto sia  abile  a  colpire  la  prescrizione. 
B.  PreeeUo.  Sequutro.  Atti  di  eaecusione. 

Se  la  citazione  che  è  semplicemente  atto  di 
parte  interrompe  la  prescrizione,  molto  più 
deve  questo  effetto  riconoscersi  nel  precetto 
che  è  l'ordine  di  pagamento  fondato  sopra  ti- 
tolo legale,  in  istato  di  esecuzione.  Tutti  i  titoli 
esecutivi  di  cui  all'art.  654  del  Codice  di  proc. 
civ.,  portati  ad  attività,  sono  interra ttivi  di 
prescrizione.  Nell'ordine  degli  atti,  il  precetto 
è  il  preliminare  dell'esecuzione.  Certo  l'incon- 
testato creditore  mostra  la  sua  volontà  decisa 
di  essere  pagato.  La  volontà  è  un  contribuente 
necessario,  ma  l'atto  dev'essere  valido  nella 
sua  forma  per  avere  gli  effetti  legali  a  peri- 
mere  un  diritto  che  si  era  venuto  formando 
all'ombra  della  legge  benché  non  ancora  com- 
pleto. 

Essendo  il  precetto  l'antecessore  della  ese- 
cuzione, é  forse  uopo  che  la  esecuzione  segua 
dopo  un  certo  termine  il  precetto  ?  Io  convengo 
col  Laurent  nella  risposta  negativa  perchè  non 
imposto  dalla  legge  come  dovrebbe.  II  precetto 
opera  per  una  forza  che  ha  in  sé  e  produce 
questo  effetto  colla  sua  notificazione.  Ottima 
è  la  conclusione  che  ne  trae  il  Laurent.  «  De 
€  la  suite  que  la  prescription  serait  interrom- 
«  pue  méme  que  la  saisie  pratiqnée  à  la  suite 
<  du  commandement  aurait  été  annulée  ».  E 
prosegue  «  Tout  ce  que  resulto  de  l'annnla- 
«  tion  de  la  saisie,  ne  voudra  pas  comme  acte 
«  iaterruptif,  et  que  par  suite  la  preecription 
«  aura  recommencée  à  courir  après  la  signifi' 
«  eation  du  commandement  tandis  que  si  la 
«  saisie  avait  été  valable^  dU  aurait  effacé  le 


e  temps  qui  a  couru  depuis  le  commandement 
«  jusque  à  la  saisie  ». 

Se  dalla  notificazione  del  precetto  nasce  la 
interruzione  civile,  poco  importa  se  la  oppi* 
gnorazione  che  è  nulla,  non  produce  questo 
effetto  mentre  già  era  stato  prodotto.  11  pre- 
cetto ha  degli  effetti  che  sono  suoi  propri,  e 
degli  effetti  che  sono  relativi  ;  effetto  suo  pro- 
prio è  d'interrompere  la  prescrizione,  l'animo 
e  la  volontà  del  creditore  essendo  spiegato  e 
palese  ;  effetti  relativi  sono  quelli  di  rendere 
efficace  la  oppignorazione;  che  se  questa  non 
è  mai  avvenuta  o  è  nulla,  non  rinverdela  pre- 
scrizione, mentre  il  precetto,  o  comando  come 
chiamavasi,  è  perfetto  in  genere  suo. 

Qui  qualche  cosa  bisogna  aggiungere.  Questa 
dottrina  in  genere  del  rinnovarsi  la  prescri- 
zione dopo  essere  stata  interrotta,  il  che  venne 
anche  da  noi  ammesso,  vale  nelle  prescrizioni 
estintive,  mentre  nelle  acquisitive  che  si  fon- 
dano nel  possesso,  il  nuovo  possessore  impe- 
disce il  rinnovarsi  della  prescrizione  antica,  e 
comincia  la  sua.  E  nell'altra  ipotesi  diciamo, 
che  la  prescrizione,  disciolta  pel  passato,  non 
riprende  finché  sussiste  la  causa  dissolutiva, 
cioè  il  precetto.  Si  direbbe  quasi  chela  esecu- 
zione valida  che  ne  sussegua  conferma  la  in- 
terruzione a  favore  del  proprietario  o  creditore 
che  però  non  ha  bisogno  del  secondo  atto  va- 
lendosi piuttosto  del  primo  perchè  più  favore- 
vole abbracciando  un  maggior  tempo  ante- 
riore. 

Allorché  si  è  costituito  un  arbitrato  sulla 
materia  della  prescrizione,  bisogna  vedere  se 
ha  cominciato  ad  aver  effetto  mediante  l'ac- 
cettazione degli  arbitri  e  la  invocazione  fat- 
tane dalle  parti. L'arbitrato,  scelto  dalle  parti, 
è  una  istituzione  della  procedura;  pronuncia 
le  sue  decisioni  e  ha  tutto  il  carattere  giudi- 
ziale (2)  (Y.  più  ayanti). 

Ogni  istanza  che  si  fa  in  giudizio,  ammessa 
la  quale  il  debitore  renuente  sarebbe  costretto 
a  pagare,  è  interruttiva  della  prescrizione, 
benché  tale  domanda  non  sia  principale,  ma 
formi  un  incidente  di  un  giudizio  universale, 
come  abbiamo  già  detto.  Tale  è  la  dimanda  di 
un  credito  per  intervenire  a  un  giudizio  di 
fallimento.  Simili  istanze  interrompono  la  pre- 
scrizione a  prò  di  chi  le  ha  fatte  come  l'atto  di 
comando  nella  sua  spedalità.  £  più  ancora  un 
atto  di  sequestro  relativo  alla  spropriazione. 
L'atto  di  sequestro  è  conservativo  ed  esecutivo 
ad  un  tempo  a  favore  della  massa  dei  creditori. 


(1)  Leg.  2,  Ood.  de  longl  temp.  prescript. 

(2)  Log.  51,  Cod.  de  recept.  arb.,  Nor.  93;  Cdjao., 
AlU  Leg.  li,  De  bonor.  possess.;  Baxtolo  e  Balo., 


alia  Leg.  Oum  atiUa,  Cod.  de  reoept.  arbitr.;  ABon- 
tbì,  all'ari.  266,  DéOa  inUrruM, 
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LIBRO  UI.  niOLO  XXTIII. 


[Art.  2125] 


La  domanda  di  collocazione  in  un  giudirio 
d'ordine,  deve  avere  lo  stesso  effetto  della  in- 
terriuione  apposto  ai  chiedente?  Se  mai  avesse 
potuto  dubitarsi  sotto  le  leggi  che  si  riferivano 
ad  una  oitaaione  quasiché  si  trattasse  di  una 
citazione  introduttiva  del  giudizio,  è  certo  che 
surrogata  neirultimo  Codice  la  disione  —  do- 
manda giudisiale^  non  può  a  meno  di  compren* 
dorsi  una  domanda  d'ordine  per  ottenere  una 
parte  del  prezzo  in  una  graduatoria.  La  gra- 
duatoria può  venire  in  seguito  di  un  giudizio 
di  purgazione  promosso  da  un  terzo  possessore. 
Yi  ha  di  più,  che  la  domanda  di  collocazione 
verrebbe  a  interruzione  già  verificata,  se  la 
graduatoria  facesse  seguito  a  un  giudizio  di 
purgazione.  Con  questo  che  intende  a  realiz- 
zare tutti  i  diritti  guarentiti  sugl'immobili, 
la  prescrizione  se  n'era  andata  in  pezzi;  la  do- 
manda graduatoriale  essendo  secondaria,  ne 
conferma  l'effetto  senza  aggiungervi  maggior 
fondo  di  quello  posseduto  dal  terzo. 

§  4411. 

Goniinuaxìone . 

C.  Degli  atti  utragiuditiali. 

Il  Codice  francese,  indi  gli  altri  modellati 
alla  francese,  danno  come  interruttivi  della 
trascrizione  atti  speciali,  che  sono  precisa- 
mente gli  enunciati  —  citazione  giudÌBialey 
ingiuneione,  sequestro  —  e  si  ritengono  soli  e 
tassativi  a  produrre  questo  effetto.  Sono  atti 
che  si  chiamano  giudiziali  attesa  la  interposi- 
zione del  giudice. 

Non  ha  propriamente  il  carattere  giudiziale 
ognuno  di  questi  ;  tale  non  ò  l'atto  di  comando 
o  precetto,  ma  tanta  è  la  sua  importanza  nel 
processo  esecutivo,  che  la  legge  lo  qualifica 
espressamente  fra  gl'interruttivi  della  prescri- 
zione. Il  precetto  è  un  atto  di  ingiuneions  per 
eccellenza  a  cui  non  si  può  mancare  senza 
esporsi  a  una  rovinosa  esecuzione.  Atto  d'in- 
giunzione come  abbiamo  detto,  è  quello  che  si 
esprime  dal  creditore  ipotecario  onde  il  terzo 
possessore  paghi  il  debito  o  dimetta  il  fondo. 

Ma  un'altra  novità  del  nostro  Codice  ò  da 
riflettere  (art.  2125).  La  prescrizione  è  inter- 
rotta civilmente  in  forza  di  qualunque  altro 
aUo  che  costituisca  in  mora  la  persona  a  cui 
si  vuole  impedire  41  corso  deUa  prescriHone. 

Questa  aggiunta  tempera  assai  il  rigore  che 
si  può  scorgere  nelle  altre  legislazioni  e  ridona, 
come  a  dire,  la  forza  agli  atti  stragiudiziali 
quandoalla  materia  si  presti  il  tenore  dell'atto» 


e  interrenga  l'usciere  a  testificare  rintima* 
zione.  Secondo  il  Laurent  (1),  l'atto  è  grave  per 
se  stesso  e  opportuno,  tuttavia  non  piacque  al 
legislatore  francese  di  attrìboirgli  l'effètto 
della  intermsione  ;  a  suo  parere  era  una  prora 
di  favore  dato  alla  prescrizione.  Noi  abbiamo 
preferito  il  favore  della  verità  e  della  gioatixia. 

Per  noi  non  vi  è  dubbio  che  la  notificasione 
che  il  cessionario  fa  del  suo  acquisto  al  debi- 
tore ceduto,  sia  mezzo  d'interruzione  (articolo 
1538  e  seg.).  Contro  ciò  che  insegna  l'illustre 
Laurent  (n.  110),  noi  crediamo  chetale  notifi- 
cazione contenga  i  requisiti  essenziali  per  pro- 
durre la  interruzione.  Essa  con  tiene  la  ingiun- 
zione o  l'ordine  di  pagare  al  cessionario  mo- 
strando insieme  l'interesse  e  la  intenzione  di 
esigere,  f^ssa  costituisce  in  mora  il  debitore 
ceduto  che  fosse  in  ritardo  dei  pagamenti.  La 
notificazione,  si  dice,  non  è  ohe  una  specie  di 
pubblicità  data  alla  cessione  nell'interesse  dei 
terzi  (e  principalmente  in  quello  del  cessio- 
nario) ma  questa  pubblicità  non  è  il  comando 
precedente  la  esecuzione.  Niente  importa  sola 
notificazione  vieta  al  debitore  ceduto  di  pagare 
in  altre  mani  fuori  di  quelle  del  cessionario. 
Tutto  ciò  che  risultasi  è  che  il  debitore  è 
sciente  della  cessione  avvenuta,  ma  siffatta 
scienza  non  equivale  a  un  comando  o  precetto. 
Non  nega  il  nostro  autore  in  principio  che  la 
notifica  della  cessione  equivalga  ad  una  esecu- 
zione (saisie),  ma  questo  è  vero  soltanto  rap- 
porto ai  tersi  esecutanti  non  rapporto  al  debi- 
tore, perchè  sia  o  no  il  credito  l'oggetto  di  una 
esecuzione,  il  solo  effetto  che  ha  la  notifica- 
zione rispetto  al  debitore,  quello  si  è  di  hr^ 
conoscere  la  esistenza  delia  cessione.  Intanto 
niente  comando,  e  niente  interruzione. 

Noi,  rispondendo,  non  dimentichiamo  che, 
nel  nostro  sistema,  oltre  gli  altri  mezzi  d'in- 
terruzione, vi  ha  quello  della  costituzione  in 
mora.  Dato  che  un  credito  sia  vicino  a  perì- 
mersi  per  la  inazione  di  tanti  anni,  come  non 
dovrà  tornare  attivo  a  favore  del  cessionarìo 
in  virtù  della  cessione  stipulata,  pubblicata,  e 
accompagnata  dall'ordine  di  pagare  allo  Steno 
cessionario  sotto  pena  di  doppio  pagamento  ? 
Non  è  una  intimazione  oziosa,  una  comiuùca- 
zione  senza  risultato,  essendo  fatta  appnnto 
per  stringere  il  debitore  ceduto  nei  rineoli  del 
debito.Si  vorrebbe  isolare  lascienza  procurata 
al  debitore  mediante  un  atto  legale  da  tutti  gli 
effetti  per  cui  è  ordinato.  Se  si  ammette  che 
tale  notificazione  vale  esecazione,  perchè  non 


(1)  "  F»T  oela  8«ul  qu'il  recourt  à  un  huiaBior  ponr 
manifester  Ba  volonié,  le  créancier  agii  sérieuse- 
nent;  la  wmmaticn  eoiulitue  l4  débitmir  «n  dsméurt; 


parfoia  elio  ialt  décourir  laa  int^èti .  ( 
terrtijpL,  n.  112). 
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dorrà  valere  come  an  comando,  o  precetto  che 
è  atto  di  parte,  o  come  un  sequestro  per  impe* 
dire  ogni  distrazione  del  diritto?  Dire  che  la 
notifica  non  ha  altro  effetto  che  di  far  sapere 
quasi  per  diTortimento  sensa  dar  polso  a  re* 
mna  azione,  egli  è  proprio  uno  sconrolgere 
tutto  questo  ordinamento  con  tanta  cura  isti- 
tuito (1). 

D.  Della  prticrigione  acquisitiva. 
Quantunque  codesti  rimedi  della  preseri- 
rione  siano  più  propri  e  frequenti  nella  estin* 
tira  che  nella  acquisitiva,  tuttavia  non  sono 
estranei,  dato  per  esempio  il  caso  della  riven- 
dicazione. Se  il  possessore,  già  inoltrato  nel- 
l'acquisto prescrittivo,  non  cede  il  fondo,  può 
esservi  astretto  con  mandato  di  giudice  in  ap* 
plicazione  del  giusto  diritto  del  proprietario 
la  cui  volontà  si  è  giudizialmente  manifestata 
con  quello  che  potremo  chiamare  ingiufutione 
o  precetto,  e  che  è  della  natura  della  stessa  do- 
manda. L'oggetto  del  giudirio  essendo  reale» 
ne  segue  ch'esso  percuote  in  virtù  dei  propri 
atti  la  prescrizione  acquisitiva  fondata  sul  pos- 
sesso che  rimane  interrotto,  e  non  ha  tempo 
onde  perfezionare  il  dominio  al  quale  aspira. 

§  4412. 

GontìniMsione. 

£.  DéUa  citagione  in  eoneUiaeione, 
La  istanza  per  conciliazione  non  è  interrut- 
tiva  della  prescrizione  per  virtù  e  forza  sua  pro- 
pria non  essendo  produttiva  di  effetti  giuridici 
se  la  parte  contraria  non  consente.  Ola  istanza 
della  parte  e  l'opera  del  conciliatore  hanno  per 
effetto  di  accomodare  la  vertenza,  e  allora  l'ele- 
mento prescrittivo  che  è  già  in  via,  si  fonde 
nella  convenzione;  o  questo  non  accade,  se  la 
discordia  che  continua,  si  tramuta  in  un  giu- 
dizio ordinario  ove  piaccia  all'attore  d'inten- 
tarlo. Nel  titolo  della  conciliagione,  che  è  il 
primo  della  procedura,  non  vi  ha  alcun  termine 
fisso  per  convolare  agli  atti  giudiziali  perchè 
l'attore  non  è  obbligato  ad  aprire  il  giudizio 
dopo  avere  tentatala  conciliazione.  Ma  quando 
lo  spiegare  l'azione  in  giudizio  diventa  obbliga- 
tone allo  scopo  di  produrre  certi  effetti,  allora 
la  legge  fa  chiaro  il  suo  divisamente  in  ordine 
al  tempo.  Il  termine  portato  dall'ultimo  Codice 
ò  di  due  mesi  dalla  non  comparsa  atxtnti  il 
eoneiHatore  o  daUa  non  seguita  concUiasione, 


È  questa  una  condizione  imprescindibile  se 
si  vuole  agire  sulla  prescrizione  e  dissiparla. 
L'esperimento  conciliativo  può  esser  rimasto 
senz'alcun  effetto  per  la  non  comparsa  del 
chiamato  che  vale  la  negativa  di  conciliarsi  e 
se  ne  erige  processo  verbale  ;  la  comparsa  delle 
parti  non  ha  prodotto  alcun  risultato,  e  le  cose 
restano  nello  stato  di  prima,  attestatoqni  pure 
da  un  processo  verbale.  Quantunque  la  do- 
manda conciliati  va  sia  stata  invano,  essaaequi- 
sta  un  valore  quando  sia  appoggiata  alla  do- 
manda giudiziale  entro  il  termine  prefisso,  ma 
in  realtà  tutto  il  merito  bisogna  attribuirlo  alla 
domanda  giudiziale,  poiché  fin  da  quel  mo- 
mento il  prescrìvente  perde  tutto  il  vantaggio 
del  tempo  che  ha  avuto,  tornandogli  inutile 
tutto  il  tempo  trascorso. 

n  Troplong  si  domanda  —  se  la  compari» 
gione  wìontaria  delle  parti  avanti  il  giudice  di 
pace,  seguita  da  rinvio,  interrompa  la  prescrì- 
rione  (n.  590).  —  Il  quesito  è  ràttemprato  da 
quell'inciso  —  seguito  da  rinmo  —  perchè  se 
la  comparsa  spontanea  fosse  riuscita  ad  un  ac*- 
cordo,  non  si  parlerebbe  più  d'interruzione,  ma 
il  piato  sarebbe  terminato  colla  convenzione. 

L'autore  censnra  nella  sua  risposta  la  sen- 
tenza negativa  pronunziata  da  una  corte  di 
Francia  per  giudaica  interpretazione.  La  com- 
parsa volontaria,  egli  dice,  rende  ricevibile  la 
domanda  non  meno  che  la  cedola.  Perchè  non 
avrebbe  forza  d'interrompere  la  prescrizione 
quando  è  seguita  da  una  citazione  in  giustizia  ? 
La  conclusione  sembra  giusta  anche  secondo 
la  legge  italiana,  la  quale  dichiara  che  la  rt- 
chiesta  al  conciliatore  del  comune  è  fatta  anche 
verbalmente  (art.  37  proc.  civ.)  e  non  resta  ad 
osservare  fuorché  se  la  risposta  affermativa  non 
conduca  ad  alcun  risultato  pratico.  Poiché  a 
quale  dei  due  esempi  si  riferisca  l'interruzione 
al  momento  della  comparsa  o  della  istanza  giu- 
diziale che  si  è  trovato  necessaria,  non  vi  ha, 
come  io  diceva,  alcun  guadagno  di  tempo 
avendo  sempre  la  dichiarazione  l'effetto  di  di- 
struggere ogni  traccia  della  già  iucoata  pre- 
scririone.  L'effetto  retroattivo  consegue  dalla 
interruzione  in  qualunque  tempo  essa  avvenga. 

Se  la  interruzione  sia  l'effetto  del  tenta- 
tivo di  conciliazione,  mi  pare  fosse  mestieri  di- 
stinguere il  caso  in  cui  il  transigere  sia  vietato, 
da  quello  in  cui  sia  permesso,  mediante  la  con- 


ci) Decise  il  parlamento  di  Dijon  (nel  marzo  1678) 
che  la  notificazione  di  una  cessione  era  stata  causa 
dMuterrnzione  benché  non  seguita  da  domanda  giu- 
diziale. Questa  opinione  non  fu  sancita  da  Merlin 
(Sépert.,  y*  Interrupt.)  appoggiandosi  alla  lettera  del 
testo  frwic«Bo.  Più  ampia  abbiam  veduto  essere  la 


nostra.  Tale  dottrina  venne  fortemente,  e  secondo 
noi,  elBcacemente  sostenuta  da  Vazeille  nella  doppia 
ipotesi  che  la  notifica  fosse  accompagnata  dal  cosi 
detto  sequestroHlecreto,  osala  in  mano  al  terzo,  e 
nel  caso  che  non  lo  sia. 
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ciliazione  giusta  il  sistema  del  nostro  Codice  di 
procedura.  Nel  primo  caso,  Tatto  illegale  non 
produrrebbe  alcun  effetto  giuridico,  benché 
susseguito  da  un  atto  legale  che  sarebbe  la  ci* 
tazione  in  giudizio,  e  a  questo  solo  dovrebbe 
attribuirsi  la  qualità  dMnterruttivo  isolandolo 
dai  suoi  precedenti.  Quando  in  prossimità  di 
una  lite,  le  parti  sono  disposte  a  stringersi  la 
mano  e  fare  la  pace,  ciò  adempie  il  voto  del  le- 
gislatore già  convinto  dalla  esperienza  del  poco 
valore  pratico  di  questa  benefica  istituzione. 

F.  Del  comprome88o. 

Il  compromesso  influisce  sulla  prescrizione, 
sia  0  no  stato  prevenuto  da  un  tentativo  di  con- 
ciliazione? Abbiamo  nelle  leggi  romane  un  re- 
sponso che  qualifica  come  atto  gindiziale,  e 
quindi  interruttivo,  Tatto  scritto  innanzi  agli 
arbitri  —  quasi  in  ordinario  judiciofuissei  lis 
inchoata  (L.  5,  Cod.  de  recept.  arbitr.).  Brune- 
manno  commentando  questa  legge,  risale  alla 
causa  della  prescrizione  estintiva,  osservando 
che  non  è  imputabile  di  negligenza  quello  che 
promuove  giudizio  avanti  gli  arbitri  (1).  Con 
questo  riflesso  non  basterebbe  la  nomina  degli 
arbitri  e  la  loro  accettazione  se  non  fosse  anche 
promosso  il  giudizio  arbitrale.  Qui  sarà  que- 
stione piuttosto  se  trattisi  di  sospensione  o  di 
interrusione^  e  a  me  pare  di  sospensione  attesa 
la  natura  manchoTole  dell'arbitraggio  che  può 
cadere  prima  della  sua  decisione,  e  allora  non 
vi  sarebbe  più  motivo  perchè  non  avesse  a  cor- 
rere la  prescrizione. 

§  4413. 

Continuazione. 

G.  Degli  atti  amministrativi. 

In  massima,  gli  atti  e  le  decisioni  semplice- 
mente amministrative  non  hanno  virtù  d^inter- 
rompere  la  prescrizione,  com^è  stato  più  volte 
giudicato  (2).  Tale  giurisprudenza  francese  non 
sarebbe  accolta  fra  noi  senzaimportanti  distin- 
zioni. Lo  stesso  Troplong,  che  ne  adduce  gli 
esempi,  dopo  avere  opportunamente  ricordato 
che  sotto  il  primo  impero  il  dispotismo  domi- 
nante aveva  estesa  la  cerchia  amministrativa 
Ano  a  comprendere  spesso  le  materie  stretta- 
mente giudiziali,  conviene  che  quella  specie  di 
contestazione  giudiziale  che  nasce  in  un  con- 
flitto amministrativo,  può  essere  eccitante  più 
che  una  citazione  in  giudizio.  Del  resto,  egli 
prosegue,  sono  vi  atti  d'istanza  presso  Tammi- 
nistrazione  ai  quali  non  si  può  negare  la  forza 
dell'interruzione  (n.  581). 


Molto  dipendendo  la  risoluzione  della  com- 
peteqzA  dall'indole  dei  fatti  che  sono  in  con- 
trasto, altro  sarebbe  se  l'amministrazione  pub- 
blica, il  governo,  regolasse  colle  sne  determi- 
nazioni affari  di  pubblico  e  cornane  interesse; 
ed  altro  se  vi  fosse  contesto  con  privati,  am- 
ministrativamente trattato,  che  sarebbe  del 
genere  chiamato  contenzioso  amministrativo, 
al  qnale  la  sapienza  dei  nostri  rettori  diede 
sempre  un  carattere  e  qualità  giudiziàrie  con 
apposite  forme.  Poiché  non  può  ammettersi 
che  siano  essenzialmente  tassativi  i  mezzi  de- 
nunciati in  questo  articolo,  si  dorrà  venire  a 
questo,  0  chela  materia  è  imprescrittibile  trat- 
tandosi di  pubblico  diritto,  o  la  prescrizione  che 
può  temersi,  svanisce  qualora  una  contesta- 
zione mista  di  giudiziario  e  di  amministrativo 
sia  per  produrre  gli  stessi  e  più  estesi  effetti  che 
il  giudiziario  semplice.  £  se  ciò  risultasse  da 
ordinamenti  di  competenza  assoluta  dell'im- 
perio amministrativo,  in  modo  che  tutti  do- 
vessero obbedirvi  alla  loro  promulgazione, 
come  potrebbe  opporsi  la  prescrizione  alle 
emanazioni  di  un  potere  sovrano  che  non  per- 
mette che  l'ordine  pubblico  sia  sconvolto  per 
effetto  della  inobbedienza  e  del  tempo? 

H.  Della  domanda  giudisiale  avanH  giu- 
dice incompetente. 

Che  la  prescrizione  sia  materia  eccezionale 
e  difficile  poiché  le  sue  regole  divergono  in 
generale  dal  diritto  comune,  può  specialmente 
vedersi  in  questo  tratto  dell'art.  2246  del  Co- 
dice francese  cui  corrisponde  il  nostro  arti- 
colo 2125.  Ogni  giudizio  ha  uno  scopo,  quello 
di  costringere  l'arversario  a  dare  o  fare  qual- 
che cosa,  0  ad  abbandonare  qualche  sua  pre- 
tesa; ma  se  manca  il  giudice  non  vi  ha  giudi- 
zio, e  il  giudice  manca  quando  manca  in  lui  il 
potere  di  giudicare.  La  validità  di  un  giudizio 
incompetente  non  ha  traccia  nel  diritto  ro- 
mano, sembra  contraria  al  naturale  ordine 
del  discorso  e  contraddittorio.  Qualche  cosa 
di  speciale  bisogna  che  vi  sia  per  dubitarne 
e  nell'ultimo  risultato  per  ammetterla. 

Sarebbe  ciò  forse  il  distinguere  quella  ra» 
itone  persona  e  quella  ratione  materiét?  La 
finzione  é  stata  introdotta  per  discutere  l'ecce- 
zione opposta,  a  respingerla  o  ad  ammetterla; 
ma  quello  che  decide  della  materia  prescrittiva 
non  é  la  specie  della  eccezione,  perchè  vi  è 
sem  pr e  una  specie  di  eccezione  d'incompetenza 
che  dovrebbe  ammettersi,  come  quella  ratione 
materia,  mentre  qui  non  é  fatta  distinzione  al- 


ci)   qui  «Mt'm  arMrum  adii  et  cHiHionem  impe- 
trai, cmnino  neg^igena  dici  non  dèbet;  imo  laudandut 
pctius  quod  dtòitum  auum  modé»tiu»  petat. 


(2)  Corte  di  Grenoble,  10  marxo  1827;  Catsaxione 
francese  21  marzo  1832;  Donai,  24  genna,io  1828; 
rarìgi,  81  luglio  1828;  Corte  di  Tolosa,  19  die.  1828. 
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cuna.  La  legge  considera  la  causa  della  do- 
manda giudiziale  dal  lato  della  diligenza,  e  dal 
Iato  della  impressione  che  Tatto  deve  fare  sul 
prescrivente.  £  un  atto  ostativo,  avversativo  e 
proibitivo,  e  questo  basta.  Dal  lato  della  dili- 
genza mentre  il  creditorecomincia  a  interrom- 
pere il  proprio  silenzio,  Tatto  della  contraria 
volontà  è  completo  benché  seguitando  il  giu- 
dizio sarebbe  forse  stato  respinto  per  opposi- 
zione della  forma.  In  tale  giudizio  non  potrebbe 
forse  ottenere  quello  che  domanda  ;  Vavver- 
sario  sarebbe  stato  assolto  dall'osservanza, 
ma  avrebbe  tosto  provveduto  colPadizione  del 
tribunale  competente.  E  poiché  in  realtà,  in 
fatto  d'interruzione,  si  tratta  principalmente 
di  scuotere  la  coscienza  del  prescrivente,  e  di 
metterlo  in  mala  fede. 


Se  vi  ha  difficoltà,  si  presenta  da  sé.  Le  in- 
terpellazioni,  le  ingiunzioni,  le  costituzioni  in 
mora,  pongono  in  mala  fede  il  debitore  e  il 
prescrivente  sinch'egli  non  potrà  più  lucrare 
la  prescrizione  dei  dieci  anni,  ma  ci  é  noto 
che  alla  prescrizione  lunghissima  non  nuoce 
punto.  Questa  idea  bisogna  salvarla,  e  farne 
un  caso  di  eccezione,  atteso  l'attacco  potente 
e  diretto  la  cui  forza  non  può  negarsi  da  chi 
apprezza  la  moralità.  Si  vede  che  in  questo 
momento  il  legislatore  si  era  intenerito  a 
favore  della  proprietà  ;  un  mezzo  deciso  per 
conèercare  la  proprietà,  come  disse  Bigot  de 
Préameneu,  oratore  del  governo,  che  impac- 
ciato nelle  dubbiezze,  non  parve  sempre  co- 
stante nelle  sue  affermazioni. 


Articolo  3136. 

Per  interrompere  la  prescrizione  può  la  domanda  giudiziale  venir  pro- 
posta contro  il  terzo  all'oggetto  di  far  dichiarare  la  sussistenza  del  diritto, 
ancorché  questo  sia  sospeso  da  termine  o  da  condizione. 

§  4414.  Domanda  giudisiale  in  confronto  di  terzi. 
Saggezza  di  questa  disposizione. 
Il  diritto  non  verificato^  e  che  può  anche  non  verificarsi,  si  conserta  di  fronte  ai 

terzi. 
Che  la  domanda  giudiziale  è  piti  decisa  del  precetto  e  della  esecuzione. 
Si  può  sempre  promuovere  la  istanza  contro  U  terzo  possessore  che  minaccia  la  pre- 

scrizione,  guand*anche  non  si  possegga  un^ azione  ipotecaria. 


§  4414. 

Domanda  giudiziale  io  oonfronto  di  terzi. 

La  interruzione  civile  è  atto  della  parte 
offesa  dalla  prescrizione  che  procede  con  pro- 
posito di  liberarsene,  proposito  che  può  essere 
implicito  nel  medesimo  atto.  Il  processo  è  for- 
male perchè  la  legge  non  si  appaga  di  una 
manifestazione  qualsiasi  di  contraria  volontà, 
ma,  specificando  gli  atti,  ne  apprezza  e  di- 
chiara il  valore.  La  prescrizione  cade  sotto 
questi  atti  coi  quali  diventa  incompatibile.  Al 
silenzio  è  opposta  la  domanda  ;  alla  inerzia 
l'azione,  onde  la  causa  della  prescrizione  vien 
meno.  È  la  proprietà  che,  operando,  si  eman- 
cipa dalla  pressione  altrui.  L'altra  causa  di 
risoluzione  del  diritto  prescrittivo  emana 
dallo  stesso  prescrivente  che  retrocede  dalla 
carriera  che  ha  preso,  spontaneamente  e  to- 
talmente, e  di  cui  parleremo  più  avanti. 

I  nostri  legislatori  dopo  avere  stabilito  per 
quali  vie  legali  s'interrompa  la  prescrizione 
senz'agire  direttamente  sopr'essa,  hanno  ri- 


cordata quella  che  in  diritto  francese  chiama- 
vasi  action  dHnterruptiony  e  quasi  si  dissero 
all'orecchio  perchè  mai  la  legislazione  che  ne 
fu  autrice,  l'avesse  dimenticata  e  si  proposero 
di  riprodurla  come  hanno  fatto  nell'art.  2226. 
La  disposizione  era  bene  intesa,  perchè  non 
costringeva  il  creditore  ipotecario  ad  eserci- 
tare le  azioni  creditorie,  forse  anche  innanzi 
tempo,  fors'anche  immature,  o  contro  il  pro- 
prio interesse,  ma  valevoli  a  dar  fermezza  al 
credito  e  preservarlo  dal  pericolo  della  usur- 
pazione. Intanto  il  terzo  possessore,  cupamente 
silenzioso,  lascia  trascorrere  il  tempo,  e  ado- 
pera inutilmente  da  padrone. 

Tanto  più  rispleude  la  saggezza  di  quella 
disposizione,  ch'essa  è  generalizzata  e  si  ap- 
plica ad  ogni  maniera  di  diritto  che  sia  sog- 
getto a  prescrizione.  Qui  si  fa  un  ritorno  op- 
portuno ai  diritti  sospesi  da  condizione  o  da 
termine,  il  che  sarebbe  ostacolo  alla  domanda 
di  pagamento,  ma  non  lo  è  alla  dichiarazione 
di  diritto  e  alla  conservazione  dell'azione.  Il 
diritto  confermandosi  non  muta;  rimane  qnal 
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è,  è  possibile  che  la  condizione  non  si  verifi- 
chi mai,  ma  avverandosi,  il  diritto  sarà  salvo. 
La  domanda  giudiziale  è  più  decisiva  del 
precetto  e  della  esecuzione,  perchè  deve  cor* 
rispondervi  un  giudizio  che  determina  il  di- 
ritto in  contesa  mentre  gli  altri  atti  non  fanno 
che  compiere  una  operazione  processuale. 
Vero  è  che  la  domanda  deve  spiegare  chiara* 
mente  e  la  intenzione  e  Toggetto  che  ha  in 
mira,  e  diventa  la  materia  della  interruzione. 
Un  beiresempio  è  quello  dei  Dallo»  (1).  Un  mi^ 
nore,  fatto  maggiore,  chiede  la  nullità  di  una 
convenzione  intervenuta  col  suo  tutore  prima 
della  resa  del  conto.  Indi  chiede  la  resa  del 
conto,  e  a  quanto  pare,  dopo  il  tempo  neces- 
sario alla  prescrizione  che  gli  viene  opposta. 
Si  risponde  ch'essa  venue  interrotta  colla  do- 
manda della  nullità.  Disse  la  cassazione  che  si 
trattava  di  due  cose  diverse.  Infatti  nella  prima 
causa  la  mancanza  della  resa  dei  conti  non 
era  indicata  che  a  comprovare  la  nullità  della 
convenzione.  Potrebbe  in  contrario  dimostrarsi 
la  com  prensione  virtuale  della  attuale  do- 


manda nella  precedente,  e  cosi  mettere  in  sodo 
la  interruzione. 

Abbiamo  già  notato  che  insistendo  il  terso 
possessore  come  padrone  sullo  immobile,  viene 
colPaiuto  del  tempo  a  procacciarsi  la  prescri- 
zione. Yi  è  anche  una  dottrina  autorevole,  che 
la  prescrizione  de)  terzo  corre  eziandio  se  co- 
stui continui  a  pagare  le  pensioni,  cioè  grinte- 
ressi  del  credito  (2).  Checchessia  di  ci6  che 
non  tiene  al  nostro  argomento,  noi  diciamo  in 
relazione  all'articolo  presente,  il  creditore  ipo- 
tecario può  diffidare  il  terzo  possessore  ammo- 
nendolo del  proprio  diritto,  ma  non  vi  è  punto 
bisogno  di  possedere  una  ipoteca  e  razione 
reale.  La  minaccia  della  prescrizione  è  suffi- 
ciente per  4irigere  Fazione  contro  il  prescri- 
vente che  dovrà  sostenere  ilgiu^izio  il  merito 
abbandonando  il  guadagno  che  ha  fatto  del 
tempo.  In  ragione  della  giustizia  della  do- 
manda sarà  la  risposta  del  giudice;  se  il  diritto 
sussiste,  sarà  dichiarato  e  confermato,  o  non 
sussiste,  mancherà  la  materia  della  prescri- 
zione, e  con  essa  mancherà  pure  il  debito. 


Articolo  3137. 

L'iscrizione  o  la  sua  rinnovazione  non  interrompono  la  prescrizione 
dell'ipoteca. 

§  4415.  Della  iscrizione  e  deUa  rinnovazione. 

La  iscrizione  e  la  rinnovazione  si  giudicano  come  semplici  asserzioni  della  parte 
creditrice^  e  non  appartengono  agli  atti  contraddittorii  che  interrompono  la  pre^ 
scrizione. 


§  4415. 

Della  isoristitne  •  dalla   #ianovaaio»e. 

Se  bastasse  la  pubblicazione  del  diritto  per 
costringere  i  terzi  e  rispettarlo,  una  iscrizione 
ipotecaria,  regolarmente  mantenuta,  darebbe 
la  maggior  luce.  Ma  la  legge  che  non  lascia 
mai  dal  considerare  la  prescrizione  come  un 
beneficio  sociale,  ha  riservato  a  se  stessa  la 
scelta  degli  argomenti  interruttivi  per  quanto 
gli  atti  siano  operativi  secondo  la  loro  natura 
giurìdica.  Tali  sono  quelli  riuniti  ueIPart.2125 
per  le  indicate  ragioni.  Il  prescrivente  è  in 


causa  legalmente  chiamato  a  rispondere,  e,  at- 
tese le  obbligazioni  del  proprietario,  il  terzo 
è  ravvolto  nella  spropriazione.  La  iscrizione  o 
rinnovazione  di  una  ipoteca  è  ii  fatto  semplice 
del  creditore,ritenuto  insufficiente  a  interrom- 
pere la  prescrizione,  se  non  susseguito  dalla 
interpellazione  del  terzo  e  da  una  dichia- 
razione giudiziale  della  sussistenza  del  di- 
ritto (3). 

Noi  teniamo  ancora  in  certo  modo  alla  liJtiz 
contestano  dei  romani  che  viene  a  raffigurarsi 
negli  atti  contraddittorii  che  la  legge  indica 
come  interruttivi  della  prescrizione. 


Articolo  3198. 

Si  ha  come  non  interrotta  la  prescrizione: 
Se  la  citazione  o  intimazione  è  nulla  per  incompetenza  deirufflziale 
che  rba  eseguita»  o  per  difetto  di  forma  ; 


(1)  B^jMK.,  1850, 1,  ISl,  tolto  dalla  deois.  belga  del 
1«  maggio  1850. 
(8)  Vabw  h^  Cod.,  lib.  vuE,  UL  vi,  defluii.  88. 


(8)  PoTHTBB,  Cotaume  d'Oriéans,  tt.  58;  Mkrliv« 
▼•  PreteHptioH,  aez.  ii,  9  18,  nam.  2,  aes.  m,  |  S, 
artìcolo  2,  qu.  2. 
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Se  Tattore  recede  dalla  domanda; 
Se  la  domanda  è  perenta; 
Se  la  domanda  è  rigettata. 

§  44 IS.  Come  si  compie  la  interruzione. 

La  prescrizione  sHnierrompe  e  finisce  quando  il  proprietario  rivendica  eoUa  proprietà 
ti  possesso. 

Il  vocàbolo^  nuovamente  usato  —  domanda  giadiziale  —  comprende  anche  le  inci- 
dentali e  conclusionali  che  si  occupano  della  prescrizione. 

Innocua  a  questo  effetto  la  incompetenza  del  giudice,  purché  la  notificazione  déWatto 
sia  valida. 

La  interruzione  non  approda  se  si  recede  dcHla  domanda, 

È  mantenuta  dalla  lite  sino  aUa  perenzione. 

Se  la  dimanda  si  risolve,  la  interruzione  è  come  non  avvenuta. 

Come  si  adempie  la  domanda  giudiziale. 


§  4416. 

Per  interrompere  la  prescrìsiooe,  la  do* 
manda  irìadtciale  deve  aver  oUeanto  il  8no 
Hitento;  dev'esser  ooronaU  di  successo.  H  suo 
tenore  può  essere  pia  o  meno  ampio;  tale  però 
che  possa  avere  questo  effetto.  £^  può  inten- 
dere a  rivendicare  una  proprietà  che  il  terao 
iniriusiamente  possiede  e  ad  espellerlo  dal  suo 
lunno  possesso.  Indi  sorge  una  piena  contesta* 
zione  di  diritto  ia  cui  le  parti  si  combattono  con 
tutti  i  loro  mezzi.  La  questione  che  in  ordine 
alla  prescrizione  diventa  secondaria,  poòanche 
perdere  del  suo  carattere  qnando  due  preten- 
denti si  contrastano  la  proprietà.  L'uno  non 
vuol  prescrivere  sull'altro  guadagnando  nella 
lotta  del  tempo,  ma  non  ha  bisogno  del  tempo 
chi  vanta  un  titolo  effettivo.  Allora  è  chiaro 
che  la  regiudicata  tutto  decide.  Nuova  prescri- 
zione non  ricomincia,  rivendicandosi  colla  pro- 
prietà il  possesso.  Non  è  propriamente  di  sif- 
fatta controversia  che  parla  il  nostro  arti- 
colo, benché  si  possa  di  leggieri  comprendere 
questa  decisione  sovrana  inseguito  di  apposita 
istanaa.Qni  laregindicata  forma  il  titolo  contro 
il  quale  non  si  può  prescrivere.  La  domanda  e 
la  corrispondente  sentenza  che  si  limita  alla 
prescrizione,  può  lasciar  in  sospeso  la  q  nestione 
della  proprietà  come  quella  dell'art.  2126,  e 
vale  a  interrompere  la  prescrizione  che  rinasce 
dopo  il  giudizio.  Anche  qui  l'esito  dev'essere 
conforme  perchè  la  domanda  non  può  modifi- 
care il  diritto  se  non  a  questa  condizione. 

La  voce  citazione  usata  da  codici  precedenti, 
è  mutata  in  quella  di  domanda  che  ha  un  senso 
più  esteso  comprendendo  anche  altre  istanze 


non  introduttive  di  un  giudizio  quali  sono  le 
incidentali,  le  conclusionali,  debitamente  noti- 
ficate che,  con  una  relazione  opportuna  alla  do- 
manda principale,  si  occupano  della  prescri- 
zione in  corso.  La  domanda  dev'essere  valida 
nella  forma  per  avere  una  consistenza  legale 
che  altrimenti  le  viene  negata.  Forma  dat  esse 
rei.  Tale  istanza  sarà  dichiarata  nulla  sulle 
norme  della  procedura,  e  non  potrà  avere  al- 
cun effetto.  Il  nullo  è  inutile.  Tuttavia  la  legge 
ha  voluto  significarlo,  certo  per  far  compren- 
dere la  differenza  fra  nullità  délVaUo  e  incom- 
petenza di  giudice  che  non  impedisce  la  in- 
terruzione. 

Questo  principio,  già  ammesso  da  altre  le- 
gislazioni, era  già  stato  sancito  nell'art.  2125. 
Continuando  la  discussione  avanti  il  Senato, 
entrò  e  si  piantò  ferma  la  idea  che  Tatto  di- 
retto a  giudice  incompetente  avrebbe  nono- 
stante un  valore  quando  la  sua  notificazione 
fosse  legittima  e  non  peccasse  per  incompe- 
tenza dell'ufficiale  a  cui  la  notificazione  era 
commessa.  La  realtà  si  trova  nella  forma  ;  si 
dev'essere  sicuri  che  l'atto  oppositivo  esiste. 
Questa  sicurezza  dipende  dalla  comunicazione 
data  dall'ufliziale  competente  e  che  forma 
parte  dell'atto.  La  competenza  del  giudice  è 
fuori  dell'atto.  È  la  coscienza  del  prescrivente 
che  si  vuol  mettere  in  giuoco  per  comprendere 
anche  la  prescrizione  decennale.  Quando  l'at- 
tore si  è  curato  di  portare  in  tal  modo  alla 
cognizione  del  convenuto  la  sua  volontà,  la 
espressione  è  abbastanza  energica  e  decisiva. 
Vi  ha  difatti  per  nuova  aggiunta  la  eostitu- 
zioneinmora,  impulso  meramente  subbiettivo, 
e  tutto  diretto  alla  coscienza  (1). 

Bene  anche  venne  osservato  ciie  la  incapa- 


(l)  V.  BOoMiOHé  min%9t€riaU  Pisanelu. 

BonaARi,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  II. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XXVIII. 


[Art.  21291 


cita  di  obbligarsi  cbe  affetta  i  minori,  non  li 
rende  inabili  alla  interruzione  ;  atto  eminente* 
mente  conservativo,  solo  che,  per  volerlo,  pos- 
sano intenderne  lo  scopo  e  operare  in  con- . 
formità  alla  legge.  —  Se  la  citazione  nulla  è 
sanata,  ai  termini  della  procedura  (art.  190), 
approda  all'effetto  della  interruzione  come 
fosse  stata  valida  nella  sua  origine. 

La  domanda  deve  sussistere,  ed  essere  man- 
tenuta, perchè  se  l'attore  stesso  ne  recede  e  la 
rifiuta,  rifiuta  insieme  il  mezzo  della  interru- 
zione, benché  degli  altri  a  ciò  statuiti  possa 
valersi.  Se  l'attore  recede  dalla  domanda  per 
riformarla  purgandola  delle  irregolarità  di 
cui  è  viziata,  il  processo  della  interruzione 
ricomincierà  alla  nuova  dimanda. 

La  domanda  giudiziale  di  cui  parliamo,  può 
anche  non  aver  seguito,  purché  sia  riprodotta 
e  faccia  parte  degli  atti.  La  parte  contraria 
può  costituirsi  il  suo  procuratore  e  qui  fer- 
marsi la  lite.  Prima  della  decisione  finale  pos* 
sono  pronunziarsi  degli  interlocutori  protra- 
endo  senza  fine  il  processo.  Bisogna  ritenere 
che  la  proced  ura  si  vada  rinfrescando  con  nuovi 
atti  in  guisa  che  non  rimanga  il  vuoto  per  tre 
anni  e  intanto  non  si  precìpiti  nella  peren- 
zione (888  del  God.  di  proc.  civ.).  Domanda 
perenta  è  come  non  avvenuta  secondo  il  no- 
stro articolo.  Benché  la  perenzione  presso  noi, 
operi  di  pieno  diritto,  deve  proporsi  espres- 
samente prima  di  ogni  difesa;  ma  essa  non 
estingue  razione  che  sfugge  intanto  alla  pre- 
scrizione col  principio:  omnes  actiones  quce 
morte  aut  tempore  perenni,  semel  judicio  in- 
clusee,  salvts  permanent. 

I  mezzi  d'interruzione  diventano  mezzi  di 
sospensione  finché  pende  il  giudizio  che  deve 
risolvere  sullo  stato  della  prescrizione.  Ma  o 
la  sentenza  risponde  alla  domanda,  la  prescri- 


zione cessa  ;  o  è  contraria,  ovvero  la  domanda 
è  abbandonata,  il  tempo  si  aggiunge  a  quello 
trascorso  per  affrettare  la  prescrizione.  Il  che 
vai  quanto  dire  che  la  prescrizione  ha  segui- 
tato a  correre  essendo  ciò  dedotto  dalPeaito 
contrario  con  un  effetto  retroattivo. 

La  domanda  non  può  separarsi  dalla  sua 
risposta  perché  presenta  un  problema  da  scio- 
gliere. Non  è  necessario  di  proporre  la  inter- 
ruzione quando  l'oggetto  della  domanda  è  in 
diretta  opposizione  colla  prescrizione.  Tale  si  è 
la  domanda  del  pagamento  del  debito,  tal  è  la 
domanda  della  dichiarazione  della  sua  sassi- 
stenza.  II  rigetto  della  domanda  non  solo  la 
riduce  al  non  essere,  come  una  dichiarazione 
di  nullità  che  non  giudica  del  merito,  ma  op- 
pone ragioni  di  sostanza  e  costituisce  cosa  giu- 
dicata contro  la  pretesa  di  una  prescrizione 
legittima.  Devesi  consultare  la  formola  del  ri- 
getto :  se  definitiva  o  no.  L'assoluzione  della 
osservanza,  ossia  allo  stato  degli  atti,  ossia  per 
mala  direzione  dell'azione,  non  impedisce  IV 
sercizio  della  stessa  domanda  in  forma  più 
regolare.  A  ogpi  modo  questo  mezzo  dMnter- 
ruzione  esige  un  doppio  valido,  nella  domanda 
ammissibile  per  se  stessa  e  nella  decisione 
conforme,  laddove  gli  altri  mezzi  legali,  che 
portano  con  sé  una  definizione  giurìdica,  ope- 
rano per  virtù  loro  propria  che  ricevono  dalla 
legge  quantunque  con  un  rapporto  meno  im- 
mediato colla  prescrizione.  Alcuni  di  codesti 
mezzi,  come  il  precetto  e  il  sequestro,  sono 
stadi  della  procedura  che  non  richiedono  altri 
atti  per  completarsi.  Con  maggiore  liberalità 
adopera  la  legge  nostra,  interrompendo  la 
prescrizione  con  un  atto  di  costituzione  in 
mora.  Ma  anche  questo  effetto  opera  per  sé 
e  interrompe  la  prescrizione  sebbene  Tatto 
non  sia  susseguito  da  una  domanda  giudiziale. 


Articolo  9199. 

La  prescrizione  è  pure  interrotta  civilmente»  quando  il  dotatore  o  il 
possessore  riconosce  il  diritto  di  quello  contro  cui  era  cominciata. 

§  4417.  Della  ricognùsione  del  diritto. 

Delle  difficolià  critiche  e  rasionaU  emergenti  dàUa  stessa  legge. 

Tentativi  di  spiegasione  di  codesta  difficoltà. 

A  riconoscere  il  debito^  e  così  interrompere  a  danno  proprio  la  prescrisiane^  è  dl'uopo 

avere  la  facoltà  d^aHenoflre, 
Della  ricognisione  espressa  e  tacita.  Delle  offerte  reaìi. 
Esempi  di  ricognigione  tacita. 


§  4417. 

Della  rSeogoisione  del  diritto. 

Questa  decisione  di  cui  sì  chiaro  è  il  dettato, 
lascia  all'interprete  la  Cora  di  scioglierla  dalle 


difficoltà  che  la  legge  ha  creato  a  se  stessa.  Le 
difficoltà  critiche  e  razionali  e  non  punto  legis- 
lative, sono  due  principali.  La  prima  che  il 
prescrivente  che  vince  col  possesso  o  coU'ina- 
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dempimento  per  tempo  lunghissimo  (non  parlo 
della  prescrizione  decennale)  sa  di  usurpare  la 
cosa  altrui  e  di  operare  contro  la  morale, 
bencbò  protetto  dalla  legge  che  lo  sostiene 
per  altri  fini.  La  prescrizione  di  un  bene  o  di 
un  diritto  proprio,  sarebbe  un  assurdo,  e  bi- 
sogna che  sia  l'acquisto  incorrispetti?o,  e  non- 
dimeno legittimo,  del  diritti  altrui.  Perchè 
adunque  riconoscendo  che  questo  diritto  d 
fuori  di  lui  e  appartiene  al  terzo  contro  il  quale 
ìa  prescrtjrione  è  eominciata^  può  dirsi  che 
egli  abbandona  la  prescrizione  alla  quale  con 
piena  cognizione  di  causa  lavora  da  tanti 
anui  ?  •—  La  legge  sola  poteva  dare  a  questo 
atto  della  volontà  la  forza  di  recedere  dalla 
impresa  assorbente  che  aveva  pazientemente 
ordita. 

L*altra  difficoltà  deriva  dall'art.  2107,  che 
pone  in  principio  che  non  si  può  rinunciare 
alla  prescrizione  se  non  acquistata.  Ora  il  di- 
chiarare spontaneamente  di  abbandonare  una 
prescrizione  già  in  corso,  che  altro  vale  fuorché 
rinunciarvi,  se  pure  non  vuol  farsi  vana  que- 
stione di  parole  ?  Interrompere  la  prescrizione, 
non  significa  forse  ch'essa  è  cominciata  e  non 
ancora  compiuta? 

Sottilmente  ragionando,  si  è  trovato  che  la 
rinunzia  suppone  un  diritto  preesistente  che 
si  potrebbe  anche  ritenere,  volendo,  nel  pro- 
prio dominio.  Chi  riuunzia  dice  di  non  volerlo 
fare  e  di  spogliarsene.  Ciò  riguarda  il  passato 
e  basta  la  volontà  di  chi  possiede  il  diritto, 
spettando  a  lui  solo.  Chi  non  riconosce  l'altrui 
diritto,  agisce  di  conserva  con  esso,  fa  una 
convenzione,  dispone  non  del  passato  ma  del 
futuro,  e  vale  il  dichiarare  che  acquistando 
questo  diritto  (della  prescrizione)  non  sarà  per 
approfittarne  (1). 

bel  resto  una  ragione  d'ordine  pubblico,  da 
noi  già  mentovata  altra  volta,  ci  vieta  di  pri- 
varci di  un  diritto  che  non  appartiene  a  noi 
soli,  ma  a  tutta  la  società  che  si  consolida  nel 
tempo.  Ma  acquistata  la  prescrizione,  entrato  il 
diritto  nel  nostro  privato  patrimonio,  possiamo 
disporne  come  di  ogni  altra  nostra  proprietà. 

Si  è  poi  osservato  da  un  som  mo  (2),  che  inter- 
rompere la  prescrizione  non  è  propriamente 
rinunziare  a  una  prescrizione  incompiuta,  ma 
solamente  al  diritto  del  tempo  già  acquistato^ 
per  cui  si  retrocede  nel  corso  della  prescrizione 
che  di  nuovo  spunta  e  germoglia  quasi  per  una 
forza  vitale  sua  propria;  e  il  principio  pre- 
scrittivo che  preme  di  conservare,  non  rimane 
offeso. 


Dunod  ha  lasciato  scritto  all'art.  2248: 
«  Toutes  les  fois  qn'il  se  iait  quelque  chose 
«  entro  le  créancier  et  le  débiteur,  le  poases- 
«  seur  et  le  propriétaire  qui  emporte  un  aveu 

<  exprès,  ce  sera  une  interruption  civile-con- 

<  ventionnelle  ».  Questa  ricognizione  non  ò 
sempre  convenzionale,  ma  può  esserlo,  e  al- 
lora ricerca  il  duplice  consenso.  Invero  è  del- 
l'indole di  una  confessione  il  muovere  da  una 
parte  sola  che  è  padrona  del  suo  segreto. 

Da  chi  emana  l'atto  di  ricognizione?  Dal  de- 
bitore 0  possessore,  dicela  legge, abbracciando 
la  prescrizione  acquisitiva  ed  estintiva,  sem- 
prechè  il  riconoscente  abbia  capacità  di  alie- 
nare come  in  fatto  di  rinuncia  a  prescrizione 
completa,  giacché  per  quello  che  abbiamo 
detto,  anche  questa  é  rinuncia  limitata,  se- 
condo la  dottrina,  al  tempo  guadagnato  per  av- 
vicinare la  prescrizione.  La  distinzione  che  si  è 
introdotta  fra  prescrizione  acquisitiva  e  pre- 
scrizione estintiva  per  concedere  una  maggior 
larghezza  di  capacità  in  questo  secondo  caso, 
non  ha  fondamento.  Si  dice  che  ognuno  ha 
facoltà  di  pagare  un  debito,  e  si  vuole  per  con- 
seguenza che  un  amministratore,  un  minore 
emancipato,  possa  pagando  il  debito,  malgrado 
il  vantaggio  del  tempo  che  ha  acquistato  per  la 
inerzia  precedente  del  creditore,  interrompere 
la  prescrizione.  Quando  però  al  debito  si  è  riu** 
nito  un  diritto,  e  il  debito  non  si  può  riconoscere 
senza  rinunziare  eziandio  al  diritto,  vi  si  è 
aggiunto  chi  se  ne  spoglia  fa  atto  di  aliena- 
zione di  cui  bisogna  esser  capaci. 

La  ricognizione  può  essere  espressa  o  tacita. 
Parlano  le  parole,  e  parlano  i  fatti  che  espri* 
mono  con  non  minore  evidenza  il  proposito 
della  mente.  Ninna  foggia  di  espressione  è 
prefissa  purché  sia  chiara  e  precisa.  Nel  giro 
della  prescrizione  estintiva,  il  pagamento  fatto 
dal  debitore,  assoluto  e  senza  condizione,  e 
spoglio  di  errore,  é  la  dimostrazione  suprema 
e  passa  fra  le  espresse,  benché  non  faccia 
parola  di  prescrizione  più  o  meno  inoltrata. 
Sono  di  questo  genere  le  offerte  reali,  susse- 
guite dal  deposito.  E  anche  io  credo,  non  sus- 
seguite dal  deposito,  perché  non  è  veramente 
necessario  il  pagamento  effettivo,  ma  basta  la 
intenzione  del  pagamento.  Tanto  più  che  la 
giurisprudenza  ammette  allo  stesso  effetto  le 
offerte  verbali,  giustificate  da  testimoni.  Io  non 
dubito  punto  che  la  prova  del  riconoscimento 
possa  farsi  per  lettera  avente  il  pregio  della 
precisione  e  della  chiarezza,  e  sarà  dal  giudice 
sovranamente  interpretata. 


(1)  Leg.  174,  S  1,  de  regul.  Jnris  ;  Yhtkio,  Trad.de 
paclitt  Mp.  xvm,  n.  8. 


(2)  Bastolo  alla  Leg.  58,  4e  legat.  1*;  Tboploito, 
IhUa  préèeris.,  n.  61, 
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[Art.  2130-2132] 


La  ricognizione  può  esser  tacita^  o  di  fatto 
e  deduttiva,  poiché,  ritenuta  quella  specie  di 
fatti,  la  ricognizione  del  diritto  del  creditore 
sia  una  conseguenza  sicura.  Se  il  debitore  paga 
una'  parte  del  capitale,  o  anche  solo  gPinte- 
ressi  arretrati  senza  protesta.  Se  presta  cau- 
rione  ;  se  domanda  dilazione  al  pagamento,  egli 
riconosce  di  avere  il  debito,  bene  avvisa  Du- 
Dod.  La  prova  è  testimoniale  :  trattandosi  di 
fatti,  non  è  limitata  alla  somma  inferiore  a 
L.  500,  per  cui  mi  sembra  errare  il  Laurent 
che  restringe  e  limita  la  prova  testimoniale 
com*è  prescritto  per  le  convenzioni  costituenti 


il  debito  che  si  reclama  (art.  1341).  I  registri 
eie  carte  domestiche  non  fanno  prova  a  favore 
dello  scrivente,  neppure  ad  interrompere  la 
prescrizione,  ma  provano  contro.  Ti  è  sempre 
delle  difficoltà  per  il  creditore  di  provare  le 
riscossioni  quanto  è  facile  al  debitore  dì  pro- 
vare i  pagamenti,  colle  ricevute.  Perciò  la 
legge  seguendo  una  bella  tradizione,  è  venuta 
in  soccorso  del  creditore  di  una  rendita  per- 
petua, accordandogli  un  documento  giacché 
non  può  esigere  il  capitale.  Ci  riserbiamo  a 
parlarne  all*art.  2136. 


Articolo  9130. 

Gli  atti  enunciati  nell'articolo  2125  intimali  da  uno  dei  debitori  in  solido, 
0  la  ricognizione  del  diritto  fatta  da  uno  di  questi  interrompono  la  pre- 
scrizione contro  gli  altri  ed  anche  contro  i  loro  eredi. 

Gli  atti  stessi  intimati  ad  uno  degli  eredi  del  debitore  in  solido,  o  la 
ricognizione  del  diritto  fatta  da  questo  erede  non  interrompono  la  prescri- 
zione riguardo  agli  altri  coeredi,  quantunque  il  credito  fosse  ipotecario, 
se  l'obbligazione  non  è  indivisibile. 

Tali  atti  0  ricognizioni  non  interrompono  la  prescrizione  riguardo 
agli  altri  condebitori  in  solido,  che  per  la  parte  di  debito  a  carico  dello 
stesso  erede. 

Per  interrompere  totalmente  la  prescrizione  riguardo  ai  condebitori 
in  solido  si  richiede  l'intimazione  degli  atti  summentovati  a  tutti  gli  eredi 
del  debitore  defunto,  ovvero  la  ricognizione  per  parte  di  tutti  questi  eredi. 

Articolo  9131. 

Qualunque  atto  che  interrompe  la  prescrizione  a  favore  di  uno  dei  cre- 
ditori in  solido,  giova  egualmente  agli  altri  creditori. 

Articolo  9139. 

L'intimazione  di  un  atto  d'interruzione  al  debitore  principale,  o  la  rico- 
gnizione da  lui  fatta  del  diritto  interrompe  la  prescrizione  anche  contro 
il  fideiussore. 

§  4418.  Estensione  del  diritto  d*%nterrìunone. 

Generalmente  non  si  estende  da  persona  a  persona, 

JScceBtonù 

Prima,  —  Solidarietà  dei  dMtori  —  saivo  che  la  prescriMÙme  non  eia  già  campita 
per  taluno  di  essi. 

Gli  eredi  sono  soggetti  alla  stessa  legge^  se  la  interpellazione  o  ricognisione  venne 
fatta  alVautore  defunto,  uno  dei  ddntori  solidali. 

Seconda  ecceeione,  ~  Indivisibilità, 
§  4419.  ContinutLsione, 

Terga  eccesione.  ^  Esecuzione  sugli  immobili  (sequestro). 

Comincia  dal  precetto  la  interruzione  a  favore  di  tutto  U  ceto  creditoria. 

Quarta  eccezione. 

Se  il  creditore  interrompente  la  prescrizione  agisce  come  mandatario  degli  altri  cre- 
ditori 0  esercita  il  diritto  del  debitore. 

La  interruzione  di  una  parte  del  debito  richiesto  come  parte  di  un  tutto,  inter^ 
rompe  la  prescrizione  per  Vintiero, 
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Quinta  eeeenone.  —  Dèufrutto.  —  proprietà. 

Difesa  reeiproea  détruaufrutiuario  e  dd  proprietario  etercenii  la  interruMtone.  ^ 

Nuowi  àifferenga  fra  aoepenmmu  ed  interruMiùne  nei  rapporti  della  eeteneione  del 

diritto. 
E  per  quamto  concerne  il  fideiueeere, 
§  4420.  Continua§ione. 

JMÌa  «trtò  ùUemUHva  eke  speoiàlmente  rieuUa  mUa  vertenza  civile. 

La  interrutione  è  divena  secondo  la  cama  da  ewi  muove. 

La  intemufione  non  eccede  la  parte  di  quel  poeeeseùre  che  è  chiamato  a  renderne  conto. 

Estinta  ragione  personale  del  debito^  cade  altresi  Vasione  reale;  mentre  Vasione  per* 

sonale  può  durare  ancora^  estinta  la  reale. 
DMasiane  petiioria  e  dM»  possessoria. 
DeWasione  preparatoria^  o  pregiudisiale. 
La  interruaione  è  implicita  e  mrtuak. 
Interrusione  da  quantità  a  quemtità. 
§  44SL  Bfassunto  -—  FrincipU. 

1^  DàUa  presorisione  che  si  spegne  per  interrusione^  la  nuova  germoglia. 

2®  Qualunque  sia  il  modo  deUa  interrusione. 

8<>  La  rieuiùvasione  della  preecrisione  è  sospesa  dalla  dasione  di  un  pegno  in 

mano  al  creditore. 
4*  Per  rególa  la  presorisione  che  ripiglia^  non  cangia  natura. 
5«  Purché  non  avvenga  novasione  nel  titàh. 
6<*  Il  possesso  di  comunista  è  insufficiente  tUPctcquieto  prescrittivo. 
1^  Il  comproprietario  indiviso  non  prescrive  perdurando  lo  stato  d^indivisione* 
8"*  Nuove  spiegasioni  sulla  clausola  —  a  titolo  di  proprietario. 
9«  Voggetto  della  preecrisione  p%iò  essere  una  cosa  ritenuta  da  oltrt,  e  non  con 
altri  in  comunione. 
§4418.  Continucufione. 

10.  Bitomo  suUa  precarietà. 
Singolarità  ddl*u»ufrutto  fra  i  titoli  precarL 

11.  Za  vera  precarietà  è  qudla  del  mandato, 

12.  L^alienasione  illegittima  è  U  trionfo  deWusurpasione  e  genera  la  presorisione. 

13.  La  precarietà  si  purga  col  passaggio  a  successorsingolarBt  non  ammonito  dal 

mnoolo. 

14.  AUro  è  non  aver  titolo  per  ritenere  la  cosa  ed  esser  tenuto  a  cederla;  e  altro. 

ò  doverlo  restituire  in  forsa  di  un  titolo  espresso. 
16.  DegU  effetti  ddla  interrusione  della  presorisione  succeesiva  in  ordine  al  tempo. 


§4418. 

Kstensione  dal  diritto  d'InterrusioDe. 

I.  Estensione  da  una  persona  all'altra. 

Gli  alti  del  creditore,  segnalati  negli  arti- 
coli 2124  e  2125,  e  gli  atti  di  ricognixione  che 
emanano  dal  debitore  o  possesaore,  interrom* 
peno  la  preioririone.  Ma,  per  regola  generale 
limitano  i  loro  effetti  alle  persone  a  cui  sono 
diretti.  La  regola  ha  le  sue  grandi  eoceeioni. 

Prima  eccesione,  —  La  solidarietà  dei  debi* 
tori  (1)  li  congiunge  nel  debito  e  nelle  sae  af- 
fezioni e  sofferenze.  Se  uno  di  codesti  debitori 
è  avTolto  nel  debito  in  guisa  che  non  pud  li* 
berarsene  colla  prescrizione,  trascina  tutti  gli 


altri  nella  stessa  sorte.  Niuno  di  essi  può  libe- 
rarsi colla  prescrizione.  Altrimenti  il  debito 
sarebbe  più  grave  per  gli  uni  e  meno  grave 
per  gli  altri,  e  la  solidarietà  passiva  non  si- 
gnificherebbe più  la  parità  della  obbligazione. 

Venuto  allora  a  maturità  il  diritto,  passato 
nel  dominio  del  prescrivente,  non  può  più  es- 
sere spostato  né  gli  può  essere  ritolto;  la  inter- 
ruzione della  prescrizione  già  consumata  sotto 
qualunque  rapporto,  non  è  più  possibile.  Il  de- 
bito si  scioglie;  il  prescrivente  non  si  difende 
che  dalla  sua  porzione  di  debito,  e  non  giova 
che  a  se  stesso. 

L'interpellante  (creditore),  o  il  riconoscente 
(debitore)  avendo  fatto  cadere  il  diritto  della 


(1)  Leg.  nll,  Cod.  de  duobtiB  rels. 
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prescrìzionei  impone  all'erede  del  debitore 
solidale  la  stessa  legge  come  personalmente 
obbligato.  È  una  specialità  di  questa  combi- 
nazione, mentre  disceso  negli  eredi  il  debito, 
suole  dividersi.  Questa  regola  rientra  quando 
uno  dei  debitori  principali  non  è  stato  am- 
monito in  persona,  ma  l'ammonizione  non  ò 
stata  fatta  che  al  suo  erede.  E  cosi  dicasi  della 
ricognizione  del  debitore,  incamminato  alla 
prescrizione,  se  la  ricognizione  non  riguarda 
che  un  erede,  quand'anco  il  credito  sia  ipote- 
cario. La  inibizione  non  colpisce  che  la  parte 
a  cui  l'erede  è  tenuto,  e  non  percuote  i  eoe* 
rèdi  malgrado  il  debito  fosse  solidale  in  ori- 
gine. Sarebbe  d'uopo  della  interpellazione  di 
tutti  i  coeredi  del  debitore  defunto,  singolar- 
mente. 

L'azione  ipotecaria,  quando  sia  spiegata, 
interrompe  la  prescrizione,  poiché  comprende 
la  domanda  giudiziale  di  pagare  o  di  abbando- 
nare il  fondo  alla  intentata  azione.  Maqualora 
non  si  eserciti  che  la  personale  contro  eredi, 
non  ha  effetto  se  non  in  quanto  sia  tenuto  eia* 
scuno  al  debito,  e  solo  per  la  loro  quota  s'in- 
terrompe la  prescrizione.  Ed  è  la  conseguenza 
del  noto  principio  che  ipotecariamente  l'erede 
è  tenuto  per  l'intero,  ma  personalmente  in 
ragione  della  sua  parte  ereditaria.  Che  se  la 
interpellazione  si  volge  verso  uno  dei  debitori 
solidali  ancora  viventi,  la  loro  solidarietà  si 
parifica  nello  scadimento  della  prescrizione. 

La  solidarietà  sia  dei  debitori  che  dei  cre- 
ditori suppone  sempre  la  pluralità.  La  inter- 
pellazione fatta  da  un  creditore  solidale  giova 
agli  altri,  ma  ciò  s'intende  quanto  al  diritto 
dell'azione,  avendo  ognuno  di  essi  diritto  al- 
l'intero credito  (art.  1 184),  e  quindi  non  è  ne- 
cessario che  concorrano  gli  altri  creditori.  Ma 
deriva  forse  da  ciò  che  i  debitori  semplicemente 
congiunti  e  non  solidali,  non  interpellati,  siano 
soggetti  alla  interruzione,  non  potendo  la  so- 
lidarietà dei  creditori  alterare  la  natura  del 
credito  ?  Questo  dubbio  che  non  è  sciolto,  mi 
ha  tormentato,  ma  per  non  decampare  dalla 
comune  opinione,  ho  riflettuto,  che  i  diritti  dei 
creditori  simultaneamente  stipulati,  modifi- 
cano le  obbligazioni  dei  debitori  che  hanno 
aggravati  se  stessi  di  tutto  quello  che  hanno 
largheggiato  a  favore  dei  creditori.  La  solida- 
rietà dei  creditori  formando  una  unità  di  di- 
ritto, fa  che  quello  che  da  uno  si  esercita,  di- 
venta opera  di  tutti. 

Seconda  eccezione.  —  Indivisibilità. 

Quando  una  obbligazione  indivisìbile  per 
natura  deve  prestarsi  a  più,  o  da  più  persone, 
non  si  può  chiedere  nò  prestare  che  nel  suo 
totale.  Se  la  obbligazione  è  indivisibile,  inter- 


rotta che  SÌA  rapporto  ad  uno  dei  debitori  lo 
é  per  tutti,  per  la  chiara  ragione,  che  la  ob- 
bligaaione  indivisibile  non  si  può  fare  in  parti 
come  sarebbe  uopo,  se  per  uno  fosse  prescrìtta 
e  per  altri  no.  Se  più  persone  mi  devono  una 
servitù  (supponi  anche  siano  eredi)  la  interpel- 
laiione  che  io  faccio  coi  mezzi  legali  ad  nno 
di  essi  effettua  la  trasmissione  da  persona  ad 
perionam^  o  tutti  sono  inibiti  dal  prescrìvere 
non  potendo  dividere. 

Se  non  che  la  legge  distingue  la  indivisibi- 
lità di  natura  daUa  indivisibilità  contrattuale 
quando  per  convenzione  la  indivisibilità  cade 
sulla  esecuzione  e  sul  pagamento.  L'individuo 
contrattuale  non  é  propriamente  l'indivisibile 
poiché  gli  stessi  contraenti  hanno  potato  di- 
stribuire la  materia  della  obbligazione.  Onde 
scrive  Laurent:  «  Il  suit  de  là  que  l'exception 
«  concernant  la  interruption  de  la  prescrìption 
«  des  obligations  indivisibles,  ne  s'applique 
«  pas  à  la  indivisibilité  du  payement  >. 

§  4419. 

Goiitinua«ioB«. 

Terza  eccetiont,  —  Esecuzione  sugl'immo- 
bili (sequestro). 

L'azione  di  un  solo  creditore  può  tornare  a 
profitto  di  tutti.  11  precetto,  preliminare  ne- 
cessario della  esecuzione  immobiliare,  è  tra- 
scritto all'ufficio  delle  ipoteche.  Dalia  dau 
della  trascrizione  i  frutti  dei  beni  indicati  nel 
precetto  sono  immobilizzati  per  essere  distrì- 
buiti  unitamente  al  prezzo  di  detti  beni.  Il 
debitore  non  può  alienare  né  i  beni  né  i  frutti, 
restando  sequestratario  giudiziale,  eccettochè 
ad  istanza  dì  alcuno  dei  creditori,  il  tribunale 
reputi  opportuno  di  nominare  un  altro  seque- 
stratario (art.  2086).  A  questo  punto  la  fa- 
coltà di  prescrivere  è  tolta;  l'opera  del  credi- 
tore procedente  ha  assicurato  tutti  i  creditori 
da  questo  pericolo  come  avvenne  sotto  la  pro- 
cessura  francese,  tanto  più  che  tutte  le  ipo- 
teche sono  iscritte,  e  anche  il  sistema  precau- 
zionale è  divenuto  uniforme.  È  bastato  quel 
primo  colpo  del  creditore  meglio  assestato  per 
la  esecuzione  onde  accomunare  a  tutti  i  cre- 
ditori il  diritto  della  interruzione  della  pre- 
scrizione la  quale,  sotto  la  pressione  degli  atti 
esecutivi,  non  rìalza  più  la  testa  né  n  ripro- 
duce. 

Il  pegno  così  costrutto  è  indistrottibile  senza 
il  consenso  di  tutti  i  creditori.  Non  perciò  il  pro- 
cedente rimane  legato  al  suo  giudizio;  egli  può 
impunemente  arrestarsi  negli  atti  eseeutivi. 
Può  anche  rinunziarvi  se  è  soddisfatto  del 
suo  credito.  Ma  ogni  altro  creditore  può  es- 


DILLA  PRBSCRIZIONR 


88? 


Bergli  Borrogato  nel  procedimento,  e  condarlo 
a  termine  per  giudizio  universale  ad  esauri- 
mento di  tutti  i  diritti. 

^Ilaria  eeeesùme.  —  Se  il  creditore  inter- 
rompente la  prescrizione,  agisce  come  man- 
datario di  altri  creditori,  o  esercita  i  diritti 
del  debitore. 

Il  creditore  operante,  nel  primo  caso,  con- 
serva la  sua  qualità  di  creditore  in  proprio, 
mentre  serve  anche  al  mandato  dei  suoi  col- 
leghi;  e  quindi  tutti  quelli  che  vi  hanno  così 
concorso,  sono  coattori,  e  partecipano  del  be- 
nefizio che  ne  consegne.  0  se  non  agendo  di- 
rettamente, altri  concreditori  danno  in  modo 
espresso  o  tacito  il  loro  consenso  onde  contro 
la  prescrizione  si  protesti  anche  nel  loro  inte- 
resse. A.  deve  a  B.  la  somma  di  L.  1000  e  io 
sono  creditore  di  B.  per  la  stessa  somma  di 
L.  1000.  Io  per  rimborsarmi  esercito  i  diritti 
di  B.  in  forza  deirarticolo  1234  e  in  tale  qua- 
lità cito  A.  al  pagamento.  Fra  i  diritti  da  me 
compulsati,  havvi  quello  di  avere  impedita  la 
facoltà  di  prescrivere  anche  per  quanto  ri- 
guarda il  credito  di  B. 

La  difficoltà  s'incontra  ove  la  somma  per 
cui  esercito  i  diritti  del  mio  debitore,  sia  infe- 
riore, e  quindi  non  chiedo  che  una  minor 
somma.  B.  ò  creditore  di  L.  1000  e  io  non  do- 
mando da  lui  che  L.  500  che  è  Timportare 
del  credito  mio.  Per  chiedere  che  si  fa  solo 
una  parte  del  credito  B.,  la  interruzione  della 
prescrizione  non  sarà  forse  divìsa,  finché  parte 
del  credito  sia  prescrittibile  e  parte  no  V 

Questo  riguarda  un  altro  capo  di  questione, 
neirestensione  di  quantità  a  quantità  di  cui 
diremo  più  avanti,  ma  intanto  adotto  il  prin- 
cipio di  Troplong,  che  la  interruzione  di  una 
parte  del  debito  richiesto  come  parie  di  un 
tutto,  interrompe  la  prescrizione  per  Pioterò. 
Non  ammetterei  però  coiriilustre  autore  che 
il  creditore  esercente  i  diritti  del  debitore,  si 
consideri  come  mandatario  dello  stesso  debi- 
tore. Sarebbe  un  msndato  in  senso  contraddit- 
torio, il  che  è  assurdo.  £  piuttosto  un  diritto 
dell^ordine  sequestrativo  impegnando  la  so- 
stanza del  debitore  per  soddisfare  il  credito 
nostro.  In  realtà  le  qualità  per  cui  si  consolida 
il  diritto  che  noi  esercitiamo  per  legge,  sono 
connesse  alPesercizio  medesimo  e  si  compe- 
netrano nello  stesso  diritto. 

Quinta  eccezione.  Usufrutto,  —  proprietà. 

È  una  specialità  che  inveivo  pure  un  prin- 
cipio. 


(1)  Ho  rilevato  a  suo  luogo  che  altro  è  la  sospen- 
sione procedente  dalla  intrinseca  natura  o  posizione 
del  credito. 


Se  un  terzo  detiene  come  padrone,  in  pros<* 
simità  di  prescrivere,  nn  fondo  aggravato  di 
nsnfrutto,  è  forse  necessario  all'effetto  di  inter- 
rompere la  prescrizione,  che  amendue,  l'usu- 
fruttuario e  il  nudo  proprietario,  facciano  atti 
intermttivi,  o  basta  che  un  solo  di  essi,  per- 
chè l'interesse  di  amendue  sia  salvo?  Ancora 
col  principio  che  da  persona  a  persona  non  si 
dà  eccezione,  si  dirà  che  entrambi  devono  con- 
correre in  tale  disdetta?  Due  ragioni  diverse 
conducono  alla  stessa  conclusione.  Se  opposi- 
tore è  rusufruttnario,  egli  opera  virtualmente 
tanto  nel  sno  interesse,  quanto  in  quello  del 
proprietario  nei  termini  deirarticolo  513  ;  egli 
adempie  a  una  obbligazione.  Se  il  proprietario, 
col  difendere  la  proprietà  difende  anche  l'usu- 
frutto che  la  riveste  quantunque  possa  essere 
per  qualche  tempo  sospeso. 

Questi  casi  esemplari  possono  aumentarsi 
per  mostrare  che  la  regola  non  è  sempre 
fermaed  infatti  gli  scrittori  si  diffondono  nelle 
eccezioni  benché  non  sempre  a  proposito. 

Intanto  due  decisioni  letterali,  significanti 
eccezione,  si  annunziano  negli  articoli  2131  e 
2132.  Il  primo  messo  in  confronto  all'art.  2122 
pone  in  rilievo  la  distinzione  fra  la  aospenaione 
e  la  interru:none  della  prescrizione.  La  sospen- 
sione per  cui  essa  non  corre  in  certe  circostanze 
personali  (1),  non  giova  neppure  ai  concre- 
ditori solidali,  essendo  piuttosto  privilegio, 
estraneo  al  credito,  onde  non  influisce  la  soli- 
darietà attiva  da  cui  derivano  altri  utili  effetti. 
La  sospensione  non  avrebbe  causa  per  essi, 
mentre  si  giovano  della  interruzione  che  può 
dirsi  reale  e  disperde  il  diritto  che  si  era 
andato  cumulando  col  tempo  a  prò  del  debi- 
tore. E  noi  la  chiameremo  una  sesta  eccezione 
a  cui  ne  segue  un'altra  nell'articolo  2132. 

La  interruzione,  o  per  interpellazione  fatta 
al  debitor  principale,  o  per  la  ricognizione 
dell'altrui  diritto  fatta  da  lui,  recide  il  corso 
della  prescrizione  afiche  contro  il  fideiussore. 

Nel  sistema  adottato  dal  Codice,  è  sparita  la 
distinzione  tra  la  fideiussione  giudiziale  e  la 
convenzionale  che  prevalse  per  qualche  tempo 
nella  dottrina  francese,  non  estendendo  gli  ef- 
fetti della  interruzione  fuorché  alla  prima  (2). 
Fece  inclinare  alla  opinione  contraria  (3)  il 
riflettere,  che  una  é  la  obbligazione  e  identico 
il  credito  contro  il  debitore  e  il  fideiussore  che 
accede  alla  obbligazione  principale  alla  quale 
ha  voluto  esser  tenuto  per  quanto  essa  vale  e 
può  essere  efficace.  Per  tornare  inutile  lafide- 

(2)  Baskaoe,  all'art  532;  iD'Ajroehtbì,  pag.  1159, 
n.  2;  DunoD,  p.  50;  Cassas.  26  giugno  1827;  Dalloz. 

(3)  PoTHon,  DM4  obUiffattùmi,  n.  068. 
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iussione,  è  mestieri  ohe  il  debito  principale  8ia 
estinto,  ma  questo  perdurando  per  essere  stata 
conservata  coi  mezzi  legali,  come  potrebbe  ve- 
nir meno  la  fideiussione? 

Questa  ragione  della  identità  si  fa  valere  af- 
finchè la  interpellazione  lanciata  contro  il  fide- 
iussore, produca  Teffetto  della  interruzione 
eziandio  ai  danni  del  debitor  principale.  Il  fi- 
deiussore ha  le  sue  azioni  rivolte  contro  il  de- 
bitor principale  quando  si  trova  costretto  a 
pagare  il  debito,  e  con  ciò  diffida  in  due  modi 
il  debitore,  e  per  conto  di  lui  proprio  onde  lo 
sollevi  dalle  molestie,  e  per  conto  dello  stesso 
debitore  onde  sia  avvertito  che  la  speranza 
della  prescrizione  è  perduta.  Esposto  alle  azioni 
del  creditore,  il  fideiussore  ha  insieme  il  diritto 
e  Pobbligo  di  prestarsi  al  pagamento.  Se  ora 
pagando  gPinteressi,  ora  parte  del  capitale, 
egli  tieo  desta  la  memoria  del  credito,  non  può 
addormentarsi  il  debitore  che  deve  riconoscere 
iinprocuratorinrem  suam  nel  mallevadore  che 
risponda,  all'impegno  e  al  dovere  suo  proprio. 

§  4420. 

GontfDuaaioiie. 

Sul  punto  di  conoscere  come  della  interru- 
zione della  prescrizione  possono  approfittare 
quelli  che  vi  hanno  interesse,  il  Laurent  di- 
stingue opportunamente  fra  la  interruzione 
naturale  e  la  civile.  Abbiamo  già  notato  che  la 
interruzione  naturale  deriva  dalla  privazione 
del  possesso  per  oltre  un  anno,  o  sia  irrogata 
dal  proprietario  o  da  un  terzo.  Manca  in  tal 
modo  il  fondamento  della  prescrizione  acqui- 
sitiva. E  per  qual  causa  siasi  perduto  il  pos- 
sesso, non  monta,  purché  entro  l'anno  non  siasi 
ricuperato. 

Il  principio  che  interruptio  non  fit  de  per' 
sona  ad  personani  è  ammesso  nella  interru- 
zione civile  non  senza  quelle  eccezioni  di  cui 
una  buona  parte  abbiamo  veduto  ;  e  ciò  perchè 
la  interruzione  civile  mediante  atti  ricono- 
sciuti dalla  legge,  è  opera  intelHgente  del» 
l'uom  0,  eh  e,  disti  nta  per  acco  rtezza  e  dil  igenza, 
deve  giovare  a  chi  n'ò  l'autore.  L*interpel laute 
segue  una  materia,  ha  uno  scopo.  Un  creditore 
ipotecario  nel  pericolo  che  il  terzo  possessore 
compia  la  prescrizione,  si  muove  protesta  e  si 
adopera  con  atti  contrari  affinchè  ciò  non  av- 
Tenga.  Intanto,  salva  la  ipoteca,  il  terzo  ioav- 
▼ertito  continua  a  possedere  fino  a  dieci  anni 
con  titolo  e  buona  fede,  o  sino  ai  trenta.  Il 
proprietario  del  fondo  non  può  invocare  la 


interruzione  di  cui  invece  si  vale  il  creditore 
ipotecario. 

Tizio  che  ha  venduto  a  Caio  un  immobile, 
pentito  del  suo  contratto,  si  risolve  a  eitare 
per  causa  di  rescissione.  Possessori  di  questo 
stabile  vi  sono  dei  terzi  che  continuano  in 
santa  pace  a  goderlo,  e  sono  lasciati  stare,  non 
chiamati  in  giudizio  (1). 

Che  da  azione  ad  azione  interruttivadiTersa, 
comunque  avente  la  stessa  origine,  non  corre 
l'effetto,  è  cosa  ovvia;  non  lo  è  meno  che  la 
interruzione  non  eccede  la  parte  di  quel  pos- 
sessore che  è  chiamato  in  giudizio.  Così  nello 
esempio  ora  dato,  se  la  istanza  rivendicatoria 
si  limita  a  una  parte  del  possesso,  mentre  Paltra 
parte  si  prosegue  a  godere  senza  molestia,  si 
perfezionerà  per  questa  parte  la  prescrizione, 
mentre  quanto  all'altra  cessa  e  si  estingue.  Si 
tengono  perciò  distinte  le  categorie  delle  azioni 
personali  e  delle  azioni  reali;  interrotte  le 
azioni  personali  rapporto  al  debitore,  le  altre 
si  svolgono  ancora  a  profitto  del  terzo  posses- 
sore; e  viceversa  l'azione  ipotecaria  paò  estin- 
guersi, viva  restando  l'azione  personale.  E  non- 
dimeno un  rapporto  essenziale  vi  ha  fra  co- 
deste azioni.  Estinta  la  personale  del  debito, 
cade  altresì  la  reale  perchèaccessoria.Interessi 
diversi,  diverse  azioni,  e  processi  di  prescri- 
zione da  non  confondersi  l'uno  coH'altro.  E  na- 
turale che  restando  accoppiati  nel  debitore  il 
debito  e  il  possesso,  i  provvedimenti  conserva- 
tivi l'uno  e  l'altro  comprendono.  Così  come  ab- 
biam  detto  e  bisogna  ricordare,  se  un  giudizio 
di  espulsone  è  diretto  tanto  contro  il  debitore, 
che  contro  il  terzo  possessore,  la  prescrizione 
da  qualunque  parte  perde  vigore. 

Titoli  diversi  fanno  distinte  azioni  che  pos- 
sono tuttavia  avere  in  comune  il  carattere  di 
successorie  e  derivative  e  nella  stessa  persona. 
Pietro,  qualificandosi  erede  intestato  e  agendo 
per  virtù  di  legge,  può  chiedere  alla  erediti 
di  Paolo  la  sua  porzione  legittima,  o  piuttosto, 
se  a  lui  piace,  può  valersi  di  una  disposizione 
testamentaria  che  lo  costituisce  erede  per  una 
quota.  Coltivando  la  prima  azione  non  ha  cu- 
rata la  seconda,  che  forse  ha  riputato  meno 
favorevole,  ma  non  essendo  riuscito  nella  sua 
domanda,  si  è  rivolto  al  testamento,  se  non 
che  trent'anni  essendo  passati,  è  arrestato 
dalla  eccezione  della  prescrizione  ch'egli  non 
può  provare  di  avere  interrotta  esercitando  fra 
quelle  ch'egli  poteva,  un'azione  diversa  (2). 


(1)  Se  fossero  citati,  e  fosse  pure  in  loro  contesto 
introdotta  una  vendicstoria,  crederei  interrotta  la 
prescrislone,  essendo  razione  atta  a  ferire  anche  f 
tersi  possessorL 


(2)  In  questa  fattispecie,  decisa  in  tal  senso  dalla 
Corte  di  Kimes  del  6  marzo  1832;  io  non  pongo  in 
ipotesi  clie  Tattore  abbia  Impugnato  la  validità  del 
testamento  senza  effetto  come  suppone  Troplong 
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NiuDO  ignora  la  differensa  fra  l'assione  peti- 
torìa  e  la  possessoria,  e  niuno  dabita  che  gli 
atti  in  istanza' posaeesorìa,  siano  per  interrom- 
pere l'altra  a  cui  sostegno  è  il  diritto. 

Che  diremo  di  un'azione  preparatoria?  Noi 
cMamiamo  tale  quella  che  tende  a  stabilire  un 
diritto  che  più  tardi  verrà  accertato  in  fatto  e 
sarà  giudicato  nelle  sue  conseguenze  utili  alla 
parte  attrice.  Ciò  dlceef  di  ogni  questione  pre* 
giudiaiale  che  deve  essere  spedita  prima  di 
ttn*altra,  la  cui  attuazione  dipende  dall'esito 
della  prima.  Ndl'articolo  296  della  procedura 
è  scritto:  «  La  querela  di  falso  incidentesi  può 
«  proporre  in  qualunque  stato  e  grado  della 
«  causa  ».  Lasna  operazione  serve  di  mezzo 
a  SGODginrare  un  alerò  giudizio  a  cui  si  crede 
mancare  il  fondamento  che  è  fa  verità  mate- 
riale. Un  giudizio  s'innesta  sull'altro  nel  caso 
dell'art.  808.  Prevalendo  gl'indizi  del  falso, 
la  causa  civile  è  sospesa  per  dar  luogo  alla 
causa  penale,  ed  ora  si  può  formolare  il  prò* 
blema:  la  interruzione  della  prescrizione  che 
deriva  dall'azione  preparatoria  o  pregiudi- 
ziale, interrompe  la  prescrizione  anche  per 
quella  che  diremo  azione  principale  e  che  in 
realtà  fu  lo  scopo  del  giudizio? 

Un  altro  esempio  classico  e  non  meno  evi* 
dente  egli  è  questo  che,  verificata  la  preteri- 
zione dei  figli  secondo  il  diritto  romano,  si 
istituisoa  il  giudizio  di  nullità  del  testamento 
dopo  il  quale,  ove  non  riesca,  può,  entro  il 
quinquennio,  sperimentarsi  la  querela  dell'i- 
nofficioso per  la  riduzione  della  liberalità. 

Osserva  i  I  Brunemann  che  queste  due  azioni, 
da  lui  chiamate  r^me^t'a  eleetiva,  possono  trat- 
tarsi successivamente  e  non  simultaneamente 
(se  non  subordinatamente)  e  quand'anche  lo 
siano  in  via  successiva,  egli  ritiene  —  che  ai 
in  uno  vigilét,  aiteri  non  pr<Bserilritur  (alla 
Leg.  16,  Cod.  de  inoff.  test.)  (1). 

Pare  che  Troplong  accettasse  nel  modo  più 
assoluto  la  massima,  che  la  interruzione  della 
prescrizione  rapporto  a  un'azione  che  ne  pre- 
para un'altra  (il  che  si  direbbe  egualmente 
della  pregiudiziale)  non  ha  lo  stesso  effetto  in 
relazione  a  qaest'nltina.  io  sento  con  molta 
forza  la  ragione  del  Branemann,  che  obi  ha 
dedicad  i  suoi  pensieri  alia  propria  difesa  isti- 
tuendo «n'aziene  ralida  ed  efficace,  ancorché 
non  tutta  spieghi  la  sua  difesa  ma  una  parte  se 
ne  riserbi,  non  può  temere  che  la  parte  rìser- 
rata  gli  sia  resa  inutile  dalla  prescrizione.  La 


stessa  convinzione  passa  nel  citato  che  si  vede 
attaccato  con  tanto  vigore.  Non  dirò  quando  la 
pregiudiziale  è  necessaria,  perchè  allora  è  im- 
possibile pensare  altrimenti,  ma  anche  quando 
è  facoltativo  sperimentare  una  sola  azione  a 
cui,  onde  completare  il  suo  divisamente,  per 
logica  deduzione  l'altra  succede. 

Questa  è  la  ragione,  dato  pnre  che  la  legge 
romana  (16,  Cod.  deinoff.  testam.)  non  sia  per- 
fettamente applicabile,  come  vuole  Troplong. 
Intanto  noi  diciamo  che  quella  stessa  ragione 
che  esclude  la  prescrizione  nei  giudizi  simul- 
tanei, la  eselude  nei  giudizi  pedissequi  e  suc- 
cessivi. 

£  per  non  far  troppe  parole,  e  cavare  qual- 
che risultato,  da  azione  ad  azione  non  passa 
la  interruzione,  purché  non  abbiano  tale  una 
relazione  di  dipeudenza  che  l'ona  soccorra  al- 
l'altra nello  stesso  concetto,  e  chi  esercita  la 
prima,  non  contempli  eziandio  la  seconda  che 
deve  servire  a  compierla. 

Interruiione  da  quantità  a  quantità, 

Èproprìa  della  quantità  la  divisibilità  onde 
proviene  che  la  interruzione  rimane  nei  confini 
della  quantità  annunciata  e  non  si  estende  a 
una  maggiore.  Un  concetto  d'unione  é  d'uopo 
che  si  manifesti  fra  la  promossa  istanza  e 
quella  che  si  può  promuovere  ulteriormente, 
onde  la  quantità  formi  legame  e  siano  possi- 
bili le  deduzioni.  Se  io  ho  più  crediti  distinti 
e  scaduti  contro  Caio  e  tutti  li  comprendo  in 
una  citazione,  quantunque  diversi,  la  interru- 
zione é  comune  perché  tutti  sono  chiesti.  Ma 
essendo  diversi  e  non  chiesti  ad  un  tempo,  essi 
sono  divisamente  e  distintamente  prescritti- 
bili. 

Se  unico  é  il  debito,  ma  non  si  chiede  che 
una  parte,  si  attende  alla  qualificazione  che 
l'attore  vi  attribuisce.  In  questa  havvi  il  germef 
della  estensione  allorché  il  debito  si  domanda 
come  parte  di  un  tutto  più  considerevole  onde 
la  interruzione  percuote  il  totale  tenendosi  il 
debitore  diffidato  anche  per  il  residuo.  Con 
questa  regola  procede  il  Codice  di  proc.  deter- 
minando la  competenza  per  valore.  «  Quando 

<  una  somma  che  siapartee  non  residuo  di  una 

<  maggiore  obbligazione,  il  valore  si  desume 
«  dalla  obbligazioue  intera  se  questa  è  contro- 

<  versa  ».  Chi  domandai!  residuo  non  deve  aver 
altro,  e  se  fosse  errore,  potrà  correggerlo  ma 
se  aspettasse  tanto  che  l'azione  fosse  caduta 
in  perenzione,  non  potrebbe  sottrarsene  (2). 


(n.  605),  proToeando  nna  cosa  gindleata,  ohe  avrebbe 
decisa  la  qaeeti«&e  In  contrario.  L'esempio  invece 
posto  da  me  fa  chiaro  i)  principio  delle  diverse 
azioni  in  faccia  alla  prescrizione.  Y.  però  il  n.  606 
della  atoMa  sna  opera. 


(1)  Di  questo  avviso  è  il  D'Argentré;  Accursio  e 
la  aaa  scuola. 

(2)  "  Partis  quidem  individua  petitione...  Quod 
ego  sic  accipio,  una  par9  ut  pars  pttUitr  atetia  ti  ut 
umtm  Mum  inl^friHe  ,  (D*Argentré|. 
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[Art.  2130-21321 


La  interruzione  difendendo  il  principale, 
saWa  altresì  gli  accessorii  inseparabili,  e  con 
questo  facendosi  luogo  a  riscuotere  il  capitale, 
non  si  avrà  anche  diritto  di  riscuotere  gl'in- 
teressi scaduti?  La  prestazione  degPinteressi 
può  essere  colpita  dalla  prescrizione  partico- 
lare dei  cinque  anni;  potrebbe  incontrarsi  que- 
sto ostacolo,  mentre  esigibile  è  il  capitale. 

§  4421. 

Riattunto   —   Princìpìi. 

In  linea  di  riassunto  in  materia  assai  com- 
plicata, osserviamo: 

!<»  È  della  natura  della  interruzione  il  la- 
sciar cadere  la  prescrizione  al  punto  in  cui  è 
giunta  per  virtù  del  tempo;  e  di  risorgere 
nel  tempo  nuovo,  ricominciando  il  suo  ciclo 
anteriore  ; 

S^' Questo  avviene  tanto  se  la  interruzione 
procede  dalla  interpellazione  che  fa  nelle  vie 
legali  il  creditore  al  debitore  o  possessore, 
quanto  della  ricognizione  che  fa  il  prescri- 
vente del  diritto  contrario  (art.  2129). 

3<>  Il  consenso  del  debitore  o  possessore 
può  anch^essere  confermato  da  un  pegno,  te- 
stimonio permanente  della  obbligazione  che  si 
deve  rispettare  a  titolo  di  rinnovazione  che 
abbatte  la  prescrizione  invadente,  quantunque 
la  obbligazione  anteriore  non  fosse  diversa,  e 
nonostante  essa  medesima  prestasse-  materia 
alla  prescrizione.  Ciò  deriva  per  voler  di  legge 
e  non  per  forza  di  ragionamento.  Or  bene:  la 
dazione  del  pegno  ha  il  proprio  suo  effetto,  e 
fintanto  che  è  in  mano  del  creditore,  impe- 
disce il  rifarsi  della  prescrizione.  Ciò  significa 
che  per  una  ragione  o  per  Taltra,  la  interru- 
zione può  avere  un  termine  di  sospensione  in 
cui  non  ripullula  alcuna  prescrizione. 

4<»  Abbiamo  prescrizioni  di  lungo  e  di 
breve  tempo  che  vedremo  in  seguito.  Qua- 
lunque sia  la  prescrizione  che  dopo  la  interru- 
zione torna  a  fare  le  sue  prove,  essa  non  cangia 
natura  e  ritiene  la  portata  che  prima  aveva. 

b^  La  prescrizione  nella  sua  durata  raffi- 
gurali credito.  Se  non  solo  avviene  una  rinno- 
vazione della  obbligazione  ma  una  novazione 
onde  si  converta  in  altra  contemplata  nel  Co- 
dice fra  quelle  che  si  prescrivono  a  breve 
tempo,  la  nuova  prescrizione  sarà  di  tal  sorta. 

Qo  II  possesso  di  comunista  può  formare 
base  della  prescrizione  acquisitiva?  Va  bene 
ciò  che  si  è  detto,  che  il  possesso  è  promiscuo 
di  proprietà  e  di  comunione,  ma  ciò  implica 
che  non  si  ha  in  tutto  la  proprietà  e  che  una 
parte  non  ci  appartiene.  Ogni  comunista  pos- 
siede per  sé  e  per  altri.  Cosi  il  nostro  possesso 


è  insufficiente  e  ripugna  all'acquisto  prescrit- 
tivo. Si  può  bensì  prescrivere  un  diritto  immo- 
biliare d'origine  comune;  ma  conviene  arerlo 
posseduto  esclusivamente  per  trent'anni  e 
come  proprio. 

7"*  E  perchè  questo  avvenga,  è  fone  ne- 
cessaria la  mutazione,  o  come  dicono,  inrer- 
sione,  del  titolo,  quasi  il  titolo  fosse  precario? 
Il  comunista  ritiene  anche  ragione  di  proprie- 
tario benché  parziale,  e  non  è  punto  un  preca- 
rista  dipendente  da  un  titolo  superiore;  ma  è 
d'uopo  ch'egli  si  svincoli  dalla  comunione,  e  in 
questa  libertà  cominci  il  suo  paziente  tirocinio 
sulle  cose  totalmente  aliene.  Il  titolo  non  è  ma- 
tato  ma  è  risoluto  e  non  forma  più  ostacolo. 
Noi  supponiamo  la  divisione  che  porrà  finealle 
incertezze  colle  rispettive  assegnazioni,  ma 
finché  esiste  lo  stato  d'indivisione,  indarno  il 
comunista  spadroneggia  come  fesseli  solo  pro- 
prietario, perchè  s'intende  ch'egli  lo  faccia 
nello  interesse  della  comunione  che  è  anche  il 
proprio. 

8<>  Il  possesso  a  titolo  di  proprietario  è 
sempre  un  punto  degno  di  attenzione.  Non  si 
tratta  di  un  titolo  effettivo,  e  neppure  opina- 
ti vo,  ma  semplicemente  conciliabile  colla  pro- 
prietà in  guisa  che  non  si  possa  credere  alla 
proprietà  senza  urtare  con  un  titolo  che  vi  di- 
mostra il  contrario.  Non  importa  avere  alcun 
titolo  per  sé  purché  non  se  ne  abbia  ano  con- 
trario; infatti  la  prescrizione  trentennale  non 
ha  mestieri  di  appoggiarsi  a  verun  titolo  per 
acquistare  la  proprietà.  La  prescrizione  dei 
trent'anni,  lo  abbiamo  già  detto,  è  la  usurpa- 
zione legale.  Il  prescrivente,  lacendo  atto  di 
proprietario,  tende  visibilmente  alla  pro- 
prietà. In  altri  termini:  non  ha  il  titolo,  non 
ha  neppure  il  diritto,  non  ha  forse  la  opinione; 
ha  la  pretesa.  Ma  bisogna  che  possa  averla  tale 
pretesa,  e  non  sia  respinto  dal  proprio  titolo. 
Meliui  tat  non  habere  Htulum  quam  habere 
vitiosum, 

^  Finché  d  é  comunista  (prò  indiviso) 
non  si  può  usurpare  a  danno  del  comunista 
allegando  il  proprio  possesso.  Se  non  che  es- 
sendo la  comunione  una  proprietà,  benché  li- 
mitata, si  può  tale  comproprietà  acquistare 
per  causa  di  prescrizione  quando  il  rapporto 
giuridico  che  esiste  fra  le  parti ,  non  si  opponga. 
Questo  prescri  vento  é  u  n  terso  che  s'intromette 
nel  possesso  in  qualità  di  comproprietario  in- 
diviso; e  come  tale  si  annuncia  e  si  la  cono- 
scere in  parole  e  in  fatti  godendo  come  tale 
per  trent'anni  senza  che  alcuno  gli  fisccia  op- 
posizione. Vi  è  un  padrone  di  più,  al  quale  toc- 
cherà una  quota  dei  beni  ereditari,  colla  regola 
—  tantum  praser^tum  quantum 
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a  dhniniunona  degli  orìginarì  cominroprietarì 
che  si  sono  lasciati  imporre  quel  giogo. 

n  oomniiista  ohepaò  giustificare  il  sao  pos- 
sesso, Bon  prescrive;  prescrive  invece  colui 
che  non  può  in  altra  maniera  giustificarlo  che 
per  virtù  del  possesso  e  del  tempo. 

§  4422. 
Gontinuasione. 

10.  La  precarietà  è  un  tema  che  porta  con 
so  le  proprie  difficoltà,  per  quanto  se  ne  di- 
scorra. Dopo  il  già  detto,  ci  fermiamo,  per  ri- 
cordo,  ai  punti  più  rilevanti. 

In  tntt'altro  senso  che  in  quello  adottato 
dalle  leggi  romane,  noi  diciamo  possedere  a 
titolo  precario  quelli  che  posseggono  per  altri 
(art  2116).  La  legge  ci  porge  fra  i  principali 
alcuni  esempi;  conduttori,  depositari,  usufrut- 
tuari e  rapporti  analoghi  presuppone.  Vi  ha 
propriamente  una  differensa  fra  codesti  rap- 
porti altrove  segnalata,  che  l'usufruttuario  può 
possedere  per  suo  proprio  diritto,  il  che  non 
può  fare  il  conduttore  e  il  deposi tarto,  ed  è  tut- 
tavia titolo  che  resiste,  alla  prescrizione  nel 
senso  che  la  qualità  di  usufruttuario  respinge 
costantemente  l'acquisto  deduttivo  della  pro- 
prietà. Chi  detiene  per  una  causa,  sia  o  no  vero 
possesso,  si  reputa  di  tener  sempre  per  la  me- 
desima causa;  regola  di  stabilità  che  fa  equili- 
brio a  quella  della  prescrisione  onde  appurare 
i  suoi  caratteri  normali.  D'altra  parte  l'usu- 
frutto ha  jl  proprio  termine  in  se  stesso  o  per 
diaposiaioBe  d'uomo  o  per  legge,  e  può  sempre 
vedersi  ove  tramonta,  laddove  le  altre  rela- 
zioni precarie  possono  prolungarsi  per  secoli 
lasciando  incerte  le  origini.  Quindi  giusta- 
mentelalegge  pone  gli  usufruttuari  fra  questa 
classe  degl'incapaci  a  prescrivere,  comechè 
siano  guarentiti  essi  medesimi  dal  proprio  ti» 
tolo.  Ma  anche  qui  l'estraneo  sensa  titolo, 
possessore  dì  trent'anni,  la  vince  sopra  colui 
che  mostra  il  suo  titolo  viziato,  e  prescrive, 
essendo,  quanto  a  lui,  in  possesso  di  tutti  i 
requisiti  della  prescrizione. 

11. 1  mandatari  non  possono  prescrivere 
mancando  il  terreno  della  contraddizione; 
mandante  e  mandatario  non  hanno  che  un  in- 
teresse: compongono  una  parte  sola  finché  il 
mandato  resta  in  vigore.  Quella  del  mandato 
ò  la  vera  precarietà  perchè,  secondo  la  sua  na- 
tura, ò  revocabile  ad  nuiwn^  e  nulla  ritiene  del 
contratto  corrispettivo,  mentre  la  locazione 
e  l'usufrutto  al  locatore  e  al  nudo  proprietario 
portano  obbligazioni.  Non  può  parlarsi  di  pre- 
scrizione per  quanto  prolungato  l'esercizio  del 
mandato.  Epperò  conviene  avvertire  che  non 


sia  mnUto  il  titolo  ai  termini  dell'art.  2116. 
Se  per  esempio  il  mandatario  si  obbliga  per- 
sonalmente a  pagare  il  debito.  Allora  gl'inte- 
ressi si  mettono  in  opposizione.  U  nuovo  ac- 
collatario trova  comodo  di  non  pagare  in  vernn 
tempo,  e  già  scorrono  trent'anni  senza  essere 
richiesto;  l'azione  è  prescrìtta. 

12.  Cosi  la  variazione  del  titolo,  anche  per 
fatto  del  detentore  precario,  possono  traspor- 
tare le  azioni  sopra  un  altro  campo;  di  libere 
che  erano,  diventare  prescrittibili  e  cadere  fi- 
nalmente in  prescrizione.  Opportuno  è  l'esem- 
pio del  Dunod,  tolto  dal  deposito.  Finché  le 
cose  restano  in  deposito,  sfuggono  ad  ogni  pre- 
scrizione. Cessa  ogni  azione  s'esse  periscono 
senza  colpa  del  depositario;  e  il  deposto  cessa 
se  le  cose  sono  da  lui  medesimo  alienate.  Sub- 
entra l'azione  personale  del  danno.  Quest'a- 
zione si  prescrive  con  trent'anni,  decorrenti 
dal  giorno  in  cui  è  nata  l'azione,  cioè  dal  giorno 
in  cui  si  è  consumata  la  vendita  illegittima, 
che  è  anche  il  giorno  del  contratto.  £  questo 
a  me  pare  indubitato.  È  del  genere  delle  pre- 
scrizioni negative  che  si  produce  dalla  inerzia 
e  dall'abbandono  del  diritto. 

13.  Ricordiamo  l'articolo  2117,  aggiun- 
gendo qualche  riflesso.  ^  L'interesse  della 
commercialità  spinge  a  limitare  la  teoria  della 
imprescrizione.  %  stabilito  che  il  successore 
singolare  e  a  titolo  di  proprietà  non  contrae  il 
vizio  della  precarietà;  e  può  prescrìvere  con- 
tro il  proprio  autore.  La  precarietà  si  purga  in 
questo  passaggio,  come  sarebbe  dal  venditore 
al  compratore.  A  titolo  di  proprietà,  intendi  se 
il  venditore  si  dichiara  proprietario  ed  il  com- 
pratore acquista  come  da  proprietario.  Noi 
sappiamo  quanto  in  questa  scabra  materia 
valgano  le  asserzioni  e  le  opinioni.  11  compra- 
tore assume  un  possesso  nuovo,  suo  proprio, 
immune  dal  vizio  di  cui  è  macchiato  quello  dei 
suo  autore.  Si  vuole  a  tiioio  di  proprietà  per- 
chè è  solamente  nella  indipendenza  della  pro- 
prietà che  riposa  il  diritto  della  prescrizione. 
Che  se  il  titolo  facesse  aperto  l'obbligo  di  re- 
stituire le  cose  ad  altri,  e  il  successore  l'avesse 
assunto,  indarno  si  parlerebbe  di  prescrizione. 
Il  conduttore  alienando  la  cosa  come  propria, 
può  trasmettere  una  cosa  prescrittibile.  Un 
conduttore  che  subloca  il  fondo,  soffia  nel 
subconduttore  la  sua  obbligazione  e  gli  toglie 
di  poter  prescrivere. 

14.  La  prescrizione  ripugna  al  titolo  pre- 
cario e  che  si  dimostra  Ule.  Ma  è  un  titolo 
che  per  questo  lato  è  meglio  non  averlo  come 
abbiamo  già  detto.  È  il  possedere  per  altri,  e 
ad  altri  dover  restituire,  il  che  forma  impedi- 
mento alla  prescrizione.  Alla  precarietà  coq- 
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viene  che  il  dovere  della  restituzione  provenga 
dalla  natura  della  obbligazione  e  da  un  legame 
con  essa  contratto  onde  risulti  questa  sogge* 
zione.  A  vende  a  JB  un  in  mobile  e  ne  riceve  an- 
che il  prezzo  senza  consegnare  la  cosa  venduta. 
Certamente  egli  ha  Pobbligo  della  consegna, 
ma  questo  gli  deriva  da  un  libero  contratto  di 
vendita,  e  se  riscuote  anch«  il  pagamento  del 
prezzo,  YactìO  amp^t  comincia  a  preterì  versi,  e 
si  prescrive  in  effetto  nel  corso  di  trent*anni.  È 
fàcile  a  dire  che  il  venditore  in  questo  caso  non 
ha  titolo  per  ritenere  le  cose  vendute,  e  ap- 
punto per  mancare  di  titolo  può  roveeciarsila 
posizione  eolla  leva  della  presorìzione,iaddo  ve, 
esistendo  il  titolo  precario,rìmane  immutabile. 
15.  Sono  a  considerarsi  gU  effetti  deUa  in' 
terruztaneeìiUaprescriMione  euecessiva  in  ór- 
dine ai  tempo. 

La  prescrizione  acquisitiva  ò  fondata  sul 
possesso.  La  rivendicazione  del  proprietario 
rompe  la  tela  della  prescrizione,  e  col  fondersi 
il  possesso  nella  proprietà,  finché  il  possesso 
rimane  al  proprietario,  escludendo  egli  ogni 
estraneo  poesesso,  esclude  ogni  attentato  di 
prescrizione  che  venga  di  nuovo  a  minacciarlo. 
Ma  la  interruzione  può  venire  da  un  estraneo 
cheoccupa  il  fondo  medesimo.  Si  direbbe  quasi 
per  la  legge  d'impenetrabilità  dei  corpi,  dove 
esiste  un  corpo  non  può  capirne  un  altro;  e  la 
interruzione  dura  finché  il  nuovo  possessore 
mantìeusi  nel  possesso.  Se  l'antico  possessore 
ritorna  vincitore  nella  contesa  del  possesso,  lo 
spazio  della  interruzione  diventa  sospensione, 
e  la  prescrizione  ricomincia  colio  stesso  me- 
tro, diremo  cosi,  e  colla  stessa  durata. 

La  interruzione  civile  si  svolge  da  atti  dimo- 
strativi ai  quali  si  attribuisce  la  virtù  di  dis- 
sipare le  cause  della  prescrizione.  La  varia  na- 
tura di  codesti  atti,  e  il  loro  processo,  influisce 
anche  sulla  durata  della  prescrizione  succes- 
siva. La  domanda  giudiziale  (Y.  art.  2125),  il 
più  acconcio  dei  rimedi  avversativi  della  pre- 
scrizione, ha  l'effetto  di  mantenere  razione 
per  tutto  il  tempo  che  durerà  la  lite,  messa  da 
parte,  secondo  il  sistema  francese  che  è  anche 
il  nostro,  l'antica  e  richiesta  Htiè  eóntestatio 
che  prorogava  l'azione  sino  ai  80  e  40  anni. 
Anche  senza  questo  incontro  e  abboccamento, 
per  cosi  dire,  delle  parti  che  vengono  alle  prime 
armi,  se  la  domanda  giudiziale  è  riprodotta 
negli  atti,  assicura  quel  portato  —  acHonesse' 
mùwòlus€ejudictOj  nonpereunt  La  domanda 
perenta,  come  la  rigettata  (art.  2128)  ricosti- 
tuisce la  prescrizione,  sanando  la  ferita  della 


intcrrasiona  È  noto  che  la  perenzione  non 
distrugge  ogni  parte  del  processo  intentato; 
non  estingue  l'azioBe,  salva  gli  e&tsi  delle 
sentenze  pronunciate^  e  lascia  iafeatte  le  prove. 
Tutte  questo  dimostra  che  si  può  nassamere 
il  giudizio  rannodando  a  nuovi  atti  quelK  della 
procedura  sciolta  e  disfatta,  e  con  ciò  la  in- 
terruzione si  ravviva,  e  la  prescrizione  nuo- 
vamente assonna. 

L'ordine  o  la  ingiunzione  di  pagare  notificato 
al  debitore,interrompela  presorizione,  al  quale 
scopo  corriapoade  il  precetto,  óUm  atto  di  co- 
mando. La  ingiunzione  o  l'ordine  o  la  cosdtn- 
zione  in  mora,non  essendo  soggetti  a  formalità, 
hanno  più  libero  effetto;  il  precetto  giudiziale 
invece  si  perirne  in  un  certo  temane  ove  non 
proceda  nei  modi  legali  la  esecuzione.  Noi  am- 
mettiamo che  dopo  il  precetto  riceminda  la 
prescrizione,  ma  se  noi  chiediamo  quanto  dnri 
la  interraztene,  dobbiamo  rispondere  sin 
quanto  dura  il  precetto,cioè8ino  atta  soa  peren- 
zione che  partorisce  un  nuovo  eorso  preaerìt- 
tivo.  Ma  prescindendo  da  questa  speeinlìfeà,  e 
ritenuto  che  Patto  d'interruzione  ebbe  tutto 
l'effetto  che  gli  è  proprio,  la  regolasnrà  questa, 
che  la  prescrizione  si  rìprodnce  nei  termini  che 
sarebbe  durata  se  non  fosse  stata  interrotta. 
Goti  a  trent'anni  si  ripiglia  se  l'azione  era  do- 
ratura per  tanto  tempo,  ed  a  soli  dnqae  anni 
se  questa  orala  vita  ddl'asiene  (1).  U  giudizio 
ha  un  effetto  suo  proprio  come  abbiamo  già 
detto,  quello  di  conservare  l'azione  finché  la 
qnis  tiene  non  è  decisa,  purdiè  il  gindiao  sterno 
si  sestenga  e  non  cada  in  perenzionOé  Kei  ae- 
cattiamo  molto  volentieri  il  principio  che  la 
interruzione,  nel  suo  carattere  negativo,  non 
ferisce  il  titolo  che  resta  in  tutta  la  sua  fona, 
e  la  nuova  prescrizione  dev'essor  tale  da  ca- 
dere sei  titolo  stesso  per  anuntlatlo.  Se  la  op- 
posizione tenga  a  creare  un  titolo  nuovo,  se 
appoggiata,  per  esempio,  a  una  sentenza,  i 
termini  della  nuova  prescrizione  petranne  mu- 
tarsi di  conseguenza. 

Poichèla ricognizione  del  debite èun  messo 
indicatissimo  ad  interrompere  la  preseriziene 
(art.  2129),  non  vi  ò  ragione  per  seguitare  una 
teoria  diversa.  Se  riconoscendo  e  confermando 
il  debito  si  attiene  al  titolo  già  espresso,  non 
accade  alcun  cambiamento  nell'indole  dolere* 
dito,  la  nuova  prescrìzione  è  durevole  quanto 
l'antica  che  non  si  è  poi  effettuata.  O  il  debito 
è  comune,  il  debitore  deve  correre  l'eeperi- 
mento  dei  trent'anni;  o  se  il  debito  è  passato 
in  quella  classe  che  si  prescrive  in  cinque  anni. 


(1)  Come  tTAttandofli  di  atmaalità  d^intevessi,  eotte  diremo  *  rao  hiogo. 
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«  meno,  sì  direbbe  quuf  ohe  il  crediti  è  metto 
robusto  per  dantf  Unto  e  ia  legge  &?ori8ce  il 
debitore.  Beneèsuté  pOrtAto  Pesen  piare  della 
cambiale  trasformata  con  atto  separato  incr^ 
dito  ordinario,  eqoelle  del  concordate  inculai 
fondono  i  vari  debiti  del  fal]ilo,e  riesce  pnre 
a  nna  conTensione  ordùiarìa  c>be  non  cede  che 
ad  una  prescrùione  lunghissima.  £  giova  ram- 
mentai^  ciò  che  ci  viene  inaa^iaCo  sulle  ren* 
dite  di  capitali  ooetitttiti  i  cui  arretrati,  tras- 
portati in  un  nnoTo  Sitolo,  diventano  soggetti 


alla  preserisione  ordinaria.  Approvo  ben  anche 
il  dire,  che  a  qualunque  parte  sia  proficna  la 
novaeione,  essa  dev'essere  di  chiara  evidensa  e 
•OB  tacita  e  oongettnrale  cene  è  dello  spirito 
^i  ogni  aovasione.  In  generale  si  dice  assai 
bene,  contro  Dunod,  che  quando  si  paga  qaello 
che  si  deve  pagare,  e  andie  non  tutto,  nova- 
sione  non  c'èì  Se  si  paga  «n  acconto  di  debito 
arretrato,  prescrittibile  in  cinque  anni,  il  ere* 
ditore  che  lo  riceve,  non  può  sottrarsi  alla  pre* 
scrizione  di  cinque  anni  per  questo  residuo. 


CAPO  IV. 


DEL  TEMPO  NECESSARIO  A  PRESCRIVERE. 


SEZIONE  I. 

Dlspoalalottl  generali. 


Articolo  9133. 

La  prescrizione  si  computa  a  giorni  interi  e  non  ad  ore. 
Nelle  prescrizioni  che  si  compiono  a  mesi,  si  computa  sempre  il  mese 
di  trenta  giorni. 

Articolo  9134. 

La  prescrizione  si  compie  allo  scadere  deirultimo  giorno  del  termine. 

§  4423.  Computo  del  tempo  a  prescrivere, 

I.  Idee  generali. 

Del  concetto  generale  deUe  varie  preBennoni. 

Del  càlcolo  a  giorni  e  non  ad  ore, 

Bagione  di  questa  divisione. 

Le  prime  ore  di  una  giornata  ineomfkiuta  non  si  contano. 

Nette  prescrizioni  foggiate  a  mesi,  H  mese  si  calcola  di  80  giorni, 

II.  Sul  ernnuio  dà  tempo,  —  Ehivio, 


§  4423. 

Compoi«  d«l  tempo  Atto  a  prescrivere. 


i.  idu 

La  prescrizione  ha  an  processo  essendo  uno 
spasio  interposto  fra  il  diritto  e  la  sua  aboli- 
zione. La  più  penosa  e  la  più  lunga,  che  per 
la  sua  hingbesza  è  più  esposta  ad  essere  in- 
trapresa e  messa  a  brani,  è  quella  che  non  ha 
neppure  l'apparenza  del  diritto.  Più  limitata 


e  più  isdle  in  ragione  del  tempo,  è  quella  a 
cui  la  moralità  presta  il  suo  appoggio  presen- 
tando una  larva  di  diritto.  Innanzi  a  questa 
regola  generale  dei  trenta  e  dei  dieci  anni, 
non  Tiene  ed  è  indifferente  la  causa  e  la  qua- 
lità dei  crediti.  Ma  poi  forma  una  categoria 
speciale  per  quelle  azioni  la  cui  soverchia  so- 
spensione nnoce  alla  tranquillità  pubblica,  e 
il  legislatore  vi  assegna  distanze  brevi  e  gra- 
duali secondo  laimpressionecbeneharicevuta. 
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Orologio  (da  ore)  si  chiama  la  maechina  che 
misnra  il  tempo  solare.  La  legge  dice  che  la 
prescrisione  si  computa  a  giorni  ioteri  e  non 
ad  ore.  Il  che  non  vaol  dire  che  il  giorno  non 
sia  composto  di  {razioni  che  sono  le  ore  e  che 
debbano  essere  ben  passate  le  Tontiquattro 
per  segnare  nn  giorno  ;  ma  che  le  ore  che  non 
arrÌTano  a  formare  un  giorno,  non  si  contano. 
Questo  è  nel  puro  voler  della  legge  che  non  si 
Tanta  di  calcoli  matematici,  e  ehi  amasse 
ayerne  la  ragione  la  troverebbe  forse  in  quella 
detta  da  Bigot-Préamenenx,  che  Torà  è  troppo 
sfuggevole  a  una  determinazione  precisa,  o  in 
quella  di  cui  difficilmente  si  potrebbe  attestare 
il  momento  dopo  un  numero  d*anni.  La  legge 
insomma  è  sfuggita  a  un  calcolo  imbarazzante 
mettendosi  sul  certo. 

La  regola  è  una,  tanto  per  la  prescrizione 
acquisitiva  quanto  per  la  estintiva  contro  ciò 
che  tennero  i  romani  con  una  differenza  che 
non  è  mai  stata  bene  spiegata  (l).  La  legge 
non  si  occupa  del  punto  di  partenza  (a  quo) 
ma  solo  del  termine  fissato  (ad  quem);  non 
ostante  il  suo  concetto  riesce  assai  chiaro.  Si 
getta  via  quel  frammento  della  giornata  in  cui 
ha  avuto  principio  la  prescrizione  per  non  co- 
minciare il  suo  corso  che  al  giorno  novello 
ossia  all'indomani  in  cui  il  giorno  è  pieno; 
così  le  ore  d'avanzo  diventano  inutili.  Si  dirà 
che  questo  è  contro  il  prescrivente  perchè  sono 
ore  di  possesso  per  lui;  ma  la  legge,  signora 
dei  termini,  usa  del  suo  diritto. 

A  questa  dottrina  si  rannoda  la  procedura 
civile  «  nel  computo  dei  termini  misurati  a 
«  giorni  (dice  Tart.  43)  o  a  periodi  maggiori 
«  non  si  comprende  il  giorno  della  notifìca- 
«  zione  »  il  che  è  pure  a  vantaggio  della  parte 


che  gode  del  giorno  intero,  per  nn  fiavore  del 
caso  piuttosto  che  del  diritto. 

Vi  sono  prescrizioni  di  sei  mesi  (art.  2138). 
Sulla  durata  di  questa  prescrizione,  in  quanto 
i  mesi  se  contassero  a  scadenza  in^aale  se- 
condo il  calendario  gregoriano,  o  fosse  ridotto 
ciascuno  alla  misura  di  trenta  giorni,  il  Codice 
dvilefrancese  nella  edizione  definitiva  del  1807 
era  muto.  Era  stata  tolta  la  disposizione  prece- 
dente e  che,  giusta  il  computo  repubblicano, 
considerava  ogni  mese  di  SO  giorni,  eccetto  il 
mese  di  fruttidoro  che  comprendeva  i  cinque 
giorni  complementari.  Parve  con  ciò  alla  cas- 
sazione francese  che  fosse  adottato  l'ordine 
antico  dei  mesi  ineguali  ;  gli  autori  ne  dispu- 
tano ancora.  Il  iiostro  articolo  21  SS  è  preciso 
<  nelle  prescrizioni  che  si  compiono  a  mesi,  si 
«  computa  sempre  il  mese  di  trenta  giorni  ». 

Vi  ha  la  prescrizione  di  un  anno  (art.  2139). 
Di  366  giorni  secondo  il  calcolo  gregoriano 
Tanno  ordinario,  di  366  è  il  bisestile.  Anche 
questo  è  un  favore  casuale  della  sorte.  Non  è 
un  anno  con  un  giorno  di  più  ma  un  anno  che 
ha  questo  carattere  e  occupa  questo  spazio. 
II.  Del  cumulo  dei  tempù 

Venne  già  sancito  nell'art.  693.  «  Il  possessore 
«  a  titolo  particolare  può  unire  al  proprio  pos- 
c  sesso  quello  del  suo  autore  per  invocarne  e 
«  goderne  gli  effetti  ».  Avendo  noi  di  questo 
e  dei  due  precedenti  articoli  lungamente  trat- 
tato dai  §§  1464  al  1463,  a  quelli  rimettiamo 
gli  amorevoli  lettori  colla  fiducia  di  avere  in- 
teramente soddisfatto  all'importante  argo- 
mento. Di  codeste  accessioni  del  tempo  fra  di- 
verse persone  e  diverse  cause  bisogna  tenere 
tutto  il  conto  come  quelle  che  integrano  il 
tempo  necessario  a  prescrivere. 


SEZIONE  n. 

Delle  preaerlslonl  di  treata  e  di  dled  aanl. 


Articolo  9135. 

Tutte  le  azioni  tanto  reali  quanto  personali  si  prescrivono  col  decorso  di 
trent'anni,  senza  che  possa  in  contrario  opporsi  il  difetto  di  titolo  o  di 
buona  fede. 


(1)  H6Ua  usueapione,  e  nelU  prescrizione  di  diaei 
o  venti  ftnni,  bastava  ehe  l'ulUnK»  giorno  foaae  in- 
cominciato —  dies  ìncejptHS  prò  finito  habetur;  trat- 
tandosi non  di  prescrizione  acquisitiva,  ma  libesa- 


toria,  doveva  compierai  Valtimo  giorno  (Leg.  4,  de 
usurpai.;  Pothixb,  J)«  prmacript,,  p.  100;  Tboplobo, 
n.  811). 
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§  4424.  Della  preicritione  trentennale  in  genere. 

La  preserinane  è  un  diritto  che  si  forma  eoi  tempo^  e  non  Vaequiato  di  diritti  pre* 

cedenti. 
Nella  prescrizione  trentennale  non  è  necessaria  la  buona  fede, 
E  neanche  si  può  pretendere  per  la  natura  della  presorisione. 
Bagionij  non  politiche  solamente,  ma  eziandio  morali  che  giustificano  questa  preseri» 

gione  maggiore. 
La  preserisione  è  dotata  di  retroatticità, 
DeUa  unione  dei  tempi  dei  possesso, 
§  4425.  Continuaeione.  —  Della  eccezione. 

La  eccezione  si  può  opporre  quando  razione  non  è  ptù  esperibile. 

Ma  la  eccezione  per  essere  ammessa  in  ogni  tempo  deo^essere  viscerale,  cioè  ferire  il 

midoUo  dell'azione. 
Dei  vantaggi  del  possesso,  e  deUa  difesa  deUa  eccezione. 


§  4424. 
Della  preterizione  trenteanale. 

La  prescrianone  non  ò  Tacqnisto  di  un  di- 
ritto preesistente,  né  quindi  si  trasmette  quan- 
tunque la  congiunsione  dei  possessi  serTano  a 
compierla.  Essa  è  la  creazione  di  un  diritto, 
fabbricata  nella  Tolontà  e  nel  tempo.  Nella 
tua  duplice  funzione,  essa  comprende  tutti  gli 
enti  patrimoniali  colPaumento  dei  beni,  e  colla 
liberazione  delle  obbligazioni.  Infine  è  un 
mezzo  di  arricchire  legittimo  quanto  ogni  altro 
benchò  distinto  da  tutti  gli  altri.  Essenzial- 
mente esclude  il  titolo  a  cui  Telemento  del 
tempo  è  estraneo;  che  non  ha  mestieri  di  una 
lunga  gestazione,  e  fa  pro^a  per  se  stesso.  La 
ehiave  del  titolo  vi  disserra  a  dirittura  il  tesoro 
del  diritto  ;  mentre  la  prescrizione  è  circondata 
da  peridbli  e  bisogna  che  tale  rimanga,  onde 
giunga  al  suo  compimento  immune  dalle  facili 
opposizioni  che  si  potevano  fare,  il  che  costi- 
tuisce l'equilibrio  fra  l'usurpazione  e  il  diritto. 

La  buona  fede  del  prescrivente  con  una  ap- 
parenza di  titolo  per  avvalorarla,  è  già  stata 
premiata  dalla  legge  con  vanteggi  dei  quali 
dobbiamo  parlare  più  avanti.  Dipendeva  dal 
proprietario  che  non  può  ignorare  il  suo  di- 
ritto, di  tramutare  questa  buona  fede  con 
qualche  atto  interruttivo,  e  cosi  dissipare  la 
illusione  ch'egli  ha  alimentata  coU'infingardo 
silenzio.  Ma  ciò  che  è  degno  di  attenzione  si 
è,  che  neppure  la  buona  fede  è  necessaria  nella 
prescrizione  trentennale  come  la  stessa  legge 
si  affretta  di  spiegare. 

Propriamente,  per  quanto  riguarda  la  pre- 
scrizione trentennale,  non  solo  non  occorre  la 
buona  fede  né  si  può  pretendere,  ma  non  è  com- 
patibile colla  sua  natura  (1).  Quella  ristretta 


a  dieci  anni  è  la  opinione  che  uno  ha  di  es- 
sere il  padrone  di  quella  tal  cosa;  in  questo 
senso  gode,  e  tante  volte  prescrive  senza  sa- 
perlo. Prescrivendo  senza  titolo  nella  lun- 
ghezza di  trent'anni,  coiranimodi  acquistare 
la  proprietà,  si  ha  la  persuasione  che  il  bene 
appartiene  ad  altri,  perchè  non  si  prescrive  la 
cosa  propria  (Y.  il  nostro  §  497 1).  All'incontro 
nella  prescrizione  di  dieci  anni  in  cui  trionfa 
la  buona  fede,  benché  senz'appoggio  giuridico, 
non  si.crede  mai  di  prescrivere  se  non  quando 
è  passato  il  tempo. 

Cosi  siamo  ridotti  o  ad  ammettere  tale  stato 
di  cose,  0  ad  abolire  questa  istituzione,  la- 
sciando incerte  e  vacillanti  le  proprietà  in 
cerca  delle  loro  origini;  proprietà  quindi  senza 
sicurezza,  e  con  poco  o  nullo  valor  commer- 
ciale. Realmente  se  i  lunghi  possessi  non  for- 
massero una  base  di  diritto,  sarebbe  un  errare 
confuso  da  sconvolgerei!  mondo.  È  grave  non- 
dimeno che  la  mala  fede  sia  causa  e  radice 
di  diritti,  e  che  la  ingiustizia  e  una  usurpa- 
zione sentita,  ne  sia  il  prototipo. 

Questa  proposizione  cosi  cruda  si  modifica 
nelle  sapienti  osservazioni  che  altri  (Pascal, 
Troplong,  D'Argentré)  hanno  già  fatte.  Qui 
vengono  a  contrasto  la  inerzia  addormentata, 
per  cosi  dire  sul  diritto;  l'attività  e  la  so- 
lerzia del  fatto  che  tende  a  diventare  diritto 
mediante  l'alacrità  e  il  lavoro.  La  memoria 
della  origine  viziosa  è  stimolo  a  riabilitarsi,  e 
una  carriera  operosa  e  sollecita  di  tutti  i  suoi 
doveri,  si  sostituisce  a  diminuirne  di  giorno  in 
giorno  la  impressione  e  riconciliarsi  col  pub- 
blico rispetto.  Questo  progresso  della  usurpa- 
zione nella  via  del  diritto  e  nella  opinione 
crescente  della  legittimità,  fa  capo  alla  pre- 
scrizione che  lo  chiude  e  determina  la  forma 


(1)  Il  che  non  ai  dice  nella  prescrizione  estintiva  perchè  si  può  anco  ritenere  di  non  avere  11  debito. 
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del  nuovo  diritto.  La  prescrizione  chiamata 
da  Cassiodoro  ptUrona  gtntris  humani^  meritò 
le  provvide  disposizioni  del  legislatore  in 
omaggio  della  stabiliti^  sociale.  Noi  siamo  cosi 
ricondotti  dalla  occasione  a  trattare  di  un  sub- 
bietto  già  discorso  nei  §§  4370  e  4371,  abba- 
stanza interessante  perchè  il  ritorno  alle  me- 
desime idee  non  debba  riputarsi  superfluo. 

La  prescrizione  procede  per  tutto  il  tempo 
prefisso  in  uno  stato  uniforme  ;  e  quando  sulla 
misura  del  tempo  la  raccolta  è  formata,  la  sua 
retrùaitivUà  è  una  conseguenza.  Essa  comin- 
cia la  sua  azione  dal  momento  in  cui  si  conta 
il  tempo  che  si  consuma  nello  spasio  disegnato. 
Il  suo  principale  requisito  è  la  unità,  altri- 
menti sarebbe  rotta  e  discorde  da  se  stessa. 
La  prescrizione  durata  per  molti  anni,  equi- 
vale per  l'efltetto  a  un  atomo  di  tempo  cke  non 
ha  saccessione  e  in  cui  non  si  distinguono  le 
parti.  Benché  siano  occorsi  trent'anni  di  oc- 
cupazione per  Tacquisto,  egli  è  come  se  la 
proprietà  fosse  uscita  dal  dominio  del  suo  pro- 
prietario sino  dal  primo  giorno.  Indi  il  prescri- 
vente 8i  appropria  i  fratti  sin  da  quel  tempo 
come  se  Tantico  proprietario  gli  abbia  spon- 
taneamente rilasciati. 

§  4426. 

Conilo  uaxìooc . 

QuiB  temporalia  sunt  ad  affendum,  sunt  ad 
txcipiendum  perpètua. 

Questa  massima  tanto  nota  nella  dottrina^ 
non  mentovata  nella  legislazione,  lascia  cagioni 
di  dubbio  non  quanto  alla  sua  realtà,  ma  quanto 
alla  sua  applicazione.  Ma  da  ciò  che  la  legge 
dichiara,  si  può  argomentare  quello  di  cui  essa 
tace.  Sono  U  asiani  e  reali  e  personali  che  si 
prescrivono  e  non  le  eecenoni  benché  affette 
alla  medesima,  o  maggiore,  tardività.  E  ciò 
per  ragione  della  difesa,  sempre  più  favorevole 
e  protetta  che  la  offesa.  Se  passati  i  trentanni, 
io  non  posso  più  chiedere  la  nullità  di  un  atto 
o  di  an  contratto,  qualora  io  sia  convenuto  a 
prestarne  gli  effetti,  sarò  ancora  in  tempo  per 
ecoepìnie  la  nullità.  Noi  non  ricerchiamo  quali 
siano  i  motivi  di  nullità,  noi  li  supponiamo  fon- 
dati perché  se  fosse  altrimenti,  s'iocorrerà  del 


pari  nel  rigetto  della  eccezione.  Ora  é  a  Te- 
derai soltanto  se  possa  allegarsi  la  eccezione 
mentre  razione  non  é  più  esperibile.  Si  ri- 
sponde affermativamente  ma  alla  condizione 
che  siasi  già  in  possesso  del  bene  o  del  diritto, 
e  che  l'azione  tenda  a  spogliarcene.  In  realtà 
é  il  possesso  della  cosa,  del  diritto  o  del  godi- 
mento, che  rianima  la  eccezione  oltre  ì  termini 
dell'azione.  Chi  é  in  possesso  di  non  pagare 
(il  più  facile  di  tutti  i  possessi)  potrà  aspettare 
di  apporre  la  eccezione  quando  saràcon venuto 
per  il  pagamento  qualunque  spazio  di  tempo 
sia  trascorso. 

Se  non  che  la  eccezione,  per  essere  così  tar- 
divamente proposta,  deve  poter  colpire  il  mi- 
dollo e  la  sostanza  dell'azione,  e  non  essere 
semplicemente  un  mezzo  compendioso  della 
procedura  per  agevolare  i  giudizi.  Viene  a 
proposito  l'esempio  della  istanza  riconvenzio- 
nale. La  istanza  riconvenzionale  può  essere 
giudicata  contemporaneamente  alla  citazione 
introduttiva,  ma  in  effetto  si  pronunziano  due 
giudizi,  l'uno  a  carico  del  convenuto,  l'altro  a 
carico  dello  stesso  attore.  Si  é  trovata  la  espres^ 
sione  di  eceezùme  viseerale  per  significare  la 
diretta  e  propria.  È  manifesto  che  la  regola 
•—  temporalia  ad  agendum  ecc.  non  é  applica- 
bile e  la  istanza  riconvenzionale  se  non  si  di- 
mostri immane  da  ogni  prescrizione.  E  se  la 
domanda  principale  fosse  prescrìttao  perenta, 
la  riconvenzionale  non  potrebbe  sostenerla. 

La  eccezione,  abbiamo  detto  colla  dottrina 
oni  versale,  sta  attaccata  al  possesso  in  guisa 
ch'essa  non  è  colpita  dalla  prescrizione  per 
quanto  non  siasi  per  lunghi  anni  invocato 
attesoché  non  si  avesse  bisogno  dMnvocarla. 
Chi  possiede  e  gode,  adagiato  nel  sao  poesesso, 
trovasi  quasi  in  porto  e  in  sicuro  dal  teaapo 
né  ha  causa  per  intentare  un  giudizio  —  beati 
poésidentei.  La  eccezione  forma  barriere  fin 
quanto  l'azione  ha  podestà  di  nuocere.  Il  pet- 
sessore  si  porrebbe  in  una  posizione  deteriore 
avendo  ae  prò  spoliaió  quando  si  fticesse  attore 
per  reclamare  i  vantaggi  del  possesso  nel  quale 
già  si  trova  collocato.  Scaduto  dal  possesso, 
il  proprietario  soggiace  alla  infezione  della 
prescrizione  e  la  sna  azione  diventa  tempo- 
rale (1). 


Articolo  «136. 

Il  debitore  di  una  rendita  o  di  una  prestazione  annua  qualunque,  la 
quale  debba  durare  per  più  di  trent^anni,  deve,  a  ridiiestadel  creditore, 


(1)  *  JKee  unquam  est  actto  perpetua  domino  nisf 
etixn  naetufl  est  possessionem  rei  su»  ab  alio  ubu- 
eapi».  Si  cani  poatoa  amiserlt,  temporalia  flt  actio, 


noe  proinde  est  exceptio  nisi  eam  poaaidet  ^  (Fabeb, 
Sationalia,  «d  Leg.  9,  %  4,  de  Jnrejar.}. 
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somministrargli  a  proprie  spese  un  docuinrato  nuovo  dopo  ventotto  anni 
dalla  data  dell'altimo  documento. 

§  4426.  Dd  documento  di  ricognÌMume, 

In  tema  di  rendita  o  prestasione  annua. 

Causa  di  questa  istituzione, 

Ecctìlensa  del  metodo  contro  le  simuìasioni  del  debitore. 

Quid  se  nel  tempo  prefisso  il  proprietario^  o  creditore,  non  domanda  il  nuovo  docw 

mento? 
La  rinnovasùme  del  documento  non  è  ammessa  neUa  prescrizione  decennale. 
Se  altri  erediti  siano  compresi  in  questo  precetto  oltre  quelli  enunciati  nel  nostro 

articolo,  • 


§  4426. 
D«l  cloeaBieAto  di  ric^gi 


11  pagamento  di  una  rendita  o  prestazione 
annua,  non  lascia  in  mano  al  creditore  alcuna 
prova  di  averlo  ricevuto:  la  prova  di  averlo 
eseguito  è  in  mano  del  debitore.  Un  debitore 
di  cattivo  conio  potrebbe  anche  dissimularlo, 
allegando  la  prescrizione  estintiva  per  non 
aver  fatto  verun  pagamento  nel  corso  di  trenta 
anni.  I/imperatore  Giustiniano  presenti  una 
simile  frode,  e  vi  provvide  ordinando  che  il 
debitore  della  rendita  dovesse  rilasciare  una 
copia  delle  ricevute,  o  contro  quietanza  (ant- 
apocba)  che  facesse  fede  degli  eseguiti  paga- 
menti. Ciò  riguardava  il  passato  (L.  19,Cod.  de 
fide  instr.).  Evidentemente  era  nellMnteresse 
del  creditore  perchè  il  debitore  aveva  le  sue 
particolari  quietanze  ;  ma  egli  poteva  nascon- 
derle, e  di  onesto  pagatore  che  era, supponendo 
che  avesse  sempre  pagato,  fingersi  mancator 
di  fede  per  fare  qualche  lucro  sul  capitale. 

Il  sistema  del  nuovo  documento,  adottato 
dai  moderni,  è  più  compiuto.  Si  affidava  in 
certo  modo  il  credito  alla  confessione  del  de- 
bitore che  poteva  anco  vantare  maggiori  pa- 
gamenti che  non  avesse  fatti.  Ora  ciò  che  si 
esige,  è  un  documento  nuovo  che  confermi  il 
precedente  abbracciando  qualunque  sia  la  du- 
rata della  rendita,  restando  al  creditore  le 
azioni  per  riscuotere  gli  arretrati  a  norma  di 
legge.  Non  è  più  in  podestà  del  debitore  di 
simulare,  o  in  più  o  in  meno,  i  pagamenti.  11 
nuovo  documento  è  un  atto  di  ambedue  le  parti 
che  concorrono  a  salvaguardia  delPavvenire 
sulla  base  dell'anteriore.  La  riouovazione  del 
documento  è  un  mezzo  di  sicurezza  e  insieme 
un  oroaggio  che  si  pratica  eziandio  nelle  enfi- 
teusi a  ricognizione  di  posizione  superiore  cosi 
prolungata. 


(1)  Nella  media  glariapradenza  francese  non  si 
era  d'accordo  su  questo  tempo»  Avanti  il  consiglio 
di   Stato  Berlier,  sostenuto  da  Treilhard,  propose 


Si  è  ravvicinato  il  tempo  alPepoca  della  pre- 
scrizione per  non  angustiare  il  debitore  fuori 
di  necessità  ;  o  per  dir  meglio,  fuori  del  previsto 
pericolo  della  prescrizione.  Allo  stesso  credi- 
tore si  doveva  una  certa  comodità  per  far  gli 
atti  ad  escutere  il  documento.  Non  fu  senza 
discussione  avanti  il  consiglio  di  Stato  fran- 
cese la  determinazione  di  questo  momento,  e 
venne  fissato  al  ventottesimo  anno  (art.  2263). 
La  prescrizione  si  conta  trent'anni,  ma  da  qual 
termine?  Dalla  data  del  titolo  se  vi  è  titolo, 
e  non  dalla  scadenza  della  prima  annualità 
aiiccome  è  stato  da  molti  creduto.  Così  è  mi- 
surato il  termine  dei  28  anni  come  il  più  co- 
modo e  il  più  uniforme;  al  postutto  indiscuti- 
bile per  dichiarazione  della  legge  —  dalla 
data  delV ultimo  documento,  —  Ma  non  è  pro- 
priamente la  data  della  prescrizione  aggiun- 
gendosi quest'altro  fatto  a  cui  bisogna  servire 
—  la  presentazione  del  nuovo  documento.  Cer- 
tamente si  è  avuto  l'occhio  ai  trent'anni  della 
prescrizione.  Si  tratta  di  ovviare  ad  una  insidia 
e  di  evitare  sino  il  pericolo  di  una  finta  pre- 
scrizione e  si  è  costrutto  un  termine  speciale  ; 
se  si  trattasse  di  una  prescrizione  allegata  e 
pretesa,  allora  verrebbe  il  disputare  sul  pre- 
ciso termine  di  essa.  Passati  i  28  anni  da 
quella  data,  non  si  può  più  domandare  questo 
rinforzo  di  prova;  con  quale  conseguenza,  ora 
lo  diremo;  ma  è  Tunica  inferenza  che  si  trae 
da  tale  controversia  (1). 

Che  se  il  proprietario  o  creditore  non  do- 
manda nel  tempo  prefisso  il  nuovo  documento 
che  ne  avviene?  non  ha  fatto  uso  delle  cau- 
tele che  la  legge  gli  ha  largite?  0  il  debitore 
della  rendita  procede  senza  opposizione  segui- 
tando a  rispondere  i  suoi  canoni  e  non  fa  parola 
di  prescrizione  ;  o  il  proprietario  o  creditore 
ricorrea  qualche  mezzo  interruttivo,ripiglia  il 
possesso  domanda  giudizialmente  il  pagamento 


come  snfflciento  il  termine  di  nn  anno  contro  Jol- 
liTct  che  teneva  ai  due  anni  (Locbb,  tom.  5tp.  837; 
He.nriok  e  FoEUX,  Dw  rent.  fonderei,  p.  102,  208). 


Borsari,  Comment,  dd  Cod,  civ,  itdL  —  VoL  lY.  Parte  II. 


67 


898 


Libro  iu.  titolo  xxviii. 


[Art.  2137] 


sospeso,  Io  stato  delle  cose  ritorna  alla  sita 
Bormalità,  e  nessun  danno  gli  fa  il  non  aver 
chiesto  il  documento  (1).  Egli  potrà  servirsi 
del  primo  che  non  ha  cessato  della  sua  effi- 
cacia ;  e  credo  anche  potrà  chiedersi  il  secondoj 
0  ulterior  documento,  passati  28  anni,  se  la 
prescrizione  non  siasi  compita  innanzi.  Del 
resto  allegando  il  debitore  la  prescrizione, 
forse  animato  dal  silenzio  del  creditore,  sarà 
questione  di  prova.  Anche  non  potendosi  va- 
lere della  formale  ricognizione  del  debitore 
che  non  ha  curata,  il  creditore  potrà  eoi  mezzi 
ordinari  respingere  la  domanda;  con  prove 
scritte,  con  un  principio  di  prova  scritta,  con 
testimoni,  o  con  giuramenti. 

Questo  termine  speciale  ha  il  carattere  di 
nn  periodo  :  ogni  ventotto  anni  si  rinnova  se 
la  vendita  è  perpetua,  e  non  permette  più  di 
assembrare  i  trent*anni  che  sono  necessari  alla 
prescrizionelunghissima.Larinnovazionesnp- 
pone  un  titolo  originale  preesistente,  e  difatti 
la  costituzione  della  rendita  richiede  un  titolo 
scritto.  Avvolto  il  debitore  in  questa  catena  dì 
ricognizioni,  non  può  liberarsi  che  coIPafFran- 
cazione  che  è  sempre  in  suo  potere. 

Questo  disposto  non  riceve  la  sua  applica- 
zione nella  prescrizione  decennale  di  cui  ve- 
niamo a  parlare.  Essa  si  fonda  sopra  un  titolo 
illusorio  che  attrae  la  nostra  persuasione  e  ci 
fa  degni  di  acquistare  la  proprietà  in  tempo 


relativamente  breve.  Siffatto  documento,  tol- 
lerato ad  un  effetto  meramente  sabbiettivo, 
non  può  servire  di  guida  per  istruire  le  parti 
nei  veri  loro  diritti,  e  non  può  ordinarsene  la 
ripetizione  quasi  per  eternare  Terrore. 

Si  è  domandato  se  questo  interessante  or- 
dine si  estende  ad  altri  crediti.  I^a  legge  parla 
di  una  prestazione  o  di  una  rendita^  e  con 
questa  generica  espressione  inchiade  crediti 
con  altro  nome.  La  caratteristica  di  questa 
disposizione  si  è,  che  abbia  un  corso  maggiore 
di  trentanni  onde  collocarvi  i  periodali  ven- 
totto, per  impedire  il  temuto  artifizio  dei  debi- 
tori. Anche  le  rendite  vitalizie  sono  C4>mprese. 
Si  disse  che  le  rendite  vitalizie  non  hanno  ca- 
pitale, osservazione  da  noi  fatta  altrove,  il  ca- 
pitale c^è,  ma  annualmente  si  paga  e  si  con- 
suma insieme  al  reddito.  Maqui  non  èqnestinne 
che  di  rendita  per  sapere  se  sia  da  impetersi 
il  nuovo  documento;  se  la  prestazione  è  per 
passare  i  trentanni  potrebbe  ripetersi  Io 
sconcio  deplorato,  benché  più  difficile  ad  av- 
verarsi è  nel  caso  presente. 

La  domanda  del  nuovo  documento  produce 
realmente  una  interruzione  per  cui,  essendo 
scomparso  il  tempo  passato, non  èpiù  possibile 
immaginare  una  nuova  prescrizione  in  con- 
fronto del  pendente  giudizio,  e  alla  emissione 
del  titolo  obbligatorio  che  ne  consegne. 


Articolo  9137. 

Chi  acquista  in  buona  fede  un  immobile  o  un  diritto  reale  sopra  un  im- 
mobile in  forza  di  un  titolo,  che  sia  stato  debitamente  trascritto  e  che  non 
sia  nullo  per  difetto  di  forma,  ne  compie  in  suo  favore  la  prescrizione  col 
decorso  di  dieci  anni  dalla  data  della  trascrizione. 

§  4427.  Bella  prescrinone  di  dieci  anni, 
1,  Osservazioni  generali. 
Importanza  di  questo  articolo  cìie  contiene  tutto  un  sistema. 
Della  usucapio  antichissima. 

Bella  prescrizione  di  dieci  anni  fra  presenti,  e  di  venti  fra  assenti. 
Molto  più  tardi,  e  sotto  Vimpero,  fu  creata  la  prescrizione  di  SO  e  40  anni  che 

assorbì  Tusucapio. 
BeUa  novazione  recata  dal  Codice  italiano  che  ritenne  la  prescrizione  dei  dieci  e 

abolì  quella  dei  ventanni. 
Ragione  di  questa  famosa  distinzione,  e  perchè  abolita, 
§  4428.  Continuazione, 

IL  Condizioni  della  prescrizione  decennale, 
A.  Giusto  titolo. 
Tale  si  annunzia  in  virtii  della  sua  attitudine  e  non  della  realtà. 


(1)  Solo  la  intemizione  gli  sarà  meno  feconda,  i  prescrizione  e  non  lascia  brano  dell'antica,  secondo 
essendo  noto  che  la  interruzione  fomenta  una  nnova  I  i  princlpii  già  esposti. 


Della  prescrizione 
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Materia  della  prescHfione  è  Vimmóbile  o  il  diritto  immobiliare;  può  esserlo  U  dà 

in  paga^  e  non  il  pagamento  pecuniario. 
Il  giusto  titolo  è  singolare;  V  ereditario  nella  eontinuasione, 
8e  in  questa  categoria  sia  posta  la  transasione. 
Se  la  regiudicata  formi  un  giusto  titolo. 
Come  U  contratto  di  società  sia  traslativo  di  proprietà, 
§  4429.  Continuasione, 

Il  titolo  dev'esser  valido  néUa  forma^  e  ddntamenté  trascritto. 

Della  nidlità  per  Poggetto,  considerando  Patto  non  solo  insussistente^  ma  inesistente. 

Della  essenza  détta  forma. 

Del  tìtolo  condizionale. 

Degli  effetti  della  condizione  risolutiva  e  detta  condizione  sospensiva. 

Del  titolo  putativo^  figlio  di  una  opinione,  non  accompagnata  da  un  titolo  reale. 

La  prescrizione  non  decorre  che  datta  trascrizione  che  prova  ad  evidenza  la  neces* 

sita  di  un  titdo  reale. 
§  4430.  Continuazione, 

B.  Buona  fede. 
Genesi  della  buona  fede. 
Della  relazione  della  buona  fede  col  titolo. 

La  incapacità  deìPautore,  quando  sia  nota,  equivale  a  non  avere  alcun  titolo. 
Della  erronea  dottrina  di  Troplong,  quanto  alla  obbligazione  naturale. 
Ma  essa  può  essere  seguita  quanto  cn  vizi  ignorati  dal  prescrivente, 
§  4431.  Continuazione. 

Dell'errore  di  diritto  per  iscusare  i  vizi  patenti  del  titolo. 

Della  continuità  della  buona  fede. 

Non  è  ammessa  dalla  legge,  bastando  la  sua  esistenza  al  momento  delPacquisto. 

La  legge  può  essere  giustificata  da  alti  motivi  politici. 

AWeffetto  détta  prescrizione,  Verede  continua,  qualunque  sia,  di  buona  o  di  mala  fede, 

il  possesso  del  defunto, 
§  4432.  Di  alcuni  effetti  della  prescrizione  decennale. 

Il  terzo  possessore,  ignorante  i  pesi  di  cui  Vimmobtle  è  gravato,  prescrive  la  intera 

proprietà. 
Detta  longevità  délTazione  personale  in  confronto  della  reale  che  si  estingue  mentre 

Valtra  non  è  ancora  esereibile. 


§  4427. 

Della  presorisioae  di  dieei  ansi. 

I.  Osservazioni  generali. 
Questo  artìcolo  rappresenta  tutto  un  sistema, 
e  richiede  quindi  un  largo  commento.  Il  con- 
cetto che  il  possesso  incontrastato  di  una  cosa 
roohile  e  immobile  fosse  causa  per  acquistarne 
la  proprietà,  apparve  già  nel  primitivo  orga- 
namento delle  Dodici  Tavole,  bastando  alle 
prime  un  anno  e  due  anni  alla  seconda,  e  fu 
chiamato  con  significato  evidente  usueapio.  La 
povertà  del  commercio  antico  faceva  rare  le 
mutazioni  della  proprietà  ;  il  legislatore  voleva 
agevolarne  i  mezzi  costringendo  insieme  i  pro- 
prietari alla  vigilanza.  Come  tante  volte  ab- 
biamo detto,  la  prescrizione,  nome  generica- 
mente attribuito  alla  usucapione,  non  è  causa 


della  morale  né  del  diritto  :  è  una  causa  poli- 
tica e  di  governo  esteriore.  La  prescrizione 
degrimmobili  era  limitata  all'Italia,  e  non  si 
estendeva  ai  paesi  fuori  d'Italia  benché  sog- 
getti al  dominio  romano.  Tuttavia  se  V usueapio 
non  aveva  luogo  e  gl'immobili  potevano  riven- 
dicarsi, vi  era  però  un  confine  alla  rivendica- 
zione, ed  era  quando  l'estraneo  avesse  posse- 
duto in  buona  fede  per  dieci  anni  fra  presenti 
e  di  venti  fra  gli  assentì  (1).  Indi  è  l'origine 
della  prescrizione  di  cui  parliamo.  Essa  nacque 
sotto  forma  dì  eccezione,  perchè  il  possessore 
poteva  con  essa  difendersi  ;  non  però  poteva 
rivendicare  la  cosa  se  il  proprietario  originale 
l'avesse  alienata  a  terzi,  o  in  qualsiasi  modo 
ne  avesse  perduto  il  possesso.  E  perchè?  Per- 
chè il  proprietario  originale  lo  era  ancora  non 
essendo  stato  spogliato  dalla  prescrizione  che 


(1)  LL.  2,  8,  9,  God.  de  preseript.  longi  temporis. 
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Libro  ili.  titulu  xxviii. 


[Art.  2137] 


non  si  era  operata.  Abbiamo  però  dalla  L.  10 
De  servii,  vindic.  e  da  Cuiacio,  che  al  posses- 
sore che  si  presentava  con  tale  prerogativa, 
era  accordata  l'azione  utile  della  rivendica- 
zione, negli  effetti  valevole  quanto  la  diretta. 
Sin  d'allora  la  istituzione  occupò  il  suo  campo, 
e  meno  alcune  modificazioni  accidentali,  si  è 
sempre  conservata. 

L'augusta,  la  chiameremo  così,  antichità 
della  usucapione,  precedette  di  lungo  spazio 
la  prescrizione  dei  trentanni  destinata  a  suc- 
cederle e  ad  assorbirla.  La  usucapione,  pia 
estesa  negli  efifetti,  piCi  rapida  nella  formazione, 
convisse  cosi  colla  prescrizione  dei  10  e  20  anni 
da  cui  era  tanto  distinta,  mentre  quella  dei 
80  e  40  anni  appartiene,  come  si  è  detto,  aire- 
poca  imperiale  (1),  e  quindi  d'assai  posteriore. 

Assai  importante,  benché  accidentale,  è  la 
novazione  recataci  dal  nostro  Codice  che  sop- 
prime una  intera  classe  di  prescrizioni,  quella 
di  20  anni.  La  famosa  distinzione  ha  radice 
nel  diritto  romano,  fondata  nella  relazione 
personale  delle  parti.  Le  parti,  tanto  chi  ac- 
quistava quanto  chi  perdeva  per  via  di  pre- 
scrizione, dovevano  avere  il  domicilio  nella 
provincia  medesima,  per  potersi  chiamare, 
TunarapportoalPaltra,  presenti  (2),  nèsiaveva 
riguardo  alla  situazione  della  cosa  prescritti- 
bile. Certamente  la  ragione  di  questa  dispo- 
sizione era  affinchè  il  proprietario  passivo 
potesse  più  facilmente  conoscere  il  lavoro 
che  si  ordiva  contro  di  lui  ;  ma  il  prolunga- 
mento di  altri  dieci  anni  non  aveva  motivo  in 
verun  calcolo.  Il  Codice  francese  parte  dalla 
stessa  idea,  cioè  dalla  cognizione  del  proprie- 
tario offeso  dalla  prescrizione,  ma  più  razional- 
mente la  deduce  dalla  vicinanza  della  cosa 
chen'è  l'oggetto.  Se  non  che  il  Codice  francese, 
apre  una  zona  più  estesa  alla  cognizione  che  ò 
la  giurisdizione  di  unaCorte  d'appello  se  il  vero 
proprietario  abita  nella  giurisdizione  della 
Corte  in  cui  l'immobile  è  situato  (art.  2265). 

Il  nostro  legislatore  non  è  stato  contento  a 
tali  distinzioni,  per  testimonianza  della  rela- 
zione ministeriale  cosi  ragionando:  «  ammet- 
<  tendo  qual  mezzo  d'acquistare  diritti  immo- 
«  biliari  la  prescrizione  derivante  dal  possesso 
«  accompagnato  dalla  buona  fede  e  da  giusto 
€  titolo  che  sia  stato  trascritto,  non  si  fece 
«  distinzione  riguardo  al  tempo  necessario  a 
«  prescrivere,  tra  l'interessato  a  impedire  la 
«  prescrizione  che  ha  il  domicilio  o  la  dimora 
«  nel  luogo  in  cui  è  posto  l'immobile,  e  quello 


che  ha  il  domicilio  e  la  dimora  in  luogo  di- 
verso. Tale  distinzione  diede  origine  a  gravi 
controversie  mentre,  allo  stato  odierno  delle 
relazioni  sociali,  ella  manca  di  ragione.  I 
mezzi  di  comunicazione  fatti  rooltiplici  ed 
estesi,  divenute  rarissime  le  assenze  prolun- 
gate per  non  dire  sconosciute,  rendono  inutile 
quella  distinzione  fra  presenti  e  assenti  la 
quale  trovava  il  suo  fondamento  in  altre 
condizioni  sociali.  Fu  pertanto  HabUito  per 
ogni  CMOj  che  la  prescrizione  si  compia  col 
decorso  di  dieci  anni. 

§  4428. 

CoatìnaamìoiM . 


II.  Condùfiof^i  della  preicrisione  decen" 
nale. 

A.  Giusto  titolo. 

Un  titolo  che  di  sua  natura  è  traslativo 
della  proprietà,  si  dice  un  giusto  titolo;  si  tien 
conto  della  naturale  attitudine  dell'atto  e 
unendo  questa  idea  oggettiva  a  quella  della 
provenienza  dal  proprietario  legittimo,  si  coeti- 
tuisce  l'altro  requisito  della  buona  fede.  Il  mio 
inganno  non  cade  sulla  posst^nzadel  titolo,  dirò 
cosi;  ma  sulla  persona  del  mio  autore  che  io 
credo  investito  del  diritto  cedutomi,  e  invece 
non  lo  è. 

È  il  tìtolo  stesso  che  mi  apprende  la  legitti- 
mità del  mio  acquisto.  Io  so  che  questo  è  l'ef- 
fetto della  compra  immobiliare;  Teffetto  della 
permuta.  Tale  non  sarebbe  quello  di  un  con- 
tratto d'affitto  ;  uè  io  potrei  credere  altrimenti 
perchè  non  dev'esser  stupida  la  mia  credenza. 
Il  pagamento  rappresenta  il  soddisfacimento 
di  una  obbligazione  precedente.  Se  l'obbliga- 
zione del  prezzo  procede  da  una  compra  che 
io  feci  da  voi,  è  là  il  mio  giusto  titolo  di  cai  il 
pagamento  è  l'esecuzione.  Se  fosse  la  restitu- 
zione di  un  prestito  ricevuto,  o  la  liberazione 
di  un  sequestro  fattomi  dai  miei  creditori,  non 
avrei  titolo  alcuno  alla  prescrizione.  Materia 
della  prescrizione  non  può  essere  che  un  im* 
mobile  o  un  diritto  reale,  e  non  nn  pagamento 
pecuniario.  Il  pagamento  mediante  una  di 
queste  materie  (dà  in  paga)  trasferendo  la 
proprietà,  può  stimarsi  un  giusto  titolo,  capace 
alla  prescrizione  (3). 

Il  giusto  titolo  per  prescrivere  l'altroi  do- 
minio è  singolare  :  non  pnò  essere  ereditario 
e  universale.  Se  il  defunto  era  già  avanzato 
nella  carriera  della  prescrizione  decennale  con 


(1)  Tit.  Data  pr^serU.  80  vel  40  annor. 

(2)  In  MMo  loco,  idéH  in  una  provincia ...  (L.  alt.  God.  de  piweeiipt.  longi  temp.). 

(3)  Tale  è  bensì  il  legato  di  proprietà. 


DF.LLA   PRESCniZlOPIR 


901 


possesso  titolato  e  con  baona  fede,  l'erede 
coutinnerkdejitre  e  senza  speciale  immissione 
lo  stesso  possesso  sino  alla  sua  perfezione.  Il 
giusto  titolo  è  bilaterale;  e  la  successione  che 
ci  fa  eredi,  si  confonde  col  diritto  del  defunto 
e  lo  unifica  al  nostro  :  non  sono  due  titoli  ma 
un  solo.  Seguitando  l'erede  il  suo  possesso, 
non  ne  comincia  un  nuo^o  e  di  diversa  natura. 
E  qui  si  può  dire.  0  l'autore  possedeva  un 
giusto  titolo,  l'erede  universale  se  ne  pretale 
come  proprio,  e  col  suo  possesso  e  colla  sua 
buona  fede  gii  conferisce  il  valore  che  non  ha  ; 
0  questo  titolo  il  defunto  non  l'aveva,  la  causa 
successoria  non  può  darlo. 

Se  in  quésta  categoria  sia  posta  la  transa- 
zione, è  questione  già  celebre  benché  noi  non 
possiamo  risolverla  che  con  pochi  tratti.  Noi 
ci  limitiamo  ad  osservare  il  più  necessario,  a 
vedere  cioè  se  là  cosa  immobile  e  nuo  vasiastata 
consegnata  in  forza  della  transasione  sicché 
abbia  avuto  luogo  il  traslato  della  proprietà  e 
del  possesso  in  compenso  di  altri  diritti  che  si 
abbandonano,  ononabbiafatto  che  confermare 
l'antico  diritto,  vale  dire  senza  l'aggiunta  di 
un  nuovo  diritto  (  1).  In  q  uestaspecie  non  sorge 
un  titolo  capace  di  fondare  una  prescrizione 
decennale  (2).  In  questo  senso  e  coU'appoggio 
di  questa  distinzione,  è  applicabile  la  nota 
L.  8,  Cod.  De  usucap.  «  ex  causa  transactionis 
t  habentes  justam  causam  possessionis,  usa- 
«  capere  possunt  ». 

La  bella  dottrina  che  dalla  transazione 
rinvia  al  titolo  non  trovandolo  nella  stessa 
transazione,  è  approvata  anche  da  Pothier  nel 
Trattato  della  comunione  (n.  77,  164).  Luigi 
che  ha  comprato  un  fondo  da  Francesco  che  si 
fa  Credere  il  vero  proprietario,  è  assalito  dalla 
rivendicazione  di  Giulio  il  vero  proprietario. 
Luigi  che  si  vede  in  faccia  a  una  questione  e 
non  vuol  perdere  il  fondo,  transige  con  una  di- 
screta e  non  proporzionata  somma  di  danaro,  e 
lo  mantiene  nel  suo  dominio,  ammettendo  con 
ciò  che  è  una  questione  dubbia  senza  deciderla. 
Luigi  possiede  un  giusto  titolo  nella  compra 
ch'egli  fece  già  in  buona  fede  da  Francesco  il 
falso  proprietario,  e  ha  posseduto  per  dieci 
atini.  Egli  lo  ha' acquistato  legittimamente 
colla  prescrizione,  e  non  colla  transazione  me* 
diante  la  quale  non  ha  fatto  che  redimersi 
dalla  lite.  A  lui  giova  retrotrarre  in  tal  guisa 
il  suo  titolo  guadagnando  sul  tempo  che  gli 
era  necessario  per  compiere  la  prescrizione. 

Ma  che?  forse  dalla  transazione  non  potrà 


mai  uscire  il  giusto  titolo?  Noi  abbiamo  già 
prevenuta  questa  domanda,  dicendo  che  può 
esserlo,  ma  dev'essere  prodotto  dal  seno  della 
transazione  in  forza  della  quale  soltanto,  e  non 
di  un  precedente  dominio,  veniva  l'immobile 
ceduto. 

È  anche  più  arduo,  a  parer  mio,  il  sapere 
se  la  regiudicata  formi  un  giusto  titolo. 

Qui  pure,  secondo  la  dottrina  comune,  en- 
triamo nelle  distinzioni.  —  Vi  hanno  realmente 
sentenze  attributive  di  dominio,  e  allora  la 
cosa  è  piana.  Tali  sono  le  sentenze  di  aggiudi- 
cazione. Nella  moltitudine,  altre  ve  ne  possono 
essere  di  questo  carattere  e  di  questa  virtù,  e 
stabilire  vere  alienazioni  e  trasferimenti  di 
dominii  ;  o  anche  determinare  il  tempo  che 
rimaneva  incerto,  di  passate  alienazioni.  In- 
vero la  regiudicata  non  è  uno  dei  modi  classifi- 
cati fra  quelli  che  trasferiscono  la  proprietà,  e 
se  nel  caso  ha  un  simile  effetto,  egli  è  per  ecce- 
zione piuttosto  che  per  regola.  Per  regola  in- 
fatti i  giudicati  dichiarano  i  diritti,  non  li 
creano,  e  in  fine  non  cambiano  lo  stato  delle 
cose  ma  ne  constatano  la  esistenza. 

II  contratto  di  società  è  traslativo  di  pro- 
prietà rapporto  alle  immissioni  che  fanno  al- 
l'ingresso i  singoli  soci,  e  ne  trasportano  la 
sostanza  nell'ente  morale,  la  società,  quando 
ne  siano  i  veri  padroni.  Sopposto  che  quelle 
cose  non  appartengano  al  socio  ma  la  società, 
ignorandolo,  le  creda  di  lui  proprie,  e  così, 
essendo  di  buona  fede,  pare  che  senza  dubbio 
la  società  possa  prescrivere  fra  dieci  anni.  Se 
di  buona  fede  è  pure  il  socio  che  ha  immesso 
l'immobile  altrui  e  stimò  di  acquistare  con  un 
illusorio  titolo  di  compra,  durando  l'indi  visione 
sociale  per  oltre  dieci  anni,  si  comprende  che 
la  società  ne  acquista  il  dominio  per  causa  di 
prescrizione.  Alla  divisione  quella  sostanza 
sarà  distribuita  fra  i  comproprietari  e  non  po- 
trà essere  rivendicata.  Effettuata  la  divisione, 
se  l'immobile  ritorni  al  socio  che  lo  ha  confe- 
rito, si  finge  che  sempre  sia  rimasto  in  lui  e 
non  vi  è  difficoltà  nel  suo  acquisto  prescrit- 
tivo ;  e  così  se  venga  definitivamente  assegnato 
ad  altro  dei  soci,  poiché  per  l'indole  della  mo- 
derna divisione  si  reputa  esserne  sempre  stato 
proprietario.  E  se  il  decennio  non  fosse  com- 
piuto, potrà  compierlo  quello  dei  soci  che  ne 
fu  assegnatario  nella  divisione.  Ma  se  il  socio 
immittente  fu  di  mala  fede,  prescindendo  dalla 
prescrizione  dei  30  anni,  è  grave  questione  se 
la  mala  fede  di  lui  non  scenda  a  guastare  la 


(1)  CcnfirmcUio  nihU  novi  Juria  addii. 

(2)  Qaod  è\  apud  eum  qui  Jus  habét,  rea  ex  traù- 
■acttoiì»  tèiùAneat  ti  band  dabio  titalus  d16!  néqnit. 


sed  litis  redeniptio.  Si  jus  non  habet  titulu»  wt... 
Est  igftur  transactionis  cansa  referenda  ad  princi- 
pitun  bSaénti»  rena  (D'Argèintrtf). 
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posizione  dei  soci  come  infetta  e  la  propria, 
del  che  parleremo  più  avanti  trattando  spe- 
cialmente del  requisito  della  buona  fede. 

§  4429. 

Gontinu«sioDe. 

Il  titolo  dev^esser  vcUido  nella  forma  e 
datamente  trascritto. 

Gli  atti,  le  convenzioni,  contrarie  alla  legge, 
non  sono  più  del  nulla  e  non  producono  alcun 
effetto:  non  esistono.  Era  inutile  che  la  legge 
lo  dicesse.  Ciò  che  stimò  dovere  avvertire  si 
è  la  nullità  di  forma  quasi  fosse  a  dubitare 
della  efficacia  di  un  atto  ove,  malgrado  i  suoi 
estrinseci,  la  volontà  delle  parti  è  palese. 
Ma  forma  dat  esse  rei.  L'atto,  di  cui  è  violata 
la  forma  prescritta,  non  può  dirsi  inesistente 
in  quello  stesso  senso  in  cui  si  dice  inesistente 
quello  contrario  alla  legge  perchè  resta  a  di- 
scutersi la  qualità  della  nullità,  se  per  causa 
di  pubblico  0  di  privato  interesse;  allo  strin- 
gere, la  nullità  è  il  vuoto  come  la  inesistenza. 
L'odio  della  legge  contro  le  violazioni  di  forma 
si  manifesta  anche  nell'art.  1310.  Dopo  avere 
indicati  i  mezzi  con  cui  si  possono  ratificare  le 
obbligazioni  esposte  alle  azioni  di  nullità,  la 
legge  pone  fra  gl'incurabili  t  vizi  di  un  atto 
ntdlo  in  modo  assoluto  per  difetto  di  forma. 
Avverto,  che  in  questa  dizione  è  scolpita  la 
grande  differenza  fra  nuli  ita  d'ordine  pubblico 
e  nullità  d'ordine  privato;  e  nel  privato  inte- 
resse e  relative,  teniamo  ferma  la  distinzione 
anche  innanzi  al  nostro  articolo,  perchè  se 
alcuno  volesse  dire  che  la  legge  non  distingue, 
abbia  una  spiegazione  nell'art.  ISIO. 

Il  nodo  della  questione  consiste  nel  qualifi- 
care la  nullità.  Quando  l'atto  o  la  disposizione 
è  dichiarata  nulla  per  l'oggetto,  la  nullità  è 
essenziale,  e  non  può  esser  base  alla  prescri- 
zione. Tali  sono  le  sostituzioni  fidecommissarie 
perchè  proibite.  La  forma  può  anch'essa  aver 
rapporto  coH'oggetto,  ossia  colla  istituzione 
come  una  garanzìa,  ed  ha  il  carattere  dell'as- 
soluto. Tale  la  forma  della  donazione  che  non 
tanto  riguarda  l'interesse  del  donatario  e  del 
donante  quanto  l'interesse  pubblico.  In  primo 
luogo  gli  atti  di  donazione  devono  esser  fatti  per 
pubblico  istrumento  (art.  1056).  La  donazione 
non  ha  effetto  e  si  considera  come  inesistente 
se  non  è  accettata  (art.  1057).  La  donazione 
come  il  testamento,  esige  certe  forme  solenni 
per  esistere  ;  si  vince  per  via  di  eccezione,  e 
non  c'è  bisogno  di  giudizio  formale. 


n  titolo  dev'esser  abile  a  trasferire  il  do- 
minio, come  abbiamo  detto,  benché  non  lo 
trasferisca  in  effetto.  Da  questa  massima  ornai 
volgare,  è  facile  il  passaggio  al  titolo  cotidt- 
Mionale.  —  A,  che  non  è  padrone,  ma  tale  è  cre- 
duto, vende  a  B  un  fondo  sotto  condizione  riso- 
lutiva nel  caso  di  on  preveduto  avvenimento, 
ad  esempio  del  matrimonio  della  propria  figlia 
perchè  vuol  darglielo  in  dote.  Persaaso  di  re* 
stnirlò  se  il  caso  avvenga,  A  se  ne  mette  in- 
tanto al  possesso  e  gode  come  compratore  per 
dieci  anni  senza  molestia  d'alcuno.  Egli  pre- 
scrive con  titolo  e  buona  fede,  quantunque 
sotto  il  vincolo  della  restituzione  nel  caso  pre- 
visto. Il  vincolo  svanisce  quando  ne  cessa  la 
possibilità.  Allora  solo  l'acquisto  è  definitivo. 
Cosi  dicesi  del  patto  di  riscatto  nella  vendita 
che  è  pure  una  condizione  risolutiva.  Se  il 
venditore  non  rende  attiva  la  convenzione  e 
non  la  reca  ad  effetto,  nel  tempo  prefisso,  la 
vendita  ò  perfetta.  Del  resto  il  vincolo  risolu- 
tivo non  sospende  i  diritti  della  proprietà  né 
esclude  la  buona  fede  che  si  richiede  alla 
prescrizione;  la  quale  consiste  nella  fede  di 
avere  ricevuta  la  proprietà  dallo  stesso  pro- 
prietario. Che  se  la  condizione  risolutiva  si 
verifica,  e  in  qualunque  tempo  si  verifichi,  il 
tessuto  della  prescrizione  si  scioglie  con  effetto 
retroattivo  (1). 

Al  contrario  la  condizione  sospensiva  ;  essa 
tiene  in  aria  e  nell'aspettazione  del  futuro  la 
proprietà  che  rimane  presso  il  suo  vero  o  ap- 
parente proprietario,  e  nulla  trasmette  all'ac- 
quirente fuorché  un  diritto  problematico. 

La  condizione  sospensiva,  verificandosi,  ha 
effetto  retroattivo  di  sua  natura  al  giorno  del 
contratto.  Nondimeno  questa  retroattività,  che 
è  una  fictiojuris,  non  genera  la  prescrizione: 
differenza  vi  ha  in  questo,  che  l'acquirente  a 
condizione  risolutiva,  cumula  amendne  i  re- 
quisiti voluti  dalla  legge  finché  sta  lontano 
l'avvenimento  preveduto,  laddove  l'acquirente 
a  condizione  sospensiva,  messo  in  aspettazione, 
non  possiede  e  senza  possesso  non  vi  ha  pre- 
scrizione acquisitiva.  E  quando  pure  fosse 
lasciato  godere,  lo  sarebbe  per  tolleranza  e 
famigliarità  e  non  per  diritto  e  gli  manche- 
rebbe l'altro  requisito  del  giusto  titolo  perchè, 
attesa  la  natura  delle  cose,  la  condizione  so- 
spensiva ripugnaall'acquisto  immediato  della 
proprietà. 

In  questa  ricerca  in  cui  ha  tanto  giaoco  la 
fantasia,  si  è  creduto  da  non  pochi,  che  l'opi- 


(1)  Si  noti  la  limitazione  agli  effetti  cioè  della  pre^  1  avuto  prinoipio  legittimo,  ma  generalmente  parlando, 
9criBùme,  che  in  reiasione  all'evento  non  avrebbe  I  la  rieoluaione  del  contratto  riguarda  al  fatora. 
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nìone  sincera  che  ha  il  prescrivente  di  aver 
fatto  un  acquisto  legittimo,  sia  bastante  a  giu- 
stificarlo. E  suole  chiamarsi  titolo  putativo  clie 
non  versa  intorno  alle  qualità  di  un  titolo  esi- 
stente,  ma  intorno  alle  qualità  di  un  titolo  im- 
maginario che  l'uomo  suppone  le  migliori  pos- 
sibili. È  questa,  si  direbbe,  una  fede  cieca  in  un 
atto  che  avrebbe  dovuto  farsi  ma  non  si  vede 
che  sia  fatto,  e  si  appoggia  alla  opinione  indi- 
viduale anche  quello  che  non  dovrebbe  ap- 
poggiarsi alla  opinione,  ma  dimostrarsi  indi- 
pendentemente da  essa  come  un  fatto.  Non  si 
può  dire  un  giusto  titolo  quello,  che  non  esi- 
stendo, nou  ha  alcuna  qualità.  Si  affida  troppo 
alla  buona  fede,  che  è  uno  dei  requisiti  sostan- 
idali  di  questo  genere  di  prescrizione,  ma  non 
è  il  solo.  Abbandonata  a  se  stessa,  sarebbe 
troppo  facile  a  illudersi.  Quelli  che  Thanno 
reea  capace  del  doppio  ufficio,  hanno  seguito 
il  diritto  romano  nel  quale  il  titolo  non  era 
necessario.  Il  titolo  è  fondamento  di  questa 
prescrizione;  la  buona  fede  ò  un  corollario 
che  ne  scusa  anche  Terrore.  Laonde  sono  due 
cose  diverse.  Il  tenore  del  nostro  articolo  ne 
fa  chiara  la  distinzione,  supremamente  de- 
cisiva per  l'altra  condizione  —  della  trascri- 
sione.  La  quale  non  è  un  oggetto  dello  spirito 
ma  una  cosa  materiale,  e  non  potrà  essere 
sottoposto  alla  formalità  della  trascrizione 
quello  che  non  esiste. 

§  4430. 
Contmuasioae. 

B.  Buona  fede. 
n  fondo  d'illusione  che  si  perdona  al  pos- 
sessore di  lungo  tempo,  deve  avere  una  parte 
di  vero,  come  abbiamo  dimostrato,  nel  giusto 
titolo.  La  buona  fede  che  pure  si  esige,  è  come 
a  dire,  preparata  dal  giusto  titolo.  Nasce  da 
esso  quando  il  possessore  scorge  ch'esso  è  abile 
a  trasferire  il  dominio,  e  nou  ha  da  fare  che 
un  passo,  trarne  cioè  una  conclusione  a  suo 
proprio  profitto.  Il  mio  autore  era  il  padrone 
di  questa  sostanza,  dal  quale  io  Tho  acquistata, 
dunque  essa  è  mia.  Ma  si  viene  a  sapere  che 
non  era  sua,  e  mi  vedo  in  faccia  un  altro  che 
si  dice  il  vero  proprietario  col  piglio  austero 
del  rivendicante  che  sta  per  ispogliarmene. 
Adagio,  io  rispondo;  io  godo  tranquillamente 
da  oltre  dieci  anni;  il  vostro  silenzio  vi  ha 
condannato.  Io  ho  creduto  e  la  mia  buona  fede 
mi  ha  salvato.  Io  ho  creduto  di  aver  comprato 
bene  dal  vero  proprietario.  Voi  venite  tardi, 
io  non  vi  conosco.  Ammesso  che  la  cosa  sia 
vostra,  voi  l'avete  perduta  in  seguito  della 
prescrizione  che  io  ho  guadagnato  sopra  di  voi. 


La  buona  fede,  lo  abbiamo  già  detto,  scatu- 
risce dal  titolo  ;  o  a  meglio  dire  si  appunta  nel 
titolo  che  è  il  suo  sostrato.  Non  si  può  parlare 
dell'una  senza  dell'altro;  si  congiungono  per 
l'effetto,  rimanendo  distinti.  Io  m'inganno  sulla 
persona,  ma  non  sulla  cosa  in  quanto  è  possi- 
bile. Se  il  mio  autore  era  un  incapace  e  non 
fu  autorizzato  all'alienazione,  io  debbo  con- 
prendere che  sono  rovinato  da  quella  prove- 
nienza, e  il  giusto  titolo  mi  manca.  Qualvolta 
ne  sono  palesi  i  vizi  che  ne  importano  la  nul- 
lità 0  rescissione  e  sono  conosciuti,  non  è  le- 
cito stimarlo  piò  di  quello  che  vale,  e  la  buona 
fede  è  nel  limite  della  realtà.  Ciò  dicesi  altresì 
per  ogni  causa  che  rende  l'acquisto  risolubile 
0  per  una  clausola  contrattuale  o  per  non 
aver  pagato  il  prezzo  se  trattasi  dì  compera; 
fra  cotali  strettela  buona  fede,  per  giudicare 
altrimenti,  non  può  aver  vita. 

In  questa  materia,  io  accetterei  la  teorica  di 
Laurent  quanto  alle  nullità  relative,  benché 
io  non  segua  in  tutto  la  sua  formola  (Y.  n.  411). 
Che  importa,  egli  dice,  che  simili  nullità  non 
possano  essere  invocate  che  da  certe  persone? 
Il  possessore  non  può  credere  di  avere  acqui- 
stato un  diritto  permanente  di  proprietà  po- 
tendo esserne  spogliato  da  un  momento  al- 
l'altro. Ove  non  convengo  si  è,  che  il  titolo 
sia  giusto,  cioè  abile  a  trasferire  il  dominio, 
e  che  il  vizio  risieda  nella  opinione,  poiché  a 
questo  riflesso  il  possessore  non  può  essere 
che  di  mala  fede.  Io  tengo  distinti  questi  due 
requisiti  della  prescrizione  decennale,  senza 
confonderne  però  il  processo.  Il  vizio,  secondo 
me,  appare  primieramente  dal  titolo,  essendo 
un  vero  precario,  dipendente  dalla  volontà  di 
un  terzo,  a  cui  è  d'uopo  che  sia  conforme  il 
giudizio  che  non  può  discordare  dal  fatto.  La 
incapacità  dell'autore  equivale  all'avere  un 
titolo  contrario. 

In  che  fonda  Troplong  la  sua  opinione  con- 
traria ?  In  ciò,  che  quantunque  il  titolo  agli 
occhi  della  legge  sia  nuUo^  tuttavia  produce 
una  obbligazione  naturale,  la  cui  esistenza  è 
cosi  vera,  che  la  legge  civile  permette  di  san- 
zionarla, come  all'articolo  2012  (del  Cod.  civ. 
frane.')  (Cod.  ital.,  art.  1899).  «  ludi  segue  che 
€  fintantoché  il  minore  non  si  prevale  del  be- 

<  nefizio  della  legge  per  fare  annullare  la  ob- 
«  bligazione,  il  contratto  produce  i  suoi  effetti 
«  ed  è  traslativo  di  proprietà  >.  A  sostegno 
della  sua  sentenza  l'insigne  scrittore  invoca 
l'art.  550  (del  detto  Cod.),  ov'è  scritto:  <  È 
e  possessore  di  buona  fede  colui  che  possiede 

<  come  proprietario  in  virtù  di  un  titolo  abile 
«  a  trasferire  il  dominio,  ignorando  i  viei  delio 
«  8te»Bo  titolo,  —  Cessa  di  essere  possessore 
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«  di  buona  fede  dal  momento  in  cui  tali  vizi  a 
«  lui  sono  noti  ».  La  voce  —  t  viei  —  in  quel 
testo  adoperata,  in  numero  plurale,  fanno 
credere  al  Troplong  che  abbracciando  Tarti- 
colo  tutti  in  generale  i  vizi  del  titolo,  non  solo 
la  ignoranza  del  diritto  di  proprietà  dell'au- 
tore vi  sia  compresa,  ma  eziandio  la  ignoranza 
di  ogni  altro  vizio,  e  tutti  questi  vizi  siano  co- 
perti dalla  buona  fede.  E  ne  consegue  «  che  un 
«  titolo  può  essere  un  giusto  titolo  e  avere  in 
<  pari  tempo  molti  vizi,  vale  dire  avere  non 
e  solo  il  vizio  di  mancanza  di  proprietà  nel 
«  venditore,  ma  eziandio  altri  vizi  che  possono 
e  essere  ignorati  dall'acquirente.  Pertanto  un 
«  titolo  vizioso  per  difetto  di  capacità  nel  ven- 
«  ditore  e  quindi  per  difetto  delle  forme  ri- 
«  chieste  per  sopperire  codesta  incapacità,  è 
«  un  titolo  traslativo  se  Vacquirente  ignorava 
€  che  avesse  a  fare  con  un  incapace  ». 

Io  credo  che  in  questa  teorica  ci  sia  del  vero  ; 
ma,  con  perdono  dell'illustre  uomo,  quale  con- 
fusione d'idee  !  Perchè,  e  a  quale  proposito, 
invocare  la  obbligazione  naturale?  Conosciamo 
che  la  obbligazione  naturale  può  avere  certi 
effetti,  specialmente  a  difesa  come  abbiamo 
dichiarato  a  suo  luogo,  ma  nel  caso  del  citato 
art.  2012,  noi  abbiamo  uua  obbligazione  nulla 
ma  che  può  essere  supplita  da  un  fideiussore 
che,  sciente  dello  stato  delle  cose,  colla  propria 
integra  quella  che  manca.  Il  minore  che  si 
obbliga  senza  le  richieste  solennità,  non  in- 
contra veruna  obbligazione,  né  civile  uè  na- 
turale, riputandosi  difetto  assoluto  di  con- 
senso (1). 

Quale  conseguenza  più  precipitata  di  quella 
che  il  dedurre  dalla  obbligazione  fideiussoria 
di  un  maggiore,  valida  in  se  stessa,  la  legitti- 
mità della  obbligazione  di  un  minore  o  di  un 
interdetto  per  formarne  un  giusto  titolo  a  so- 
stegno della  prescrizione?  Quale  rapporto  di 
una  cosa  coll'altra?  La  validità  della  fideius- 
sione procede  dalla  obbligazione  civile,  tale 
dichiarata  dalla  legge,  assunta  dal  fideiussore, 
e  non  dal  prodotto  di  una  obbligazione  natu- 
rale. È  dal  titolo  stesso  che  il  possessore  rileva 
la  mancanza  delle  forme  legali  che  abilitano 
la  obbligazione  di  un  minore.  Non  è  un  titolo 
giusto,  ma  ingiusto  per  intrinseca  invalidità. 
Così  la  buona  fede  non  si  confonde  col  titolo 
masi  modella  sul  titolo:  è  un  derivato.  Quanto 
al  silenzio  dell'azione,  che  però  imminet  qual- 
volta già  accada  al  minore,  a  suoi  eredi  o 
aventi  causa,  o  al  tutore,  di  promuoverla,  ho 
già  risposto  che  ciò  fa  degenerare  il  titolo  in 


precario.  Il  prescrivente  dovrebbe  provare  che 
egli  ignorava  che  il  suo  autore  fosse  on  mi- 
nore. Non  è  il  caso  in  cui  la  buona  fede  si  pre- 
same, poiché  niuno  si  ritiene  ignorare  la  con- 
dizione della  persona  colla  quale  tratta. 

§  443L 

GoDiittttASÌOOe. 

Il  possesso  decennale  delterzochefasegoito 
alla  opinione  che  il  proprio  autore  fosse  il  pro- 
prietario legittimo  della  cosa  da  lai  acqui- 
stata, è  la  sanatoria  del  vizio  d'origine  deri- 
vante dalla  persona  dell'autore.  È  un  errore 
di  fatto  giustificato  dalla  buonafede  quando  il 
vizio  non  si  è  rivelato  dallo  stesso  titolo.  Il 
titolo  nullo  per  l'oggetto  o  per  la  forma,  non 
può  ispirare  questa  fede;  ma  il  possessore  può 
avere  preso  an  abbaglio  in  diritto  credendo 
valido  ciò  che  é  nullo.  E  quindi  presentare, 
secondo  il  torto  giudizio  proprio,  per  valido  un 
titolo  nullo.  Allora  in  ordine  alla  legge,  gli  è 
concesso  bensì  di  purgare  col  suo  possesso, 
e  colla  sua  buona  fede,  l'errore  salla  legitti- 
mità del  suo  autore,  ma  cadendo  il  vizio  sulla 
materia  (di  pubblico  diritto)  o  snlla  forma, 
come  potrebbe  scusarsi  coll'errore  di  diritto? 
Tratterebbesi  di  guadagnare  colla  prescrizione 
e  noi  abbiamo  solidamente  stabilito  in  altri 
luogh  i  di  q  uest'opera  (§§  2282, 2883, 2884)  che 
l'errore  di  diritto  si  dibatte  con  favore,  quando 
è  il  caso  di  riparare  a  un  danno  in  cui  ci  fa  in- 
correre, non  facilmente  si  concede  per  questa 
via  un  guadagno.  A  questo  punto  non  si  trova 
che  confusione  negli  interpreti,  ma  noi,  dopo 
lungo  meditare,  non  ammettiamo  la  difesa  del- 
l'errore di  diritto  per  aggravare  la  condizione 
del  proprietario  in  materia  di  prescrizione  de- 
cennale. 

Della  continuità  delia  buona  fede. 

Il  legislatore  si  è  fatto  intendere  di  traforo 
nei  processi  verbali.  <  In  principio  di  questo 
e  art.  (2137)  si  è  sostituita  la  parola  acquisto 
€  a  quella  di  possiedeiìn  riforma  del -progetto) 
€  perchè  piò  propria  ad  esprìmere,  secondo  è 

<  stabilito  nei  migliori  Codici,  e  conforme  esige 
€  il  bisogno  di  assicurare  nellMnteresse  dei 
«  terzi  la  stabilità  e  la  certezza  della  prò* 
«  pr  ietà,che  il  requisito  della  buona  fede  debba 

<  concorrere  nel  terzo  possessore  al  momente 
«  dell'acquisto  per  quanto  in  progresso  di 
«  tempo  venga  a  mancare  »  (ivi). 

Un  riflesso  di  diritto  canonico,  ch'ebbe  tante 
simpatie  nel  medio  evo,  fece  adottare  nei  paesi 


(1)  y«di  i  nostri  H  8371  •  S272. 
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Goii8uetodinarÌ(in  FraBCÌa)Ia  massima  opposta 
come  più  morale,  respinta  nel  sistema  dei  Co- 
dici. Perchè  respinta?  L'oratore  del  governo 
ebbe  osservato  alla  sna  alta  assemblea,  che  la 
mala  fede  che  può  sopravvenire  pendente  la 
preecrìzione,  è  un  fatto  personale  a  colui  che 
prescrive;  un  fatto  che  lo  condanna  assoluta- 
mente nel  fóro  della  coscienza,  ma  la  legge 
civile  non  doveva  tenerne  conto  per  non  met- 
tersi in  contraddizione  coi  suoi  principi!.  Si  è 
accusato  l'oratore  del  governo  di  portare  in 
campo  ragioni  contrarie  al  proprio  assunto; 
no;  egli  era  logico  quantunque  i  suoi  motivi 
offendano  la  morale.  Era  logico,  perchè  rimosso 
Postacelo  della  coscienza,  dichiarando  bastare 
la  buona  fede  al  momento  dell'acquisto,  era 
assicurata  la  prescrizione,  questo  eminente 
beneficio  sociale.  Un  àìrìito  propter  utilitatem, 
in  tutto  il  rigore  della  parola,  un  diritto  alla 
Hobbes  ;  con  questa  nuda  proposizione,  la  usur- 
pazione è  troppo  aperta.  Ciò  nonostante  non 
si  può  far  biasimo  alla  legge  come  di  una  de- 
cisa immoralità.  Bisogna  andare  un  pò*  più 
addentro  nell'esame  di  questa  combinazione. 

Ogni  acquisto  suole  compiersi  al  momento 
nel  quale  concorrono  i  consensi  delle  parti,  e 
rimangono  così  definiti  qualunque  poi  siano 
gli  eventi  posteriori,  che  non  abbiano  causa  nel 
passato.  In  questo  subbietto  della  prescrizione 
dei  dieci  anni,  è  d*uopo  considerare  idealmente 
la  unione  dei  consensi,  attribuendo  a  quello 
del  cedente  illegittimo  il  valore  che  si  darebbe 
a  quello  del  proprietario  vero  e  cedente  legit- 
timo, perchè  tale  è  creduto,  e  la  buona  fede 
del  prescrivente,  ne  fa,  a  cosi  dire,  le  veci. 
KellasempHcitàconsieteingrao  parte  la  bontà 
di  una  legge.  Se  si  potesse  far  questione  di 
mala  fede  posteriore,  quale  difficoltà  a  stabi- 
lire il  momento;  vero  seminario  di  liti!  Sotto 
questo  punto  di  vista,  è  da  lodarsi  la  legge.  È 
difficile  che  non  si  scopra  col  tempo  l'inganno 
del  titolo.  Dovrebbe  forse  allora  il  possessore 
denunciare  se  stesso  e  restituire  le  cose?  Ciò 
sarebbe  una  contraddizione  nella  vita.  Egli  è 
in  tutto  uno  stimolo  alla  diligensa  del  pro- 
prietario che  colla  sua  inazione  giustifica  in 
certo  modo  il  contrario  possesso  (1). 

La  buona  fede  manca  fin  da  principio,  e  più 
non  ritorna;  tale  è,  per  cosi  esprimermi,  la 
sua  indole  sdegnosa,  quando  sino  dai  primordi 
del  contratto  egli  ebbe,  per  qualsivoglia  circo- 
stanza, conoscenza  che  il  suo  autore  disponeva 
delle  cose  altrui.  L'erede  di  un  possessore  di 


mala  fede,  ere4ita  per  vizio  contratto  dall'au- 
tore, lo  stesso  sentimento  dell'animo,  poiché 
non  comincia  un  titolo  nuovo  giusta  i  dettami 
del  diritto  canonico,  ma  continua  quello  del 
defunto.  Così  se  il  defunto  ha  posseduto  in 
buona  fede  un  immobile,  e  prima  di  aver  com- 
pita la  prescrizione  abbia  cessato  di  vivere, 
l'erede,  quantunque  di  mala  fede  per  conto  suo, 
perchè  in  più  ampia  sfera  ebbe  a  conoscere  il 
vero  stato  delle  cose,  può  seguitare  il  possesso 
prescrittivo  in  virtù  della  buona  fede  ehe  ha 
respirato  il  suo  autore  (2). 

Della  buona  e  mala  fede  ndla  società. 
La  società  è  un  ente  morate,  non  composto 
di  membri  rappresentativi  ma  di  membri  re- 
sponsabili e  interessati,  i  cui  atti  sono  collet- 
tivi mentre  la  loro  coscienza  non  cessa  di  es- 
sere  individuale.  La  mala  fede  di  un  socio  può 
anco  espandersi  su  tutto  il  corpo  quando  da 
lui  provengono  i  beni  immessi  nella  società. 
La  mala  fede  di  quel  socio  riflette  su  tutta  la 
società  come  cessionaria,  non  potendo  il  socio 
ad  essa  cedere  migliori  diritti  dei  suoi  propri. 
Perciò  la  sua  mala  fede  (che  è  la  conoscenza 
dell'altrui  diritto)  impedisce  a  lui  e  ai  suoi 
aventi  causa,  la  prescrizione  decennale. 

§  4432. 

Di  alcuni  effetti  della  presorisione 
deeeoaele. 

La  prescrizione  può  coprire  tanto  la  piena 
proprietà  dell'immobile  quanto  parte  di  essa, 
ossia  certi  diritti  tmmo&t7tari,  secondo  la 
espressione  del  nostro  articolo,  come  sarebbe 
una  servitù,  o  un  usufrutto.  Noi  parliamo  di 
prescrizione  acquisitiva;  supponiamo  che  l'im- 
mobile sia  gravato  di  carichi  reali,  e  il  terzo 
lo  possegga  come  libero  per  tutto  il  tempo  che 
vuole  la  prescrizione  di  cui  ti  tratta  ;  di  trenta 
anni  vale  dire,  senza  titolo  né  buona  fede,  e 
di  dieci  con  giusto  titolo  e  buona  fede.  Nel- 
l'uno e  nell'altro  caso,  il  possessore  che  igno- 
rava i  pesi,  prescrive  la  proprietà  piena. 

La  prescrizione  acquisitiva  suppone  che  il 
possessore  ha  acquistato  l'immobile  da  tale 
che  non  era  il  proprietario  ;  supponiamo  invece 
che  l'acquisto  siasi  fatto  dal  proprietario  vero, 
ma  soggetto  a  condizione  risolutiva.  Non  sarà 
più  il  caso  della  prescrizione  che  è  un  rimedio 
per  ehi  ha  acquistato  da  un  falso  proprietario, 
creduto  vero.  Ma  Pothier,  che  largamente 
spiega  la  dottrina  della  tradizione,  insegna 


(1)  L'articolo  1269  del  Codiee  francese  è  anche 
pih  chiaro:  *  Basta  che  la  buona  fede  sia  stata  al 
momento  deU'aequisto  ,. 


(2)  *  8i  defùnctas  bona  fide  emerit  usucapietnr 
res,  qoamyis  hisres  scit  alienam  esse  ,  (Leg.  2,  prò 
emptore). 
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essere  indifferente  che  Pimmobile  provenga  da 
chi  ne  era  proprietario  o  da  chi  non  lo  era, 
quando  il  venditore  ha  occultati  i  pesi  del  fondo, 
perchè  allora  se  ne  acquista  per  prescrizione 
la  libertà.  L^acquirente  non  si  è  ingannato 
sulla  persona  del  proprietario,  ma  è  stato  in- 
gannato intorno  alla  stabilità  di  questa  prò- 
prietà  che,  come  si  è  veduto,  era  precaria.  £ 
così  si  direbbe  di  pesi  fondiari  ignorati  o  la- 
sciati ignorare,  o  di  un  patto  di  riscatto,  che, 
dissimulato  dal  venditore,  dal  tempo  e  dalla 
buona  fede  del  possessore  sarebbe  cancellato 
e  come  non  mai  apposto. 

La  prescrizione  di  dieci  anni  guarentisce  i] 
terzo  possessore  dalla  evizione,  essendo  il  pro- 
prietario decaduto  dall'azione  reale.  Ma  egli 
può  esercitare,  sino  a  trentanni,  l'azione  per- 
sonale contro  colui,  che  colla  maschera  di  pa- 
drone, ha  abusato  della  sua  proprietà.  L'azione 
personale  si  converte  in  quella  del  danno.  Per 


virtù  di  questa  prescrizione  decennale  che 
attrae  l'intera  proprietà,  è  prescritta  ogni 
azione  che  tende  a  ricuperarla,  come  quella 
di  nullità,  di  rescissione,  e  di  risoluzione.  Ciò 
a  favore  del  terzo  e  mediante  la  prescrizione 
acquisitiva.  Il  debitore  non  si  libera  che  in 
forza  della  prescrizione  estintiva  per  io  spazio 
di  trent'anni,  come  ho  già  detto.  Il  punto  di 
partenza  di  codeste  due  prescrizioni  è  na- 
turalmente diverso.  Comincia  quella  del  pos- 
sessore dal  suo  stesso  possesso,  quando  sia 
titolato,  cioè  sostenuto  dal  giusto  titolo.  La 
prescrizione  lunghissima  dal  momento  in  cui 
è  nata  l'azione,  ossia  dal  momento  in  cui  si 
può  costringere  il  debitore  all'adempimento 
dei  suoi  doveri.  In  caso  di  dolo,  violenza,  od 
errore,  l'azione  non  nasce  che  alla  scoperta 
del  dolo,  dell'errore,  o  daUa  cessazione  della 
violenza. 


SEZIONE  UL 

preaerlsiont  più  brevi. 


§  4433.  In 


In  genere. 

Motivi  in  generale  della  prescrizionet  motivi  in  ispecie  deUe  brevi  preecritioni. 

Della  prescrizione  sui  generis,  adottata  neWarticolo  2146. 


§  4483. 

In  genere. 

Le  prescrizioni  maggiori  sono  fondate  nel 
principio  di  utilità  che  al  legislatore  diventa 
la  necessità  del  dovere,  avendo  l'obbligo  di 
mantenere  la  stabilità  dei  possessi  onde  non 
soggiacciano  a  continue  oscillazioni  le  sorti 
della  proprietà.  Questi  motivi  rimangono  fermi 
per  ogni  maniera  di  prescrizione;  ma  ne  so- 
praggiungono altri  che  fanno  decidere  ed  ac- 
corciarne il  tempo.  Codesti  moventi  delle  corte 
prescrizioni  sono  in  parte  dì  giustizia  e  in 
parte  d'umanità.  È  di  giustizia,  ad  informare 
le  prescrizioni  brevissime,  il  tener  conto  del 
pagamento  che  si  presume  eseguito  ;  presun- 
zione che  però  può  cessare  innanzi  la  prova 
del  giuramento.  Per  altri  debiti  correnti  e  cre- 
scenti anno  per  anno,  che  si  lasciano  sospesi, 
8i  direbbe  quasi,  per  lusso  del  creditore  che 


non  se  ne  cura,  si  è  contemplata  la  rovina  del 
debitore  che  si  matura  in  quella  pace  insidioea; 
ma  lo  stesso  creditore  porta  il  carico  della  sua 
negligenza  ;  egli  perde  il  credito  consumato 
dal  tempo  in  un  termine  relativamente  breve. 

Questo  titolo  è  stato  accasato  di  molte  im- 
perfezioni e  lacune  ;  e  invero  vi  è  come  con- 
naturale l'arbitrario,  prodotto  d'impressioni 
piuttosto  che  di  raziocinio.  Le  corte  prescri- 
zioni sono  descritte  dai  sei  mesi  a  cinque  anni; 
esposte  in  ordine  numerico,  applicate  alle  Otnse 
abituali  dei  crediti  onde  si  formano  le  pro- 
fessioni (l).Tali  cause,  dai  sei  mesi  sino  ai  tre 
anni,  hanno  un  carattere  che  cambia  ndle 
prescrizioni  dai  tre  ai  cinque  anni;  nelle  prime 
si  presume,  come  abbiamo  detto,  il  pagamento; 
nelle  seconde  opera  puramente  la  legge,  che 
si  prefigge  il  suo  tempo  per  evitare  un  danno 
ingiusto. 

È  singolare,  l'articolo  2146  che  muove  fra 


(1)  Medici,  cAnsidiei,  osti,  trattori,  eec. 
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circostanze  eccezionali  e  deve  conciliare  colla 
equità  lo  stretto  rigore  del  grande  principio: 
che  il  possesso  di  buona  fede  dei  mobili  forma 
titolo.  Se  la  cosa  è  stata  smarrita  o  derubata, 
il  proprietario  ha  nutazione  per  rìvendicarfa 
dalle  mani  del  possessore  presso  cui  la  troya. 
L'azione  è  limitata  a  due  anni  dal  punto  in 


cui  si  è  fatta  la  sua  scoperta  come  vedremo. 
Questo  caso  non  ha  alcun  rapporto  col  sistema 
ordinario  delle  prescrizioni,  e  prescinde  anche 
da  quella  che  informa  le  prescrizioni  di  breye 
tempo.  Senza  questa  restrizione  la  proclama- 
zione del  principio  perderebbe  quasi  tutta  la 
sua  importanza. 


Arllcolo  313S. 

Si  prescrivono  col  decorso  di  sei  mesi  le  azioni  degli  osti  e  dei  locandieri 
per  Talloggio  e  le  vivande  che  somministrano. 

§  4434.  Preacritùme  a  sei  mesi, 

Dd  presupposto  del  pagamento  entro  un  dato  periodo  di  consuetudine^  e  deUa  con' 

venienza  commereùHe. 
DeUe  abitudini  delia  tnto,  e  de&e  professioni. 
Il  credito^  quanto  alla  prescrizione^  cangia  natura  cangiando  il  titolo,  e  U  soggetto 

di  diritto. 


§  4434. 


ne  m  sei  mesi. 


Osti  —  Locandieri, 

Il  fondamento  delle  brevi  prescrizioni  si 
fonda  nella  natura  delle  relazioni  e  delle  pre- 
stazioni e  nella  qualità  delle  persone  onde  si 
è  formata  la  consuetudine  di  pagare  in  nn 
certo  tempo  ;  consuetudine  che  il  legislatore 
si  adopera  di  mantenere  nelle  sue  pratiche 
determinazioni.  Questo  criterio  generale  non 
ha  per  sola  causa  il  bisogno  presupposto  del 
creditore,  come  si  pensa  da  molti,  ma  altresì 
una  tal  quale  convenienza  commerciale  di  esi- 
gere e  di  pagare  prontamente  per  certe  opera- 
zioni, e  la  giustizia  di  non  ritardare  i  paga- 
menti, ritardo  che  potrebbe  nuocere  alla 
economia  dei  creditori  che  hanno  contato  sul 
proprio  lavoro.  E  siccome  nella  prescrizione 
gli  argomenti  corrono,  come  a  dire,  al  rovescio, 
invece  di  colpire  il  debitore,  si  colpisce  il  cre- 
ditore, affinchè  sia  diligente  nel  chiedere. 

Nella  indicazione  di  osti  e  locandieri  si  com- 
prende anche  quella  di  trattori,  di  caffettieri, 
ristoranti  e  simili  datori  di  somministrazioni 
alimentarie.  Le  abitudini  commerciali  della 
vita  formano  le  professioni  ;  onde  ho  detto  che 
la  qualità  dei  creditori  vuol  essere  considerata. 
La  frequenza  degli  alloggi  a  prezzo  genera 
Talbergatore,  il  locandiere  e  Poste  ;  e  Tuso  di 
fornir  cibi  in  luoghi  aperti  al  pubblico,  crea  il 
trattore.  Per  esser  utile  questo  commercio  di 
anticipazioni  e  non  portare  rovina,  d'uopo  è 
che  sia  rapido,  e  le  partite  prestamente  fatte 


e  disciolte.  Per  cui  pranzo  per  pranzo  suol 
pagarsi  il  trattore,  e  chi  prende  al  caffè  o  alla 
taverna,  non  va  via  senza  pagare.  Se  codeste 
prestazioni  non  fossero  abituali,  ma  casuali 
comunque  a  prezzo,  non  si  troverebbe  ap- 
poggio nelle  corte  prescrizioni,  e  dovrebbe 
rimettersi  alla  prescrizione  ordinaria. 

Bene  è  stato  avvertito  (Laurent,  n.  &05)  che 
il  credito  cambia  natura  quanto  alla  prescri- 
zione, caipbiando  il  titolo  dell'azione.  Chi  ha 
pagato  il  debito  in  nome  dello  stesso  debitore 
quale  fideiussore  0  mandatario,  non  è  costretto 
a  ripetere  la  somma  entro  i  sei  mesi,  benché 
il  debito  provenisse  da  somministrazione  di  osti 
e  di  locandieri,  perchè  il  titolo  del  credito  non 
è  più  quello,  ed  è  mutato  il  soggetto  di  diritto. 
Si  ritiene  che  mancando  quella  qualità  spe- 
ciale nei  creditori  che  rendono  il  loro  credito 
urgente,  non  regge  più  la  causa  per  cui  entro 
sei  mesi  si  presume  avvenuto  il  pagamento.  Se 
uno  senza  esser  né  oste  né  albergatore,  ha 
tenuto  alla  propria  mensa  una  persona,  la 
prescrizione  dipende  dalla  convenzione  che  si 
è  fatta  ;  è  di  cinque  anni,  giusta  l'articolo  2144, 
se  la  pensione  è  stabilita  ad  anno  o  a  periodi 
più  brevi;  fuori  di  ciò  ha  luogo  la  prescrizione 
comune.  Il  debitore  non  può  impedire  che  il 
creditore  alieni  il  proprio  credito,  né  può  alle- 
gare che  il  termine  della  prescrizione  sia  pro- 
tratto, essendo  nella  natura  del  diritto,  e  che 
egli  deve  ben  conoscere,  il  durare  più  lunga- 
mente quando  trapassa  in  persona  non  eccet- 
tuata, che  non  si  presume  essere  pagata  cosi 
prontamente  come  quella  che  n'era  investita^ 
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Arllcolo  3139. 

Si  prescrivono  col  decorso  di  un  anno  le  azioni: 

Dei  professori,  maestri  e  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti,  per  le 
lezioni  che  danno  a  giorni  o  a  mesi; 

Degli  uscieri,  per  la  mercede  degli  atti  che  notificano  e  delle  com- 
missioni che  eseguiscono; 

De'  commercianti,  per  il  prezzo  delle  merci  vendute  a  persone  che 
non  ne  fanno  commercio; 

Di  coloro  che  tengono  convitto  o  case  di  educasione  è  d'istruzione  di 
ogni  specie,  per  il  prezzo  della  pensione  ed  istruzione  dei  loro  convittori, 
allievi  ed  apprendenti  ; 

Dei  domestici,  degli  operai  e  giornalieri,  perii  pagamento  dei  salari, 
delle  somministrazioni  e  loro  giornate  di  lavoro. 

§  4435.  Prescrizione  ad  anno. 

a)  Professori,  maestri  e  ripetitori  di  sciente,  lettere  ed  arti,  per  le  lezioni  che 
danno  a  giorni  o  a  mesi. 

Degl'istitutori  che  vivono  nella  famiglia  dei  loro  allieoi. 

Lo  stipendio  convenivo  a  periodi  ultramensili,  si  prescrive  in  tre  anni, 

b)  Uscieri  per  la  mercede  degli  aiti  che  notificano,  e  delle  commissioni  che  ese- 
guiscono. 

Delle  notificasioni  e  delle  commissioni;  diritti  delle  spese  e  degli  emoUmenti  degli 

uscieri. 
Delle  spese  necessarie  aU*ufficio  deU^usdere  e  di  queUe  che  non  sono  necessarie  pei 

diversi  effetti  deUa  prescrisione. 
§  4436.  Continuasione. 

e)  Commercianti  per  la  vendita  di  merci  a  persone  che  non  ne  fanno  commercio. 
Singolarità  di  questa  disposizione. 
I  commercianti  che  hanno  comprato  da  altri  commerdasUi  non  prescrivono  sino  « 

trenVanni. 
Come  questa  classe  si  estende  per  comprendervi  operai  e  industriali 
E  ne  scende  una  prescrizione,  anche  più,  breve^  agli  osti  e  locandieri  che  ministrano 

a  pricati. 
Dei  tipografi  che  vendono  U  prodotto  dei  loro  torchi,  e  non  sono  classificati  fra  gli 

operai. 
Corso  della  prescrizione  qualora  si  venda  a  commercianti» 

d)  Di  coloro  che  tengono  convitto  o  casa  di  educazione^  e  d'istruzione  d*ogni 
specie^  per  il  prezzo  della  pensione  e  istruzione  dei  loro  convittori  e  apprendisti. 

e)  Domestici,  operai  e  giornalieri  per  il  pagamento  dei  salari,  deUe  sommini- 
strazioni e  loro  giornate  di  lavoro. 


§  4485. 

Pr^torisioDi  ad  sono, 

a)  Professori,  maestri  e  ripetitori  di 
scienze,  lettere  ed  arti,  per  le  lezioni  che  danno 
a  giorni  o  a  mesi. 

Talvolta  le  lezioni  si  danno  a  giorni,  il  che 
avviene  assai  di  rado,  e  forse  nello  studio  delle 
lingue,  e  nelle  arti  del  disegno,  che  secondo 
un  certo  concètto  progressivo  fondatosi  nellA 


mente  delPistitatore,  possono  apprèndersi  in 
un  certo  numero  di  lezioni,  terbigrazia  in 
venti  lezioni.  È  una  promessa  che  farorìsce  il 
concorso  degli  scolari  a  cui  pesano  d'ordinario 
i  lunghi  studi,  e,  dalla  promessa,  si  fanno  una 
elevata  opinione  del  professore,  salvo  la  rìn* 
scita.  Lezioni  a  giornate,  non  vuol  dire  paga* 
mento  a  giornate,  se  cosi  non  sia  espressamente 
convenuto  per  incitamento  di  miseria,  che 
sarebbe  dir  troppo.  Di  consaeto  gli  stipendi 
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saranno  portati  a  fin  di  mese  come  si  palpano 
griatitatorì  pubblici.  Cod  un  periodo  mensile, 
considerato  nel  suo  complesso,  è  onìco  e  di- 
stinto,  e  la  prescrizione  ai  divide  a  ogni  termine 
di  esso. 

Quanto  ai  precettori  che  vivono  in  casa  dei 
parenti  dei  loro  allievi,  come  un  tempo  Tinfe- 
lice  Silvio  Pellico  presso  il  conte  Porro,  io 
credo  che  sia  fatta  una  posizione  particolare 
che  non  può  adattarsi  al  disposto  dell'articolo 
2139»  Le  lezioni  non  si  danno  a  giorni  o  a  mesi, 
formando  tanti  periodi  separati,  su  ognuno  dei 
quali  può  cadere  un'apposita  prescrizione.  La 
istruzione  e  la  educazione  in  casa  non  ha  in- 
vidiata quella  di  collegio,  data  la  solerte  appli- 
cazione deiristitutore  a  un  aUievo  di  buona 
volontà.  Il  corrispettivo  che  il  maestro  riceve, 
consta  di  molti  elementi  utili  e  non  ha  termine 
fisso  a  cui  possa  adeguarsi  una  prescrizione 
periodica.  È  una  specie  di  continuità  raggua- 
gliata al  bisogno  della  istruzione  e  della  edu- 
cazione, la  quale  compiuta  o  interrotta,  darà 
luogo  alla  prescrizione  ordinaria  pei  paga- 
menti insoluti. 

Non  accade  forse  mai  che  le  lezioni  siano 
pagabili  ad  anno,  che  non  lo  permette  l'ordi- 
nario bisogno,  né  vi  sarebbe  ragione  per  farlo. 
Ma  portandosi  una  tale  convenzione,  non  si 
viene  alla  prescrizione  di  cinque  anni,  come 
crede  il  Troplong,  ma  a  quella  dei  tre  anni, 
secondo  il  Codice  nostro,  come  iu  breve  ve- 
dremo ;  e  alla  nostra  legge  basta  che  il  conve- 
nuto sia  oltre  il  mese,  perchè  il  maestro  si 
ritenga  meno  incalzato  dal  bisogno,  e  il  paga- 
mento non  si  presuma  sino  ai  tre  anni. 

La  convenzione  che  regola  lo  stipendio,  non 
è  la  norma  apodittica  della  prescrizione,  ma 
una  certa  misura  di  proporzione  dall'uno  al- 
l'altro tempo  viene  osservata  per  una  certa 
comodità  del  debitore.  Cosi  il  pagamento  dise- 
gnato a  mesi»  si  prescrive  ad  anno. 

b)  Uscieri  per  la  mercede  degli  atti  che 
notificano  e  delle  commiwiowi  che  estguiecono. 

Gli  uscieri  sogliono  essere  pagati  prima  delle 
loro  operazioni  e  non  hanno  l'obbligo  di  anti- 
cipare le  spese.  Tuttavia  la  legge  non  presume 
che  lo  siano  e  lascia  tempo  un  anno  per  chie- 
dere loro  le  mercedi  e  quindi  anche  le  spese. 
Gli  uscieri  non  hanno  verun  obbligo  di  antici- 
pare lespese  pei  loro  atti,  e  in  realtà  non  hanno 
il  costume  di  farlo,  ma  per  riscuotere  i  loro  emo- 
lumenti presentano  la  operazione  compiuta. 
La  legge  suddivide  codesti  atti  in  notificagioni 
e  in  commieeiom.  Organo  di  comunicazione 


legale  l'usciere»  esso  compie  a  breve  tratto  la 
prima,  e  può  chieder  tosto  le  sue  mercedi,  e 
da  quel  punto  si  accende  la  prescrizione  che 
è  di  un  anno.  Le  commissioni  sarebbero  tutte 
le  altre  specie  di  atti  di  cui  sono  incaricati 
dagl'interessati  gli  uscieri,  operando  bensì 
nel  limite  della  legalità  non  però  ad  imperio 
della  legge  come  i  giudici,  ma,  tranne  i  casi 
eccettuati,  ad  inchiesta  delle  parti  ;  di  che  la 
commissione  suona  mandato.  All'esaurimento 
della  commissione  (una  esecuzione,  per  es., 
un  inventario)  comincia  la  prescrizione.  Ma 
nei  casi  in  cui  l'usciere  non  spenda  nella  com- 
missiooe  la  sua  qualità  ufficiale,  prestandosi 
aqualsivoglia  mandato  civile  come  privato,  la 
prescrizione  corre  sino  a  trenta  anni. 

Fu  già  osservato  come  una  mancanza,  che 
nell'articolo  2272  del  Codice  francese  non  si 
parli  che  di  salaires,  emolumenti  degli  atti  di 
usciere,  e  non  delle  spese  ;  forsechò  l'azione 
delle  spese  si  prolunga  sino  a  trent'anni  ?  La 
imperfetta  locuzione  si  è  fatta  sentire  nella 
corte  suprema  di  Francia,  e  ha  provocato  una 
distinzione.  Se  il  costo  degli  atti  d'usciere  si 
compone  di  tasse  o  emolumenti  e  anticipazioni 
di  spese,  come  quelle  di  bolli  e  registro,  spese 
nece:ssarie,  la  prescrizione  ò  unica.  Omessa 
quella  formalità,  gli  atti  sarebbero  senza  valore 
e  ne  consegue  che  sono  pratiche  inseparabili. 
Quale  assurdo  !  Un  anno  pei  salari,  e  trent'anni 
per  tali  spese  senza  le  quali  gli  atti  non  pote- 
vano sussistere!  Cou  verrebbe  che  le  spese  fatte 
dall'usciere  fossero  superflue  e  non  necessarie. 
La  cassazione  è  costretta  a  censurare  la  let- 
tera del  testo  invocando  lo  spirito.  L'errore, 
se  è  tale,  ba  avuto  l'onore  di  lunghe  ripeti- 
zioni, e  la  parola  secca  e  nuda  mercedi,  è  stata 
adottata  anche  dall'ultimo  Codice  italiano. 
Sono  imperfezioni  che  sfuggono  ai  redattori 
dei  codici  ?  Checchessia  la  distinzione  è  esat- 
tissima e  bisogna  mantenerla.  Supponiamo, 
dice  Laurent,  colla  scorta  della  cassazione  (1), 
che  l'usciere  abbia  speso  nella  copia  di  sen- 
tenze, 0  in  atti  ipotecari,  estranei  al  ministero 
dell'usciere,  e  ch'egli  fa  per  favore  come  un 
privato  mandatario.  La  lunga  prescrizione  è 
anche  utile  al  creditore  nel  senso,  che  tanto 
più  si  allontana  la  sua  decadenza  e  uon  se  ne 
impedisce  l'azione.  11  debitore  non  potrà  dire 
che  sono  di  quei  debiti  che  si  pagano  pron- 
tamente per  farne  argomento  di  affrettata 
prescrizione. 

Un  caso  molto  speciale,  ma  anche  molto 
caratteristico  e  da  entrare  nella  teoria,  si  ò 


(1)  Dalloz,  1878,  Cast.  18  febbraio  1878. 
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quello  del  procuratore  che  incarica  abitual- 
mente un  usciere  a  notificare  gli  atti  del  suo 
studio.  Questa  costante  ehmgaabitudine  forma 
il  mandato.  Il  credito  che  l'usciere  è  venuto 
cumulando,  assume  la  natura  di  mandato,  e 
quando  egli  faccia  istanza  per  esserne  soddis- 
fatto, non  potrà  il  procuratore  opporre  la  breve 
prescrizione  a  cui  ò  sottoposto  l'usciere,  ma 
deve  correre  la  prescrizione  ordinaria  (1),  e 
ciò  in  ossequio  al  principio  che  le  corte  pre- 
scrizioni sono  eccezionali. 

§  44S6. 

GontinaMÌone. 


c)  Gommercianti  per  la  vendita  di  merci 
a  persone  che  non  ne  fanno  commercio. 

I  termini  di  questa  singolare  disposizione 
sono  precisi.  Conviene  esser  commerciante; 
vender  merci  a  particolari  non  commercianti, 
0  almeno  non  commercianti  di  quel  ramo;  e 
allora  il  commerciante  soggiace  alla  prescri- 
zione di  un  anno,  perchè  non  è  costume  del 
commerciante  Tattendere  di  più,  né  dei  par- 
ticolari frapporre  ulteriori  indugi  al  paga- 
mento. I  particolari,  o  privati,  non  commer- 
cianti, non  comprano  per  rivendere  al  minuto 
le  merci  che  comprano  all'ingrosso,  ma  per 
consumarle.  Come  ad  esempio,  manifatture 
per  vestiario.  Pare  dovesse  essere  altrimenti, 
perchè  i  mercanti  sono  più  pronti  pagatori  e 
si  formano  fra  essi  dei  conti  correnti  che  si 
estinguono  a  corti  intervalli,  e  noi  pieghiamo 
il  capo  alla  legge.  I  commercianti  che  hanno 
comprato  da  altri  commercianti,  non  prescri- 
vono che  sino  a  trent'anni.  I  commercianti 
devono  usare  maggior  attenzione  e  diligenza 
per  essere  pagati  dai  particolari  la  cui  onore- 
vole clientela  può  tornare  loro  funesta  per  la 
facile  distrazione  di  non  riscuotere  entro  l'anno, 
sempre  a  rischio  di  offenderla  con  atti  coattivi 
a  cui  si  vedono  costretti  per  la  conservazione 
del  proprio  credito. 

tjuesta  classe  è  assai  estesa.  Il  Troplong  vi 
colloca  anche  gli  operai  che  vendono  il  pro- 
dotto della  loro  arte  meccanica.  E  cosi  di- 
stingue i  macellai,  i  panattieri,  i  calzolai,  i 
sartori,  ecc.,comprese  le  opere  d'ingegno,  come 
quelle  degli  orefici,  degli  orologieri,  dei  fab- 
bricatori di  macchine  e  motori  d'industrie  che 
in  questi  tempi  arrivano  al  più  alto  grado. 
Porrei  fra  questi  gl'intagliatori,  i  cesellatori 
che  non  lavorano  per  altri,  commercianti  e 
industriali,  ma  per  commissioni  private.  Fra  i 


mercanti  che  ministrano  ai  consumatori,  sono 
da  noverarsi  gli  osti  e  locandieri  contemplati 
nel  precedente  articolo  ;  ma  i  loro  crediti  ri 
prescrivono  in  tempo  anche  più  breve  (a  sei 
mesi),  perchè  più  al  contatto  dei  consumatori, 
in  una  circolazione  continua. 

I  tipografi  sono  commercianti  poiché  ven- 
dono i  prodotti  dei  loro  torchi  e  delle  loro 
macchine;  e  non  li  qualificherei  operai,  come 
vorrebbe  Troplong,  poiché  il  lavoro  macchi- 
naie  produce  la  merce,  oggetto  di  vendita,  e 
non  soltanto  il  lavoro  personale.  Ciò  è  mani- 
festo quando  mettono  in  commercio  le  loro 
edizioni.  Vero  è  che  quanto  alla  prescrizione, 
ha  luogo  lo  stesso  termine  di  un  anno,  ma 
parmi  che  la  precirione  del  linguaggio  esiga 
questa  distinzione.  Quanto  adunque  al  primo 
requisito,  di  commerciante,  si  trova  nel  tipo- 
grafo, specialmente  se  editore.  Circa  il  se- 
condo requisito,  più  dannoso  che  utile,  si  verì- 
fica quando  le  stampe  si  fanno  per  commis- 
sione di  privati,  o  si  vendono  a  privati.  E 
quando  si  fanno  per  conto  di  commercianti  per 
rivenderle,  come  si  usa  comunemente. 

€  La  breve  prescrizione  contro  i  commer- 

<  cianti  corre  dal  giorno  di  ciascuna  fornitura 
«  (o  consegna).  Ognuna  di  esse  è  un  credito 
«  distinto,  cioè  dà  origine  a  un'azione  parti- 

<  colare  >  (Troplong,  n.  964). 

d)  Di  coloro  che  tengono  convitto  o  case 
di  educazione  e  d^istrueione  agogni  specie^  per 
il  preBMO  della  pensione  ed  istruzione  dei  loro 
convittori  ed  apprendisti. 

Quantunque  i  rettori  di  pensioni  o  convitti 
a  causa  di  educazione  e  d'istruzione,  sogliano 
essere  retribuiti  con  una  certa  puntualità,  al  tri- 
menti  non  potrebbero  sussistere,  tuttavia  si 
credono  meno  spinti  dalla  qualità  e  dalla  nio- 
tìna  del  loro  commercio,  che  gli  osti  e  locan- 
dieri. La  prescrizione  ò  portata  all'anno.  Se 
chi  ritiene  la  casa,  non  fornisce  anche  la  istru- 
zione, ma  solo  gli  alimenti  e  l'alloggio,  non 
sarebbe  il  caso  di  questo  articolo  ;  e  la  lettera 
ci  richiamerebbe  piuttosto  al  precedente,  che 
stringe  la  prescrizione  a  sei  mesi,  come  reputa 
il  Laurent.  È  difficile  in  questa  tariffa  arbi- 
traria del  tempo  ravvisare  il  criterio  che  l'ha 
determinata,  e  scorgere  la  vera  ragione. 

e)  Dei  domestici^  degli  operai  e  gioma' 
lieri  per  il  pagamento  dei  salari,  delle  sommi* 
nistrazioni  e  loro  giornate  di  lavoro. 

Questi  ultimi  si  distinguono  facilmente.  Essi 
non  sono  domestici,  perchè  non  ricevono  al* 
leggio  e  vitto  nella  casa  del  proprietario,  ma 


(1)  DxLLOZ,  Sm.  1845,  4,  806;  1857,  2,  150;  1872.  6,  302. 
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Ticevono  di  consueto  la  loro  paga,  o  a  gior- 
nata, come  dice  il  testo,  o  al  fine  d'ogni  setti- 
mana. Sono  messi  al  paro  nella  prescrizione, 
perchè  gli  uni  e  gli  altri  rendono  servigi  mate- 
riali alla  persona.  A  questa  classe  inferiore 
non  sono  accomunati  altri  impiegati  nella  do- 
mestica economia;  i  maggiordomi,  i  ragionieri, 
i  secretari,  i  bibliotecari  ecc.,  che  rispondono 
con  servigi  principalmente  intellettuali. 

Certamente  gli  operai  non  s'impegnano  per 
lungo  tempo,  contando  sulle  loro  fatiche  per 
la  provvidenza  delle  loro  famiglie  sempre  bi- 
sognose. Quindi  la  legge  italiana  non  ricorda» 
come  la  francese  (art.  2272),  t  servi  che  ser- 
vono  (kd  annata^  perchè  si  può  dire  che  non 
ce  ne  sono.  È  cosi  diciamo  dei  domestici  come 
i  portinai,  i  cuochi,  i  camerieri,  ecc.  Secondo 
la  interpretazione  che  si  dà  a  quella  legge, 
posson  essere  impegnati  ad  anno  anche  quei 


domestici  che  riscuotono  ogni  mese  i  loro  sa- 
lari, e  il  vitto  e  l'alloggio  d'ogni  giorno.  Per 
noi  la  prescrizione  di  nn  anno  sì  applica  ad 
ogni  domestico  senza  tener  conto  del  tempo 
per  cui  servono.  Il  che  deve  considerarsi  un 
utile  per  essi,  come  si  è  detto  altra  volta.  Quale 
vantaggio  ha  il  pover'uomo  nell'essere  com- 
pulsato a  chiedere  più  presto  le  sue  mercedi 
a  pena  di  perdere  il  credito,  mentre  un  onesto 
riguardo  gli  fa  una  legge  di  non  mettersi  in 
discordia  con  quelli  che  sono  soliti  ad  onorare 
(almeno  finché  dura  la  società  ordinata),  e  a 
riceverne  la  sussistenza?  Questo  riflesso  c'in- 
duce a  modificare  la  frase,  e  dire  ch'essi  hanno 
comodo  un  intero  anno  per  domandare  il  loro 
avere;  e  noi  infatti  non  passiamo  alla  più 
bassa  prescrizione  dei  sei  mesi  ;  ma  domestici 
e  operai  godono  lo  spazio  di  un  anno,  senza 
forzare  la  lettera  della  legge. 


Articolo  3140. 

Si  prescrivono  col  decorso  di  tre  anni  le  azioni  : 

Dei  professori,  maestri  e  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti  stipen- 
diati a  tempo  più  lungo  di  un  mese; 

Dei  medici,  chirurghi  e  speziali,  per  le  loro  visite,  operazioni  e  me- 
dicinali ; 

Degli  avvocati,  procuratori  alle  liti  ed  altri  patrocinatori,  per  il  paga- 
mento delle  loro  spese  e  dei  loro  onorari.  I  tre  anni  si  computano  dalla 
decisione  della  lite  o  dalla  conciliazione  delle  parti,  o  dalla  rivocazione  del 
mandato  :  riguardo  a^li  affari  non  terminati,  essi  non  possono  domandare 
di  essere  soddisfatti  delle  spese  e  degli  onorari  di  cui  fossero  creditori  da 
tempo  maggiore  di  cinque  anni; 

De'  notai  pel  pagamento  delle  spese  e  degli  onorari.  I  tre  anni  si 
computano  dalla  data  dei  loro  atti  ; 

Degli  ingegneri,  degli  architetti,  dei  misuratori  e  ragionieri  pel  paga- 
mento dei  loro  onorari.  I  tre  anni  si  computano  dal  compimento  dei  lavori. 

§  4487.  BtHa  prescrigione  di  tre  anni, 

a)  Profe89oriy  maestri  e  ripetitori  di  sciense,  lettere  ed  arti^  stipendiati  a  tempo 
piti  lungo  di  un  mese. 

b)  Medici,  chirurghi  e  speciali  per  le  loro  visite,  operasioni  e  medicinali. 
Una  malattia,  non  abituale  e  permanente,  si  considera  fatto  unico  che  conferisce  al 

medico  che  Vha  in  cura  un  credito  unico  e  complesso;  e  quindi  unica  la  prescrizione. 
Delle  isolate  operazioni  del  chirurgo. 
Delle  somministrazioni  dei  farmadisti, 
§  4438.  Continuazione. 

e)  Afwocati,  procuratori  aUe  liti,  per  il  pagamento  deUe  loro  spese  e  dei  loro 

onorari. 
Per  far  parte  di  questa  categoria,  le  spese  devono  esser  necessarie  al  giudizio  di 

cui  si  tratta. 
Da  qual  punto  decorre  la  prescrizione  triennale. 
La  morte  del  procuratore  non  fa  decorrere  la  prescrizione  se  non  per  uno  spazio 

maggiore  a  favore  degli  eredi. 
Passaggio  alla  prescrizione  di  trent^anni. 
Di  processi  distinti  per  gli  effetti  della  prescrizione. 
Degli  onorari  degli  avvocati,  notai,  ingegneri,  architetti,  agrimensori  e  ragionieri. 
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§  4497. 
Della  prctorisloBe  di  tr« 

a)  Professori t  maestri  e  ripetitori  di 
scienze^  lettere  ed  arti,  stipendiati  a  tempo  piti 
lungo  di  un  mese. 

b)  Medici,  chirurghi  e  speeiàU  per  le  loro 
visite,  operazioni  e  medicinali. 

É  dottrina  di  Pothier,  approvata  da  un  gran 
numero  di  decisioni,  e  seguita  da  Tropiong, 
che  una  malattia,  accidentale  e  non  abituale  e 
permanente,  di  una  persona,  è  da  considerarsi 
come  un  fatto  unico  che  conferisce  al  medico 
0  al  chirurgo  che  l'ha  in  cura,  non  altrettanti 
crediti  quante  sono  le  visite  del  medico  e  le 
operazioni  del  chirurgo,  ma  un  solo  e  unico 
credito  che  si  chiude  col  loro  congedo  o  ab- 
bandono ;  colla  guarigione  o  morte  della  per- 
sona. Quindi  solo  da  uno  di  questi  momenti 
corre  la  prescrizione.  <  Ma  se  vi  ebbero  di- 
«  verse   malattie,  richiedenti  speciale  assi- 

<  stenza,  vi  sarà  prescrizione  per  tutto  che  è 
«  fuori  deirintervallo  di  un  anno  »  (di  tre  anni 
per  noi).  La  singolare  difficoltà  di  una  que- 
stione che  sembra  al  tutto  semplice,  mi  fa 
lecito  di  riportare  un  altro  passaggio  del  Trop- 
long,  cosi  concepito  : 

«  Per  esempio,  un  medico  ha  curato  un  ma- 
«  lato  durante  Tanno  1832  sino  al  principio  di 
«  gennaio  dell'anno  1833.  Egli  cura  ancora  la 
«  stessa  persona  nei  mesi  di  giugno,  luglio  e 
«  agosto  del  1834  di  un'altra  malattia.  Nel 
«  mese  di  dicembre  seguente  ei  fa  la  sua  do- 
«  manda  per  le  visite  e  cure  durante  gli  anni 

<  1832  e  1833.  Egli  è  fondato  in  ragione,  e 
«  non  gli  si  può  opporre  la  prescrizione  per  le 
«  visite  del  1832,  imperocché,  come  ho  detto, 
«  Vultima  assistenza  di  questa  malattia  è  finita 
«  in  gennaio  1833.  Si  riporta  alla  prima  e  la 
«  prima  alPultima.  Ma  se  l'ultima  assistenza 
«  della  malattia  fosse  stata  fatta  nel  dicembre 

<  1832,  eia  domanda  venisse  fatta  nel  gennaio 

<  1834,  vi  sarebbe  prescrizione  per  le  visite 

<  di  quella  malattia.  La  seconda  cosa  potrebbe 
«  dar  vita  a  una  nuova  ripetizione  in  tempo 
«  utile  >  (n.  969).  Non  sarebbe  punto  ragio- 
nevole, aggiungono  altri,  il  decorso  della  pre- 
scrizione, che  forza  il  medico  e  il  chirurgo  a 
ripetere  i  suoi  onorari,  mentre  continua  la 
infermità  e  la  cura. 

Applicando  alla  dottrina  di  Troplong  il  corso 
di  tre  anni  stabilito  nel  nostro  sistema,  si  di- 
scende alle  conclusioni  medesime.  Non  ho  bene 
inteso  la  opposizione  di  Laurent,  che  è  di  so- 
lito cosi  chiaro.  £]gli  dice  che  i  suoi  avversari 
8i  appoggiano  alla  tradizione,  ma  che  per  lui 
la  tradizione  non  ha  la  menoma  autorità  in 


questa  materia,  non  essendo  stata  consacrata 
dal  Codice.  La  giurisprudenza,  egli  prosegue, 
tien  conto  degli  usi  della  vita  reale,  ma  il  Co- 
dice non  l'ha  seguita;  del  resto  non  appartiene 
all'interprete  il  correggere  la  legge.  Non  am- 
mette, l'egregio  scrittore,  né  la  tradizione,  né 
la  giurisprudenza  su  questo  punto.  Poi  dice  che 
la  questione  sta  nei  sapere  ~  se  quell'uso  che 
si  oppone  alla  domanda  del  medico  pendente 
la  malattia  sussista,  e  perchè  da  ogni  vitita 
sia  per  derivargli  un'azione,  il  che  non  può 
essergli  contestato.  Se  dopo  ciò  s'invocasse  la 
legge  per  non  interrogare  che  il  suo  oracolo, 
nulla  di  meglio,  ma  la  legge  non  ne  fa  parola. 
Non  ci  resta  che  il  vuoto?  No;  l'uso  di  non 
turbare  l'infermo  in  corso  d'infermità  che  con- 
tinua, ò  tanto  generale  che  deve  ritenersi  che 
la  legge  l'abbia  seguito  coprendolo  del  suo 
silenzio;  ma  vi  ha  di  più,  che  l'uso  è  fondato 
nella  ragione giuridica.Le  visite  medichebanno 
per  unico  scopo  di  procurare  la  guarigione  di 
quella  malattia,  le  une  si  collegano  alle  altre, 
secondo  le  vicende  del  morbo;  si  modificano, 
e  hanno  bisogno  di  svolgersi  nel  loro  complesso 
per  vincere  il  male.  £  facile  dunque  il  dire 
che  il  lavoro  del  medico  deve  considerarsi  come 
complesso  ed  uno,  e  unica  la  prescrizione. 

Stimerei  altrimenti  per  la  operazione  del 
chirurgo  che  ha  per  oggetto  la  estirpazione  di 
un  tumore,  l'amputazione  di  un  membro,  ecc., 
e  crederei  che,  con  quella  operazione  avesse 
terminata  la  sua  dolorosa  funzione. 

I  farmacisti,  avuti  in  conto  eccezionale  come 
i  medici  per  ciò  che  riguarda  la  prescrizione, 
so  Dì  mi  Distrano  i  medicinali  senza  far  dipen- 
dere le  loro  azioni  dallo  scioglimento  della 
malattia  che  combattono  senza  conoscerla. 
Ogni  somministrazione  è  distinta,  come  la  ven- 
dita di  un  droghiere,  o  di  un  mercante  da 
panni.  Se  l'uso  è  di  mandare  i  conti  ad  ogni 
fin  d'anno,  molti  hanno  per  costume  di  pagare 
immediatamente  ;  e  a  rigore  i  farmacisti  pos- 
sono volerlo.  La  prescrizione  dei  tre  anni  parte 
dal  giorno  della  consegna. 

§  4488. 

«  Goniinuasione. 

c)  Avvocati,  procuratori  alle  liti  e  aliri 
patrocinatori  per  il  pagamento  delle  loro  spese 
e  dei  loro  onorari. 

Nel  Codice  francese  e  in  altri  anteriori  al 
nostro,  non  si  fece  menzione  dell'onorario  degli 
avvocati,  ma  solo  delle  spese  e  degli  onorari 
(salaires)  dei  procuratori.  Di  quella  lacuna  e 
di  quest'aggiunta  diremo  qualche  parola  in 
fine  del  presente  discorso. 
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La  nuova  legge  abbandona  l'appellativo  di 
causidici  per  assumere  quello  di  procuratori 
aUe  liti,  che  temendo  non  essersi  spiegata  ab- 
bastanza, si  spiega  ancor  meglio  col  sinonimo 
—  o  altri  patrocinatori  —  che  non  sappiamo 
però  quali  siano,  poiché  la  procedura  non  ha 
che  un  nome  e  una  forma  di  costituzione  negli 
articoli  158  e  seguenti. 

L'oggetto  della  prescrizione,  che  è  di  tre 
anni,  si  è  il  credito  delle  spese  e  degli  onorari 
relative  a  quel  tale  giudizio  in  cui  il  procura* 
tore  è  costituito.  La  relazione  deve  averla, 
altrimenti  avrebbe  il  credito  bensì,  ma  da  com- 
putarsi sotto  una  diversa  prescrizione.  Tali 
sono  le  spese  di  registro,  di  cancelleria,  le 
tasse  degli  uscieri,  ecc.  Male  fu  giudicato  con 
nna  cattiva  sentenza  cassata  dalla  corte  di 
Francia,  che  ritenne  le  spese  di  cui  parla  la 
legge  esser  quelle  fatte  dal  causidico  diretta» 
ffien^e, quindi  sconosceva  i  pagamenti  eseguiti 
da  lui  per  certi  atti  dell'usciere  in  quel  mede- 
simo giudizio,  perchè  fuori  del  suo  ufficio  mi- 
nisteriale, il  che  non  sussisteva  in  fatto.  Trat- 
tavasi  di  spese  necessarie  alla  causa,  come 
sarebbero  quelle  di  cancelleria,  di  registro  e 
simili. 

In  una  pratica  che  come  questa  tende  al  sot- 
tile, è  osservazione  interessante  che,  quando 
le  spese  rifattibili  al  cliente  fossero  aggiudi- 
cate al  procuratore,  come  dicesi,  per  distra* 
£Ìone,  quest^azione  derivata,  e  non  sua  propria, 
non  finirebbe  in  lui  che  colla  prescrizione  di 
trent'anni. 

Il  procuratore  incorre  in  diversa  prescri- 
zione. Il  punto  di  partenza  dei  tre  anni,  è 
determinato  dalla  decisione  della  lite^  dalla 
conciliazione  delle  parti,  o  dalla  rivocasione 
del  mandato.  E  che  dire  della  morte  del  pro- 
curatore che  gravita  assai  più  che  la  revoca 
del  mandato  ?  Dove  queste  leggi  eccezionali 
sono  cosi  ponderate,  non  è  lecito  interpre- 
tarle. Tanto  più  che  vi  è  la  ragione  per  esclu* 
dere  il  caso  fatale.  Lo  stesso  procuratore  de- 
funto viene  ad  essere  favorito  nei  suoi  eredi, 
allargandosi  il  campo  della  prescrizione  anno 
spazio  maggiore.  11  procuratore  vivente  può 
sempre  provvedere  a  sé  e  sfuggirne.  È  vero 
che  l'affare  è  ben  terminato  colla  morte  che 
ownia  solcit,  ma  qui  cangia  il  punto  dì  vista, 
e  non  si  tratta  che  dì  regolare  l'azione  per 
meglio  assicurarne  Teifetto. 

La  forte  difficoltà  è  in  questo,  se  la  prescri- 
zione si  fermi  ai  cinque  anuì,  o  si  estenda  sino 
alla  ordinaria.  Sembra  incongruo  a  primo 
aspetto  il  passaggio  dai  tre  ai  trent'anni,  ep- 
pure, ripensando  che  la  breve  prescrizione  è 
eccezionale  ;  che  la  prescrizione  dei  tre  anni 


non  ha  luogo  se  gli  affari  che  non  sono  termi- 
nati in  uno  dei  modi  contrassegnati  dcdla  legge; 
che  la  morte  del  procuratore  non  autorizza  la 
prescrizione  eccezionale  né  dei  tre,  né  dei 
cinque  anni,  in  conseguenza  la  sola  legge  ap- 
plicabile é  quella  della  prescrizione  comune. 
II  Laurent  ci  attesta  che  in  Francia  non  tro- 
vandosi scritta  (n.  487)  alcuna  legge  speciale 
per  gli  onorari  degli  avvocati  e  dei  notai,  la 
sola  che  viene  attesa  è  la  prescrizione  dei 
trent'anni. 

'  La  conciliazione  o  transazione,  pone  termine 
alla  lite  estinguendone  la  causa.  La  revoca 
del  mandato  non  estingue  la  lite  che  può  se- 
guitare ancora,  ma  senza  il  concorso  del  pro- 
curatore dimesso.  La  decisione  della  lite  é  il 
suo  termine  naturale  e  derivato.  Non  decidono 
la  lite  né  le  sentenze  interlocutorie,  né  le  sen- 
tenze appellabili,  ed  è  l'effetto  della  cosa  giù- 
dicata,  benché  il  ricorso  in  cassazione  sia 
ancora  esperibile. 

11  procuratore  può  condurre  più  affari  giu- 
diziali per  la  medesima  persona.  In  giudizio 
gli  affari  non  si  addossano  come  gli  stragiudi- 
ziali,  nei  quali  il  procuratore  non  funziona  alle 
liti  come  dice  il  testo,  ma  è  piuttosto  da  con- 
siderarsi un  agente  dì  affari  e  semplice  man- 
datario, non  soggetto  a  prescrizione  eccezio- 
nale. Oli  affari  stragiudiziali  possono  aver 
relazione  ad  unico  patrimonio  e  alla  sua  am- 
ministrazione e  all'oggetto  della  prescrizione 
rimanere  inseparabili  sino  al  termine  del  man- 
dato. I  giudizi  sono  distinti  nei  rispettivi  pro- 
cessi e  non  possono  confondersi.  Tante  prescri- 
zioni, quanti  processi. 

Allorché  l'affare  é  finito  per  uno  sviluppo 
suo  proprio,  o  perchè  il  procuratore  si  ritira 
0  è  congedato,  s'intende  che  il  causidico  si 
farà  pagare  senz'andar  troppo  per  le  lunghe; 
si  fa  un  passo  avanti  ;  si  ritiene  anzi  che  sia 
stato  pagato,  e  dopo  tre  anni  è  respinto  per 
giustizia  dalla  sua  pretesa.  Non  viene  così  sol- 
lecita la  presunzione  del  pagamento,  mentre 
la  lite  è  ancora  pendente.  Non  bisogna  dar 
cagione  al  causidico  di  esser  duro  col  proprio 
cliente,  disse  Berlier;  con  cinque  anni  di  so- 
spensione parvero  accomodate  le  cose.  11  caso 
è  raro  ;  e  basteranno  tre  anni  per  far  cadere 
la  causa  in  perenzione. 

La  legislazione  francese  non  riconosce  la 
breve  prescrizione  alleazionidell'avvocatoche 
ha  perorata  la  causa.  11  nostro  Codice  ripara 
a  questa  lacuna  che  si  fece  notare  anche  in 
parecchi  Codici  italiani  anteriori.  Laquestione 
della  prescrizione,  che  nella  comune  opinione 
era  protratta  a  trent'anni,  è  sciolta.  Ora,  pari 
a  quella  dei  procuratori,  è  ridotta  a  tre  anni. 


Borsari,  Comment.  del  Cod,  eiv.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  IL 
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[Art.  2U<1 


e  alle  stesse  condizioni.Indirettainenie  è  sciolta 
un'altra  questione;  se  il  procuratore  fosse  te- 
nuto a  pagare  Pavrocato  scelto  da  lui  o  dal 
cliente,  e  non  mancavano  pareri  affermativi. 
Cosiscoperta  la  funzione  deiravTocato,e  anche 
fissato  il  limite  della  sua  azione,  è  chiarita  la 
indipendenza  delle  funzioni.  Non  diverso  dal 
procuratore  Pavvocato,  trovandosi  in  possesso 
di  due  azioni,  quella  di  patrocinatore  servendo 
alla  causa,  e  di  mandatario  per  affari  stragi u- 
diziali,  vede  la  prima  pianta  seccarsi,  dirò 
cosi,  nel  corso  di  tre  anni,  mentre  la  seconda 
dura  nel  suo  fiore  sino  a  trentanni. 

Notaio  per  il  pagamento  delle  loro  spese  e 
onorari:  i  tre  anni»  computano  dalla  data  dei 
loro  atti.  Non  tutti  gli  affari  condotti  da  notai 
si  manifestano  nei  loro  atti.  I  più  riputati  so- 
gliono essere  interpositori  in  affari  commer- 
ciali, e  amministratori  di  patrimoni.  Le  azioni 
hanno  una  diversa  vitalità.  Le  prime,  potendo 
organizzarsi,  si  estinguono  in  tre  anni  ;  le  se- 
conde, meno  distinte,  cadono  sotto  la  prescri- 
zione lunghissima,  con  tanta  maggiore  como- 
dità del  loro  esercizio. 


Ingegneri^  architetti^  misuratori  (agrimen- 
sori) e  ragionieri^  per  il  pagamento  dei  loro 
onorari 

Il  Codice  italiano  ha  fatto  opera  di  ridurre 
a  una  certa  armonia  azioni  consimili  e  nei 
risultati  disparatissime.  Da  una  scala  di  trenta 
anni  si  è  potuto  discendere  sino  ai  tre,  e  pare 
che  non  si  sapesse  ove  collocare  per  quelle 
operazioni,  la  presunzione  di  pagamento  per 
attaccarvi  la  prescrizione  (1).  Manco  male:  si 
procede  con  maggior  coerenza.  I  tre  awni  si 
contano  dal  compimento  dei  lavori.  Il  compi- 
mento dovrà  stabilirsi  o  col  comunicare  i  lavori 
a  quelli  che  li  hanno  commessi,  o  almeno  col 
notificar  ad  essi  che  i  lavori  sono  terminati  ed 
esistono  in  un  dato  luogo  onde  possano  visi- 
tarli anche  per  dedurre  le  eccezioni  opportune. 
Distinguerei  fra  le  operazioni  destinate  a  far 
prova  in  giudizio  e  quelle  che  non  lo  sono.  Per 
questo  è  d'uopo  che  le  spese  degrìngegneri, 
architetti,  agrimensori  e  ragionieri,  siano  dal 
giudice  riconosciute  e  liquidate  nel  contesto 
delle  parti  ;  dopo  di  che  comincierà  il  corso 
della  prescrizione. 


Articolo  3141. 

La  prescrizione  ha  luogo  nei  casi  sopra  enunciati,  quantunque  siavi  stata 
continuazione  di  somministrazioni,  di  servigi  e  di  lavori. 

Non  è  interrotta,  se  non  quando  vi  è  stato  un  riconoscimento  del 
debito  per  iscritto  o  una  domanda  giudiziale  non  perenta. 

§  4439.  Della  interruzione  delle  brevi  prescrizioni, 

Biconoscimento  del  debito  per  iscritto.  Domanda  giudiziale. 

Col  riassumere  il  dMto  per  iscritto^  sparisce  ogni  prescrizione. 

Singolare  questione:  se  cessando  cosi  interrotta,  la  prescrizione  di  breve  tempo,  si  pazzi 

ad  altra  prescrizione  ugualmente  misurata  o  alla  ordinaria. 
Dei  lavori  che  non  si  pagano  che  ad  opera  compiuta  j  osservando  se  i  lavori  siano  o 

no  divisibili  in  parti. 


§  4489. 

Della  interruzione  dell  a  breve  pretorìsione. 

Particolari  norme  sono  statuite  ad  interrom- 
pere le  hrevi  prescrizioni  dichiarate  nelle  varie 
precedenti  categorie.  La  prima  è  convenzio- 
nale; la  seconda  è  giudiziale.il  riconoscimento 
del  debito  per  parte  dell'obbligato  e  la  liqui- 
dazione risultante,  s'impone  al  debitore,  lo 
priva  di  ogni  vantaggio  che  possa  avere  otte- 
nuto nel  tempo  arretrato,  e  lo  costringe  a  ri- 
farlo per  lucrare  una  nuova  prescrizione.  Ve- 


dremo or  ora  se  lo  stesso  o  un  più  lango  tempo 
sia  costretto  a  percorrere.  Ciò  che  il  testo 
francese  (art.  2274)  chiama  approvasiooe  di 
conto,  polizza  e  obbligazione,  è  chiamato  con 
maggiore  semplicità,  riconoscimento  del  debito 
per  iscritto,  dalla  legge  nostra  ai  termini  del- 
Tarticolo  2129  e  2141.  Chi  riconosce  in  tal 
modo  il  debito  lo  confessa,  lo  cava,  per  cosi 
dite,  dsl  silenzio  in  cui  era  caduto,  e  lo  ri* 
mette  alla  luce  del  sole.  Rinnovare  la  obbli- 
gazione, senza  condizioni,  o  riserve,  è  accet- 
tare e  riconoscere  il  debito.  L'altro  correttiro 


(1)  I  cancellieri  però  non  sono  stati  riformati  o 
continuano  nella  loro  agiata  azione  di  treni*  anni 


pei  loro  crediti  di  cancelleria.  Il  seguente  articolo 
2143  riguarda  altra  materia. 
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della  prescrizione,  non  meno  assoluto,  è  la 
citazione  giudiziale  non  perenta  (1)  e  ag- 
giungi,  non  rinunciata  e  non  rigettata  (artìcolo 
2128),  tale  essendo  la  natura  di  quelPatto  da 
non  potersi  risolvere  altrimenti. 

Degnissimo  di  ricordo  è  l'effetto  della  inter- 
ruzione. 

11  giudizio  rischiara  le  tenebre  della  pre- 
scrizione e  rivela  il  diritto  che  giace  assopito,  e 
lo  chiama  discussione.  La  presunzione  di  pa- 
gamento che  giustifica  quasi  tutte  le  prescri- 
zioni brevi,  non  regge  più,  perchò  si  parte 
dalla  confessione  e  ratifica  del  debito.  11  diritto 
darà  conto  di  sé  ;  potrebbe  cadere  e  non  avere 
sussistenza  a  fronte  alle  contrarie  eccezioni, 
ma  allora  non  si  discorre  più  di  prescrizione. 

Anche  qui  una  mutazione  nel  testo  italiano 
dal  Codice  francese  e  da  altri  codici,  come 
indicanti  i  mezzi  d'interruzione,  il  conto  ap^ 
provatOy  la  polizza  od  obbligazione.  La  espres- 
sione usata  da  noi  suona  tutto  questo.  La 
polizza,  la  obbligazione,  può  riguardarsi  come 
mezzo  di  prova  ;  Tapprovazione  del  conto,  non 
è  che  la  ricognizione  e  liquidazione  del  debito, 
composto  di  più  partite,  e  colle  rispettive  ridu- 
zioni quando  faccia  d'uopo.  Simile  a  quello 
della  celebre  Ordinanza  è  il  concetto  ;  non  di- 
Terso  l'ultimo  rampollo  di  tante  legislazioni. 
Appartiene  all'organico  di  ogni  prescrizione, 
che  quando  è  rotto  il  silenzio  sul  debito  che 
procede  in  via  di  prescrizione  e  se  ne  forma 
uno  scritto,  la  prescrizione  sparisce  come 
ombra,  e  non  lascia  traccia  di  sé. 

Dubbia  e  singolare  questione  ella  é  se  dalla 
breve  prescrizione  che  in  codesti  modi  cessa, 
sì  passi  ad  altra  misurata  egualmente  su  breve 
tempo,  0  a  quella  dei  trent'anni. 

Rammenta  Troplong  che  gli  antichi  autori 
teorizzavano  senza  esitare,  che  il  solo  transito 
da  ammettersi  era  questo  (2).  Egli  avrebbe 
trovato  un  punto  di  fermata  in  quelPart.  1277 
(cui  risponde  il  nostro  art.  2144),  onde  la  pre- 
scrizione succedanea  sarebbe  di  cinque  anni. 
Questo  può  essere,  e  ora  lo  vedremo,  ma  il 
nostro  autore  è  costretto  a  variare  la  ipotesi 
e  fingerne  una  particolare  per  adattarvi  que- 
st'altra legge.  Fuori  di  questo  caso,  e  fuor  del 
caso  in  cui  si  tratti  di  pagamenti  periodici 
replicati  ad  anno,  conviene  Troplong  nella 
prescrizione  trentennale  qualunque  sia  la  di- 
stanza enorme  fra  i  due  generi  di  prescrizione. 


«  La  citazione  giudiziale,  di  questa  parlando, 
«  dice  Laurent,  non  solo  interrompe  la  prescri- 

<  zione,  ma  ne  cangia  le  condizioni  ;  la  corta 
«  prescrizione  é  surrogata  da  quella  dei  trenta 

<  anni.  La  ragione  si  è  che,  in  seguito  della 
«  istanza  giudiziaria,  il  creditore  ottiene  un 
€  titolo;  d'allora  in  poi  manca  di  motivo  per 
€  affrettare  al  pagamento  il  debitore  che,  in 

<  confronto  dello  scritto,  non  pagherà  senza 
«  formale  quietanza.  Le  parti  non  si  trovano 
«  più  in  quella  condizione  in  vista  della  quale 
«  furono  stanziate  le  corte  prescrizioni,  che 
«  per  conseguenza  rientrano  nel  diritto  co- 
«  mune  »  (n.  636). 

11  fondo  dì  questa  dottrina  a  me  sembra 
vero  quanto  importante.  Le  corte  prescrizioni 
sono  fondate  neirazione  ginridica  anziché  nella 
obbligazione  scritta.  Si  direbbe  che  l'azione  è 
vergine,  mentre  la  obbligazione  scritta  si  ma- 
rita al  diritto,  cangiando  stato.  Agli  articoli 
2138,2139  e  2140Ì  creditori  sono  contemplati 
per  la  professione  che  esercitano  (3),  ed  é  un 
elementare  delle  prescrizioni  di  questa  specie. 
Se  il  credito,  vagante  nell'azione,  si  fissa  in 
una  convenzione,  nasce  una  tale  immutazione 
che  si  può  ex  novo  prescrivere,  ma  colla  norma 
della  prescrizione  ordinaria:  le  brevi  prescri- 
zioni  svaniscono. 

Stabiliti  i  momenti  dellainterruzione,  si  vuol 
toglier  di  mezzo  ogni  continuazione  arbitraria. 
Si  é  dovuto  riflettere  con  ragione,  che  ì  crediti 
degli  artisti  e  professionisti  si  formano  di  atti 
separati  e  successivi  :  di  una  serie  di  sommi- 
nistrazioni, di  lavori  e  di  servigi.  Questo  por- 
terebbe a  dire  che  sono  altrettanti  crediti  di- 
stinti, e  lo  sono  nel  senso  che  il  creditore  di 
codeste  prestazioni  può  chiederne  ilpagamento 
0  rimborso  sino  alla  prescrizione,  e  altrettante 
prescrizioni  si  vengono  cumulando  quante  sono 
le  annualità  statuite  nella  legge.  Se  la  conti- 
nuazione di  quel  rapporto  fosse  ammessa,  la 
durata  delle  corti  prescrizioni  sarìa  indefinita; 
ma  affinché  il  creditore  non  incorra  sollecita- 
mente nella  perdita  del  suo  credito,  é  forza 
che  l'annualità  sia  per  lui  il  termine  di  chie- 
derlo. Le  nuove  somministrazioni,  ecc.  for- 
meranno una  nuova  partita  da  scadere  nel 
veniente  anno,  eccettuati  i  crediti  che  si  estin- 
guono in  sei  mesi,  e  non  hanno  ragione  di 
durare  di  più. 

Un'altra  eccezione  è  nella  natura  delle  cose. 


(1)  Rimosso  però  il  giudice  incompetente  e  la 
domanda  in  conciliazione,  come  dall'articolo  2125, 
per  non  fJare  eccezione  di  eccezione. 

(2)  Intende  gli  autori  che  scrirevano  sotto  il  regno 
delia  indicata  Ordinanza  o  degli  Statuti. 


(3)  Professori,  uscieri,  commercianti,  medici, 
procuratori  alle  liti,  ecc.,  per  cui  se  le  loro  dazioni 
fossero  accidentali  e  non  attinenti  alla  loro  arte  o 
mestiere,  non  sarebbero  soggetti  a  quella  prescri- 
zione. 
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tART.  2142] 


Secondo  la  natura  delle  cose,  vi  hanno  dei  la- 
vori che  non  si  riscuotono  se  non  al  compi- 
mento e  alla  conseg;na  di  essi.  Un  organo,  per 
esempio  ;  una  muta  di  campane  di  cui  è  inca* 
rìcato  un  artefice.  Una  malattia  può  durare 
qualche  anno,  e  finché  dura  la  malattia  non 
entra  la  prescrizione  delle  visite  mediche. 
Tolto  questo  pericolo  del  creditore,  egli  potrà 


aspettar  l'esito,  o  potrà  anche  mandare,  giusta 
la  consuetudine,  la  sua  nota  alla  fin  d'anno, 
e  a  quel  ponto  a  cui  è  pervenuta  la  cura.  Ma 
questo  non  si  potrà  ottenere  se  non  qualora 
il  lavoro,  la  fornitura,  ecc.  sia  divisìbile  eà 
esigibile  in  parte,  non  ove  il  lavoro  sìa  unico  o 
composto  di  parti  che  hanno  relazione  fra  loro, 
e  donde  possono  emergere  distinte  prescrizioni. 


Articolo  S149. 

Nondimeno  quelli  cui  fossero  opposte  tali  prescrizioni,  possono  deferire 
il  giuramento  a  coloro  che  le  oppongono,  per  accertare  se  realmente  ha 
avuto  luogo  la  estinzione  del  debito.  Il  giuramento  può  essere  deferito  alla 
vedova,  se  questa  vi  ha  interesse,  ed  agli  eredi,  ovvero  ai  tutori  di  questi 
ultimi  se  sono  minori,  per  accertare  se  abbiano  notizia  che  il  debito  non 
sia  estinto. 

§  4440.  Del  giuramento  solutorio, 

A  colui  che  allega  la  prescrigione,  si  può  deferire  H  giuramento  di  aver  pagato. 

La  prova  è  fissa  ed  esclusiva. 

Del  giuramento  suppletivo  di  sciensa. 

Dei  motivi  per  cui  si  ritiene  la  prova  del  giuramento  eselusiva. 

Se  la  prova  di  non  aver  pagato  risulti  dagli  atti. 


§  4440. 

Del  gìttramento  solutorio. 

La  prescrizione  ordinaria  è  la  vittoria  del 
lavoro  operoso  sulla  proprietà  sterile  e  infin- 
garda. Le  corte  prescriziooi  dei  tre  articoli 
richiamati  (1)  partono  dal  presupposto  che 
ogni  cosa  cammini  regolarmente  e  che  il  pa- 
gamento sìa  avvenuto.  È  una  questione  di  fatto 
da  cimentarsi  colle  prove;  una  presunzione 
cioè  da  vincersi  colla  prova  contraria.  La  prova 
è  ioestensibile  ed  esclusiva  (2);  fissa,  è  sta- 
bilita nel  giuramento  decisorio  da  deferirsi  a 
coloro  che  allegano  la  prescrizione.  Un  fatto 
della  coscienza  abbandonato  alla  coscienza. 

La  estensione  personale  che  è  possibile, 
viene  insegnata  dalla  legge. 

«  II  giuramento  può  esser  deferito  alla  ve- 

<  dova,  se  questa  vi  ha  iuteresse,  o  agli  eredi, 

<  ovvero  ai  tutori  di  questi  ultimi  se  sono  mi- 
«  nori,  per  accertare  se  abbiano  notizia  che  il 
«  debito  non  sia  estinto  >.  Limitato  per  sua  na- 
tura perchè  supplisce  alla  persona  che  manca  ; 
limitato  per  l'oggetto  non  riguardando  che  il 
fatto  psichico  di  quelle  persone,  cioè  se  abbiano 


(1)  Art.  2188,  2139,  2140,  eseludondo,  come  fra 
breve  diremo,  quella  dell'artieolo  2144. 

(2)  Ritengo  però  che  sia  riferibile  giusta  l'arti- 
colo 1367,  essendo  un  diritto  insito  a  questo  genere 


notista  che  il  debito  non  sia  estinto.  —  Non  è 
propriamente  il  giuramento  di  credulità^  ma 
di  scienza,  e  secondo  me,  non  ha  bisogno  di 
esser  motivato.  La  credulità  può  essere  una 
opinione  vana;  chi  crede  per  sapere,  ha  una 
opinione  che  non  è  priva  di  fondamento.  La 
materia  del  giuramento  diventa  più  favorevole 
alla  proprietà. 

La  legge  autorizza  ogni  maniera  di  prove, 
ma  in  casi  speciali  non  permette  che  prove 
determinate,  coerenti  tUPoggetto.  Abbiamo  di 
già  avvertito  che  nel  caso  presente,  la  sola 
interpellazione  giudiziale  è  quella  del  giura- 
mento, non  quella,  per  es.,  degli  interroga  torli, 
e  ciò  per  più  ragioni:  l"*  Se  la  legge  avesse  per- 
messo ogni  genere  di  prova  legale,  non  avrebbe 
specificata  quella  del  giuramento.  La  decisione 
è  letterale  (3).  2**  A  un  carico  ideale  si  oppone 
una  difesa  che  ha  lo  stesso  carattere.  3"^  II 
giuramento  è  un  mezzo  speditivo,  e  non  oc- 
cupa, come  altre  prove,  un  lungo  processo. 
D'altronde  tutte  le  prove  interpellatizie  non 
hanno  Io  stesso  vigore.  Le  risposte  agl'Inter- 
rogatorii  senza  giuramento,  finirebbero  tutte 
nel  giuramento. 


di  prove.  E  non  ò  una  estensione,  ma  uno  sTiloppo 
del  concetto  legislativo. 

(3)  La  prova  del  ginramentp  è  mia  yeaUnateMtà 
descritta  nel  §  2,  lib.  i,  tit  rv,  sex.  iii,  del  CoéÌ€»  di 
procedura  dvCe. 


DKLLA  PRESCRIZIONE 
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Questa  ginrispradensa  prevale,  ed  è  anche 
ritenuto  che  risultando  dagli  atti  per  parte 
del  debitore  la  prova  di  non  aver  pagato,  egli 


non  sarebbe  onorato  della  delazione  del  giu- 
ramento col  manifesto  pericolo  di  spergiuro. 


Articolo  3143. 

I  cancellieri,  gli  avvocati,  i  procufatori  alle  liti  e  gli  altri  patrocinatori 
sono  liberati  dal  render  conto  delle  carte  relative  alle  liti  cinque  anni 
dopo  che  le  medesime  furono  decise  od  altrimenti  terminate. 

Gli  uscieri  dopo  due  anni  dalla  consegna  degli  atti  sono  parimente 
liberati  dal  renderne  conto. 

Ma  anche  alle  persone  designate  in  questo  articolo  può  deferirsi  il 
giuramento  aifoggetto  di  far  loro  dichiarare,  se  ritengano  o  sappiano 
dove  si  trovano  gli  atti  e  le  carte. 

§  4441.  DeUa  prescrizione  per  la  restituzione  dei  documenti  che  hanno  servito  alla  tratta' 

eione  della  causa. 
La  prescrizione  del  genere  negativo  è  liberatoria. 
La  causa  dev^  essere  terminata;  sinché  il  giudizio  è  pendente^  non  si  fa  luogo  air  azione 

di  restituzione  e  prescrizione. 
Gli  avvocati,  i  cancellieri,  i  procuratori,  prescrivono  quesVazione  dopo  cinque  anni, 

e  dopo  due  gli  uscieri. 
Altro  è  Vobbligo  di  restituire  i  documenti,  soggetto  a  una  particotare  prescrizione; 

e  altro  la  restituzione  o  pagamento  di  somme  versate  in  mano  alVusciere  per  conto 

del  creditore. 
In  questo  caso  Vusciere  non  è  che  un  mandatario,  soggetto  aUe  regole  comuni  deUa 

prescrizione. 
Del  giuramento  di  scienza,  che  diventa  anche  di  coscienza,  che  il  creditore  può 

deferire. 
DeUa  responsabilità  degli  architetti  e  degli  imprenditori. 


§  4441. 

Della  prenorisìone  per  la  restituzione 
delle  certe. 

Le  opere  dei  funzionari,  numerati  in  questo 
articolo,  si  presumono  soddisfatte  in  un  certo 
tempo;  resta  in  pendente  razione  per  la  re* 
stituzione  dei  documenti  che  hanno  servito  a 
quello  scopo,  e  forniti  dalle  parti  interessate. 
Anco  questa  obbligazione  di  prescrivere  in  un 
tempo  determinato,  presumendosi  soddisfatta, 
con  savio  avvedimento  sono  stati  omessi  t  giw 
dici  che  non  ritengono  le  carte  dopo  averle 
esaminate,  ma  le  rilasciano  alla  cancelleria, 
donde  poi  le  riprendono  i  procuratori  e  gli 
avvocati  a  disposizione  dei  loro  clienti. 

Questa  prescrizione  del  genere  negativo  non 
costituisce  ]  funzionari  proprietari  delle  carte; 
soltanto  li  libera  dalla  responsabilità  dopo  il 
lasso  di  cinque  anni.  Ma  razione  è  sempre 
presente  laddove  si  trovano  i  documenti  che 
rivelano  per  se  stessi  la  loro  pertinenza,  esclu- 
dendo  cosi  la  buona  fede  dei  terzi  che  nel  pos- 


sesso dei  mobili  eccepiscono  il  titolo.  La  causa 
dev'esser  terminata  o  per  giudizio  o  in  altro 
modo  qualunque.  Finché  pende  la  causa,  i 
documenti  sono  nn  indispensabile  necessario; 
razione  di  restituzione  non  nasce  né  si  può 
prescrivere. 

I  cancellieri,  gli  avvocati,  i  procuratori  alle 
liti,  prescrivono  entro  cinque  anni  l'azione 
della  liberazione,  presumendosi  che  in  sì  lungo 
spazio  le  carte  siano  state  restituite.  Gli  uscieri 
che  hanno  ricevuto  documenti  per  notìficarli, 
sono  liberati  dopo  due  anni.  Perchè  questa 
differenza?  Noi  crediamo  che  la  differenza 
dipenda  dal  ministero  delPusciere  e  dalla  sua 
condizione  economica.  Dal  ministero,  applicato 
a  fare  atti  che  hanno  in  se  medesimi  il  loro 
fine,  come  ingiunzioni,  notiticszioni  e  simili, 
anziché  una  serie  di  atti  concatenati  in  un 
processo.  La  condizione,  essendo  l'usciere  più 
vicino  al  bisogno  degli  altri  funzionari;  e  ne 
consegne  la  presunzione  che  siano  stati  pa- 
gati prontamente,  e  che  il  pagamento  non  sia 
stato  fatto  se  non  previa  la  restituzione  dei 
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[Art.  2144] 


documenti  consegnati  a  quel  particolare  in- 
tento. 

Merita  osservazione,  che  altro  è  l'obbligo  di 
restituire  i  documenti  soggetti  a  una  speciale 
prescrizione,  ed  altro  è  l'obbligo  di  restituire 
i  valori  che  il  debitore  avesse  pagati  in  mano 
all'usciere  per  soddisfare  il  proprio  debito.  È 
già  stato  deciso  più  di  una  volta,  che  in  questa 
specie  la  prescrizione,  sfuggendo  alla  misura 
eccezionale,  si  allunga  sino  ai  trenta  anni. 
11  che,  come  abbiamo  avvertito  altra  volta, 
giova  anziché  nuocere  al  creditore  trascurato 
che  non  economizza  il  suo  tempo.  L'azione 
è  del  rendiconto  che  spetta  al  creditore  contro 
l'usciere  che  ha  esatte  per  lui  delle  somme,  e 
giudicata  secondo  il  diritto  comune  della  pre- 
scrizione (1).  In  questo  caso  l'usciere  non  è  che 
un  mandatario. 

Prevenuto  dal  voto  di  spettabili  giurecon- 
sulti, il  legislatore  italiano,  aggiunse  al  testo 
francese:  «  Anche  alle  persone  designate  in 
€  questo  articolo  può  deferirsi  il  giuramento 
<  sull'oggetto  di  far  dichiarare,  se  ritengano  o 
«  sappiano  dove  si  trovino  gli  atti  e  le  carte  >. 
É  necessario  che  il  creditore  faccia  la  prova 
di  aver  consegnate  le  carte.  Se  nel  giro  dei 
cinque  anni  ha  spiegata  la  sua  domanda  giu- 
diziale contro  i  cancellieri,  gli  avvocati  o  i 
procuratori,  e  fra  due  anni  contro  gli  uscieri,  a 
quali  di  essi  li  abbia  consegnati,  la  sua  domanda 
verrà  esaudita.  Ma  se  dopo  i  due,  o  cinque 
anni,  rispettivameute,  egli  la  promuove,  e  gli 
viene  opposta  la  prescrizione,  gli  resta  ancora 
questo  appello  alla  coscienza,  la  cui  formola 
è  abbastanza  estesa  per  comprendere  anche 
la  detenzione  propria  del  debitore.  A  ogni 
modo  certe  maggiori  informazioni,  suggellate 
dal  vincolo  del  giuramento  (che  ogni  dì  perde 
di  forza),  potevano  dar  luce  per  ritrovarle,  o 
supplire  con  altri  mezzi. 

DeUa  reaponscUnlità  degli  architetti  e  degli 
imprenditori. 

Dal  diritto  di  anione  nascono  obbligazioni 
d'indennità  quando  il  creditore  è  impegnato  a 
fare  qualche  cosa,  o  a  restituire  qualche  cosa 
al  debitore.  Codeste  obbligazioni  possono  op- 
porsi a  contraria  domanda  per  via  di  ecce- 
zione, 0  svolgersi  in  azioni  separatamente. 
Alla  vita  di  queste  azioni  è  assegnata  una  di- 
versa durata,  e  quindi  si  prescrivono  diversa- 


mente. Abbiamo  veduto  che  gli  avvocati,  i  pro- 
curatori, gli  uscieri  che  esercitano  utilmente 
le  loro  azioni  di  credito  in  un  anno  e  in  tre, 
sono  assolti,  salvo  il  giuramento,  dal  restituire 
le  carte  legali  dopo  cinque  o  due  anni. 

È  una  singolare  posizione  quella  degli  ar- 
^chitetti  e  degli  imprenditori  di  edifici.  Gli 
architetti  chiedono  entro  tre  anni  dal  compi- 
mento dei  lavori,  il  pagamento  dei  loro  ono- 
rari. Non  parliamo  dell'azione  degl'imprendi- 
tori che,  essendo  fuori  di  ogni  eccezionalità, 
dura  inevitabilmente  sino  ai  trent'anni.  Ma 
quella  degli  architetti  è  una  professione  e  può 
assoggettarsi  a  una  disciplina  generale:  quella 
degl'imprenditori  è  una  contrattazione  spe- 
ciale alla  quale  l'interesse  pubblico  non  do- 
manda delle  restrizioni.  Ma  essi  hanno  in 
comune  cogli  architetti  la  responsabilità.  In 
che  consiste  questa  loro  responsabilità  ?  Lo 
dichiara  l'articolo  1639  che  bisogna  associare 
a  questa  categoria:  «  Se  nel  corso  di  dieci 
«  anni  dal  giorno  in  cui  fu  compiuta  la  fabbri- 
«  cazione  di  un  edifizio  o  di  altra  opera  nota- 
<  bile,  l'uno  0  l'altra  rovina  in  tutto  o  in  parte, 
«  0  presenta  evidente  pericolo  di  rovinare  per 
«  difetto  di  costruzione  o  per  vizio  del  suolo, 
«  l'architetto  e  l'imprenditore  sono  responsa- 
«  bili  ».  Opere  notabili,  dice  la  legge;  alle 
piccole  operazioni  murarie  ove  non  invocasi 
l'arte  dell'architetto,  non  si  estende  questa 
grave  responsabilità. 

Nel  Codice  Napoleone,  all'articolo  2270,  era 
stanziato  che  entro  dieci  anni  si  prescriveva 
quest'azione  d'indennità.  Soppressa  quella 
disposizione,  noi  abbiamo  «  l'azione  d'ìnden- 
«  nità  dev'essere  proposta  entro  due  anni  dal 
«  giorno  in  cui  si  verifichi  uno  dei  casi  sopra 
«  enunciati  »  (detto  art.  1639).  Questa  è  la  sede 
della  nuova  prescrizione:  l'azione  si  estingue 
se  non  si  propone  entro  due  anni.  Inrero  l'an- 
tico termine  era  in  ogni  senso  eccessivo,  la- 
sciando di  mezzo  una  sospensione  perniciosa 
alla  civica  edilità.  Inoltre  è  da  avvertire  nel- 
l'articolo nostro,  che  non  basterebbe  uno  dei 
mezzi  qualsiasi  onde  si  opera  interruzione, 
stabiliti  negli  articoli  2125-2129;  ma  VoMiome 
dev^ essere  proposta,  e  s'intende  regolarmente, 
provocando  una  decisione  che  giudichi  il  fondo 
del  diritto. 


Articolo  9144. 

Si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni  : 
Le  annualità  delle  rendite  perpetue  e  vitalisùe; 


.(1)  Corte  di  Bonen,  17  dicembre  1825;  Dalloz,  y*  PteacHpHon,  n.  1088;  Tboplov»,  n.  998. 
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Quelle  delle  pensioni  alimentarie; 
Le  pigioni  delle  case  e  i  fitti  dei  beni  rastici; 
GFinteressi  delle  somme  dovute  e  generalmente  tutto  ciò  che  è  paga- 
bile ad  anno  o  a  termini  periodici  più  brevi. 

§  4442.  Delle  prescrizioni  speciali  al  §  2144. 

Eagione  della  celebre  Ordinansa  del  1610. 
Progresso  legislativo:  ampliasione  di  quei  concetto, 
ì"*  Annualità  delle  rendite  perpetue  e  vitalisie, 
2^  Pensioni  alimentarie. 
Pensioni  alimentarie  che  si  forniscono  dagli  statUimenti  a  ciò  dettati, 
§  4443.  Continuazione. 

S*»  Pigioni  delle  case  e  fitti  dei  fondi  rustici. 
In  questa  espressione  si  comprende  anche  la  colonia  e  mezzadria  a  scarico  del  colono 

0  del  mezzadro. 
E  cosi  si  prescrivono  dopo  cinque  anni  le  azioni  stipulate  pei  lavori  della  tenuta. 
La  rUocazione  legittima  si  regola  collo  stesso  diritto. 

Ma  se  il  conduttore^  finito  il  suo  tempo,  persiste  inddntamente  nel  possesso,  si  ritiene 
Vordinaria  prescrizione  dei  trenVanni, 

4<'  Interessi  delle  somme  dovute,  e  generalmente  tutto  ciò  che  è  pagabile  ad  anno 
0  a  termini  periodici  ptà  breoi. 
DegVinteressi  moratorii. 
§  4444.  Continuazione. 
Obbiezione, 
Nel  caso  degli  interessi  giudiziali,  fra  cui  i  moratorii,  il  creditore  non  è  imputàbile 

di  negligenza, 
Bisposta, 

Della  mora  perpetua  dei  debitore. 

E  della  prescrizione  trentennale  come  assorbente  generale. 
Pegole  d*analogia, 
§  4445.  Continuazione, 

Casi  d*inapplicàbilità  dell'articolo  2144. 

a)  Il  capitale. 

b)  DegVinteressi  che  si  capitalizzano  in  forza  del  patto, 

e)  Se  un  terzo,  creditore  del  creditore  percepisce  gVinteressi  in  di  lui  nome. 

d)  Delle  azioni  dd  fideiussore  che  ha  pagato  il  debito  capitale. 

e)  Del  debitore  solidale  che  ha  pagato  gli  interessi  al  di  là  di  cinque  anni;  se 
sia  ri  fattibile  per  Vintero. 

f  )  Se  un  terzo  ha  pagato  il  debito,  ma  non  ha  chiesto  entro  cinque  anni  U 
rimborso  !  È  forse  prescritta  Vazione  ? 

fO  Se  a  questa  specie  di  prescrizione  sia  necessaria  la  buona  fede. 

h)  Essa  non  comincia  a  decorrere,  se  non  dal  momento  in  cui  è  esperibile 
Vazione  del  credito. 


§  4442. 

Delle  pretorisìoni  «peoiali   deirart.    2144. 

La  celebre  ordinanza  del  1610diLaigiXn 
cbe  sanciva  la  prescrizione  di  cinque  anni  per 
gii  arretrati  delie  rendite  costituite,  ebbe  a 
combattere  nell'arena  dei  parlamenti  contro 
antichi  pregiudizi,  ma  negli  studi  del  Codice 
Napoleone  non  solo  ebbe  vittoria  ma  fu  di 
molto  ampliata.  Forse  per  la  ragione  per  cui 
furono  giustificate  le  prescrizioni  di  breve 
corso,  cioè  per  la  presunzione  del  pagamento? 


Tutt'altro,  e  non  fu  Pnltimo  degli  errori  di 
Bigot  Pavere  fra  le  cause  annoverate  anche 
questa.  Né  bastava  l'averla  posta  fra  quelle 
di  ordine  inferiore,  dicendo  che  non  è  il  motivo 
principale,  imperocché  le  ragioni  sono  con- 
traddittorie. Accettando,  e  per  cosi  dire,  glo- 
rificando, la  legge  del  1510,  non  si  poteva 
decampare  dai  motivi  che  ivi  si  vedono  chia- 
ramente espressi  :  la  facile  rovina  dei  debitori, 
oppressi  da  pagamenti  che  tante  volte  ne  su- 
peravano le  facoltà.  «  Qui$tdi  volendo  noi 
«  provvedere  (parole  del  testo),  aUa  indennità 
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«  dei  nostri  sudditi,  ordiniamo  che  i  compra- 
«  tori  di  tali  rendite  e  ipoteche  non  possano 

<  domandare  che  gli  arretrati  di  cinque  anni 
«  almeno,  e  se  oltre  questi  cinque  anni  alcun 

<  anno  di  codesti  arretrati  fosse  scadiate  di 
«  cui  non  si  fosse  fatta  questione  né  domanda 
«  in  giudizio,  non  siano  ammessi  a  domandarli, 
«  anzi  ne  siano  respìnti  pour  fin  de  ne  rece- 
«  voìTy  e  in  questi  non  siano  comprese  le  ren- 
«  dite  fondiarie  portanti  signoria  o  cessione  >. 

Ciò  che  si  presume  egli  è  che  il  debitore 
non  abbia  pagato  e  che  non  possa  pagare 
questo  cumulo  d'arretrati,  senza  immiserire. 
Una  legge  provvidenziale,  animata  da  questo 
spirito  d'umanità,  aveva  dettato  l'imperatore 
Giustiniano, proibendo  la  domanda  d'interessi 
superiore  all'importo  del  capitale  (Leg.  27,  §  2, 
Cod.  de  u8ur.).  Questo  antico  monumento  di 
sapienza  venne  onorato  per  tutto  ove  fu  in 
vigore  il  diritto  comune.  Vero  è  che  a  coprire 
il  capitale  occorre  un  giro  d'interessi  sino  a 
venti  anni  sempre  inferiore  ai  trenta.  E  non- 
dimeno quella  che  si  direbbe  stupida  abitua- 
lità di  non  esigere  i  crediti,  è  giusto  che  cada 
a  danno  della  economia  di  chi  l'ha  contratta. 
Questo  pericolo  del  debitore  al  quale  si  vuol 
portare  un  rimedio  decisivo,  è  una  prcesumptio 
juria  et  dejure  perchè  comprovata  dalla  espe- 
rienza e  non  ammette  prova  in  contrario.  Non 
ammette  cioè  la  prova,  che  in  quel  caso  spe- 
ciale, il  debitore  abbastanza  solido,  non  sa- 
rebbe fortemente  scosso.  La  prova  invece  può 
cadere  sui  pagamenti;  che  cioè  non  vi  è  arre- 
trato di  cinque  annualità  ma  di  minor  somma 
poiché  da  questo  complesso  soltanto  si  svolge 
la  prescrizione.  Né  a  interrompere  questa  pre- 
scrizione sui  generis,  basterebbe  l'avere  il  de- 
bitore riconosciuto  il  debito  confessando  di 
non  aver  pagato,  dappoiché  la  prescrizione  ò 
estintiva  per  la  sola  virtù  del  tempo  associata 
alla  intenzione;  direttamente  nell'interesse 
privato  che  riflette  per  le  conseguenze  gene- 
rali, nell'interesse  pubblico. 

1^  Annualità  delle  rendite  perpetue  e  vi- 
tàlieie. 

Non  erano  espresse  nella  legge  del  1510  che 
però  ne  conteneva  i  germi.  Pare  che  fra  la 
difficoltà  dell'epoca,  si  volesse  usare  a  primo 
tratto  grande  moderazione  predisponendo  gli 
animi  ad  accettare  riforme  analoghe.  Intanto 
le  consuetudini  statutarie  in  Francia  proce- 
devano con  vario  metro,  ammettendo  più  o 
meno  il  principio.  Più  tardi,  la  legge  repub- 
blicana del  29  agosto  1792  colpì  della  stessa 
prescrizione  i  censi  e  le  rendite  fondiarie  che 
oltre  i  cinque  anni  utili  lascia  incolume  il  ca- 
pitale. Indi  (legge  del  23  agosto  1793)  le  ren- 


dite vitalizie  furono  soggette  alla  stessa  aorte 
per  quanto  fossero  a  carico  dello  Stato,  colla 
dichiarazione  che  di  tali  rendite  non  potassero 
i  creditori  far  domanda  oltre  i  cinqae  anni 
avanti  il  semestre  corrente  a  pregiudixio  del 
capitale  di  cui  sono  il  corrispettivo.  Il  Codice 
francese  vi  aggiunse,  con  imitazione  univer- 
sale, le  rendite  vitalizie;  benché  il  capitale  si 
venga  consumando  nelle  percezioni  annuali. 
Ma  non  é  sempre  necessario  che  alle  rendite 
sopravanzi  un  capitale  che  rimanga  libero 
dalla  prescrizione,  come  vedremo  da  vari 
esempi  seguenti. 

La  prescrizione  è  determinata  da  an  cumulo 
di  cinque  anni  se  non  interrotta  nei  modi 
legali.  Ogni  anno  che  passa  i  cinque  si  pre- 
scrive e  quello  é  perduto.  Continuando  le  sca- 
denze in  tale  stato  di  cose,  subentrano  sac- 
cessivamente  le  annualità  di  più  corta  data, 
e  lasciano  indietro  la  più  antica,  restando 
sempre  fermo  l'arretrato  esigibile  di  cinque 
anni.  Laonde,  dice  Troplong,  che  ogni  anno 
di  arretrati  dà  origine  ad  un^aeione  che  dura 
cinque  anni,  e  la  sola  interruzione  (colla  do- 
manda) vieta  che  non  cada  sotto  i  colpi  della 
prescrizione.  Dopo  questo  discorso  retto,  non 
si  sa  come,  il  nostro  autore  pronuncia  in  mas* 
sima  (n.  1003)  che  la  morte  del  creditore  cni 
era  dovuta  la  rendita  vitalizia,  non  arresta  la 
prescrizione;  egli  che  calcola  giustamente  il 
quinquennio  dalla  domanda  che  non  avrebbe 
virtù  d'interromperla  quando  avesse  lasciato 
passare  il  quinquennio  1  La  prescrizione  non 
ha  più  ragione  di  essere  quando  non  si  ha  più 
il  debito,  e  il  diritto  altrui  è  estinto.  Se  l'ar- 
retrato di  cinque  anni  (e  non  meno)  non  si  è 
avverato  nella  vita  del  vitaliziato,  è  già  ca- 
duta la  prescrizione  che  non  ha  più  possibilità 
di  rinnovarsL 

2°  Tensioni  alimentarie. 
Coll'ampliazione  che  questa  disposizione  ha 
ricevuta  nei  codici,  non  bisogna  tenere  alla 
lettera  i  motivi  che  l'hanno  dapprima  ispi- 
rata. I  debitori  di  pensioni  alimentariesogliono 
essere  le  persone  più  agiate  che  somministrano 
a  quelli  che  ne  hanno  bisogno  per  vivere.  Fra 
questi  vi  hanno  i  parenti  più  prossimi,  ricono- 
sciuti di  una  fortuna  superiore  (art.  148eseg.). 
Ora  non  può  temersi  che  per  cinque  anni  o 
più  di  arretrati  a  pagarsi,  siano  per  cadere  in 
rovina.  L'incomodo  è  certamente  grave,  perciò 
si  limita  perché  si  vuole  bensì  soccorrere  alla 
indigenza  ma  vera  e  reale,  non  fornire  alla 
vita  comodità  dalle  quali  si  può  prescindere, 
e  prepararsi  un  capitale  da  investire.  Se  per 
cinque  anni  il  reclamante  ha  vissuto  con  altri 
mezzi,  sarebbe  prova  che  non  era  astretto 
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dal  bisogno.  Egli  a^eva  almeno  del  credito  (1), 
e  la  eoa  azione  prenderebbe  un  altro  carat* 
tere.  Ma  qualunque  siano  i  motivi  della  legge, 
ena  cosi  dispone  delle  ptntiom  alimeMarit^^ 
coU'intento  di  fare  una  ben  cospicua  innova- 
zione so  questo  punto  non  estinguendosi  questi 
titoli  che  in  capo  a  trent*anni,  cosi  rimangono 
sempre  esigibili  i  cinque  anni,  e  ogni  benefizio 
non  è  dissipato  dall'inqualificabile  silenzio. 

Ma  più  propriamente  si  chiamano  pensioni 
alimentarie  quelle  che  si  porgono  dagli  ospizi 
e  convitti  di  carità,  e  per  questi  non  vi  ha  pe* 
rìcolo  che  manchi  la  prestazione  perchè  gli 
alimenti  si  ricevono  di  persona,  e  nel  recinto 
dello  stabilimento.  Se  gli  alimentandi  non  si 
presentano,  non  possono  pretendere  di  essere 
nutriti  in  altro  luogo.  Sussidi  annui  a  titolo  di 
beneficenza  e  a  pubblico  bene  si  forniscono  da 
corpi  morali,  e  pagamenti  mensili  e  vitalizi  si 
fanno  dallo  Stato  a  causa  di  rimunerazione. 
Tutti  questi  creditori  cessano  di  esserlo  dopo 
Pobblio  di  cinque  anni. 

§  4448. 
Gontinuasione . 

8<»  Pigioni  ddU  case  e  fUti  dei  beni  rueiici. 
Le  pigioni  e  i  fitti  rappresentano  il  prezzo 
del  godimento  dell'affittuario.  I^a  espressione 
è  un  po'  avara  perchè  non  esprìme,  benché  li 
comprenda,  i  contratti  affini  di  colonia  e  mez- 
zadria. La  espressione  non  sarebbe  neppure 
esatta  poiché  il  colono,  o  il  mezzadro,  partecipa 
i  frutti  del  fondo,  ma  dà  in  compenso  le  sue 
fatiche  e  anco  concorre  nelle  spese,  e  non  suol 
pagare  delle  pigioni,  ossia  corrisposte  in  da- 
naro. Ma  afferma  in  principio  che  tutti  i  corri- 
spettivi dell'affitto  0  della  colonia  si  prescri- 
Tono  per  legge  entro  cinque  anni.  Se  certi 
laTori  di  coltivazione  sono  di  diritto  a  carico 
del  proprietario,  e  vengono  per  patto  addos- 
sati all'affittuario  o  inquilino,  che  non  li  cura, 
e  del  resto  il  proprietario  non  li  richiede,  o  lo  fa 
egli  stesso,  dopo  cinque  anni  dacché  fu  ripe- 
tibile, la  obbligazione  è  prescritta.  Decise  la 
cassazione  di  Francia  che  alla  stessa  prescri- 
zione erano  soggetti  i  patti  coi  quali  il  con- 
dattero  aveva  assunto  lo  scavo  dei  fossi,  e  che 
per  tutto  il  corso  della  locazione  aveva  tra- 
scurati; il  proprietario  chiedente  il  rimborso 
delle  spese  e  indennità,  venne  respinto  a  titolo 
di  prescrizione  (2). 
Lo  stesso  è  a  dire  della  rilocazione  legale 


che  continua  le  medesime  obbligazioni.  Si  do- 
manda se  dopo  il  congedo  e  terminato  l'affitto, 
persistendo  nonostante  l'ex- conduttore  nel 
possesso  del  fondo,  obbligato  alla  indennità, 
anche  questo  debito  sia  assorbito  dalla  pre- 
scrizione quinquennale.  No,  si  risponde,  es- 
sendo fuori  delhi  legge  eccezionale.  £  questo 
a  noi  pare  il  vero,  non  potendo  in  verun  senso 
ragguagliarsi  alle  corrisposte  delle  pigioni  e 
dei  fitti,  un  obbligo  ultroneo  prodotto  dalla 
violazione  del  contratto.  La  prescrizione,  an- 
che più  comoda  al  creditore,  dura  sino  a  trenta 
anni. 

4<^  Interessi  deìk  somme  dovute^  e  gene' 
ralmente  tutto  ciò  che  è  pagabile  ad  anno  o  a 
termini  periodici  più  brevi. 

Questa  disposizione  uscita  dopo  lunghi  con- 
trasti e,  adottata  come  un  progresso,  non  ha 
potuto  evitare  forti  censure.  Noi  ci  aggiunge- 
remo alla  turba  degli  scrittori  che  hanno  esa- 
minato questo  istituto,  studiando  la  maggiore 
semplicità. 

Un  debito  fisso  e  indipendente  può  anche 
essere  la  rovina  di  un  debitore  che  non  può 
pagarlo,  ma  non  essendo  divisibile  che  in  parti 
accessorie,  in  quanto  forma  capitale,  non  può 
assoggettarsi  a  una  prescrizione  minore  di 
trent'anni  senza  sconvolgere  il  sistema.  Ma 
quando  il  debito  ha  un  corso  periodico  e  si 
riproduce  di  tempo  in  tempo  in  guisa  che  la 
marea  monta  quasi  senz'accorgersi  sino  a  ri- 
manerne affogati,  il  creditore  è  avvisato  che 
se  dentro  cinque  anni  non  chiede  il  suo  cre- 
dito, non  può  averne  uno  maggiore.  Il  duro 
rapporto  creditorio  non  è  tale  che  dispensi  da 
quei  riguardi  d'umanità  fra  i  quali  la  legge  ha 
collocata  la  presente  disposizione.  Sarebbe  un 
falso,  e  ipocrite  calcolo  d'umanità,  quello  d'in- 
dulgere si  lungo  tempo  al  debitore  per  poi 
colpirlo  ad  un  tratto  di  tutto  il  cumulo  degli 
arretrati. 

Se  i  capitali  e  cespiti  di  rendite,  e  non  le 
rendite  che  ne  provengono,  sono  per  conven- 
zioni divisi  in  parti,  subiscono  una  prescrizione 
speciale  di  trent'anni  quante  sono  le  rate.  La 
massima  non  è  messa  in  dubbio  per  cui  gli 
scrittori  sono  concordi  nel  censurare  come 
inesatta  laespressione  dell'art  2277del  Codice 
francese.  Nondimeno  la  espressione  censurata 
è  stata  ripetuta  nell'ultimo  Codice  italiano  la 
quale  autorevole  approvazione  potrebbe  farne 
la  difesa.  «  Questo  paragrafo,  scrive  Troplong, 
«  è  equivoco  ed  oscuro;  dice  troppo,  o  dice 


(1)  Qaesto  motivo  Ik  fondamento  a  un*  deeisione 
delia  Corte  di  Gaen  del  27  gennaio  1874  (Dalloz, 
Swué  Bép^H,,  verb.  FrMerifti^M,  2,  187). 


(2)  18  Luglio  1827  (Dalloz,  Bép.,  ▼•  Pruerip^ùm, 
n.  1070). 
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«  poco.  L'articolo  va  lontano  dallo  scopo.  In- 
«  fatti  non  è  vero  che  tutto  ciò  che  è  pagabile 
«  ad  anno  e  a  termini  periodici  si  prescriva 
<  senza  eccezione  in  cinque  anni.  Per  esempio 
«  dò  in  prestito  10,000  lire  a  Pietro,  e  assento 
€  che  me  li  restituisca  di  sei  in  sei  mesi  in  rate 
«  di  lire  2500  per  ogni  semestre,  ossia  in  quat- 
«  tro  semestri.  Quantunque  codeste  somme 
«  siano  pagabili  ad  anno  o  a  termini  periodici 
«  più  brevi,  nessuno  sosterrà  tuttavia  che  se 
«  il  creditore  lascia  trapassare  cinque  anni 
€  senza  reclamo,  non  sia  ricevibile  nella  sua 
«  domanda  ». 

Questa  è  la  parte  in  cui,  secondo  Pautore, 
il  legislatore  eccede  dalla  sua  propria  inten- 
zione. Che  se  la  legge  in  una  parte  ha  detto 
troppo,  nell'altra  poi  ha  detto  poco.  E  qui 
Troplong  propone  laque8tione,già  variamente 
òecìssi^degVinteressi  moratorii,  ragionando  che 
nelle  parole  non  sarebbero  compresi,  ma  lo 
sono  evidentemente  nello  spirito  e  nel  diritto. 
Dichiaro,  dal  canto  mio,  che  non  trovo  cosi 
difficile  il  fare  entrare  nella  locuzione  del  testo 
gVinteressi  moratorii  essen  do  i  n  r  ea  1  tà  paga  bili 
adanno,  dacché  la  mora  (condizione  indispen- 
sabile) oltrepassi  i  cinque  anni  ;  tale  essendo 
allora  la  base  del  conto  che  potrebbe  rovinare 
il  debitore,  vedendosi  cadere  addosso  una  in- 
terminabile lista  di  venti  e  più  anni  d'inte- 
ressi arretrati. 

Si  obbietta  che  rapporto  agl'interessi  giudi- 
ziali (fra  i  quali  sono  certamente  i  moratorii), 
non  vi  ha  quella  negligenza  opponibile  al  cre- 
ditore che  la  legge  intende  punire  colla  pre- 
scrizione dei  cinque  anni.  Infatti  egli  si  è  dato 
cura  di  far  condannare  il  debitore  che  dopo  ciò 
è  stato  costituito  in  istato  di  mora  perpetua. 
Faccia  il  debitore  il  suo  dovere,  e  si  liberi 
dalle  conseguenze  della  sua  mora.  Il  legisla- 
tore non  può  favorire  la  mala  fede. 

§  4444. 

Cont  inuasione . 

A  me  pare  si  risponda  bene  così.  La  prescri- 
zione ha  sempre  per  prima  cagione  la  negli- 
genza del  creditore  ;  in  realtà  quando  il  cre- 
ditore non  ha  potuto  esigere  per  cause  da  lui 
Ìndipendenti,non  si  fa  luogo  a  prescrizione.  Nel 
caso  non  basta  che  il  creditore  abbia  costituito 
in  mora  il  debitore  onde  sia  nato  il  diritto 
agl'interessi  ;  perchè  doveva  chiederli  prima 
che  spirasse  il  quinquennio.  La  mora  del  cre- 
ditore scusa  quella  del  debitore.  Non  è  vero 


che  la  mora  del  debitore  sia  perpetoa,  perchè 
incallita,  per  cosi  dire,  sino  a  cinque  anni, 
perde  vigore  e  consuma  lo  atesso  credito.  Il 
motivo  però  della  negligenza  diventa  secon- 
dario ed  elementare;  il  principale  si  è  quello 
di  ovviare  alla  rovina  del  debitore.  Se  la  legge 
fosse  adiutrice  di  mala  fede,  ad  essa  dovrebbe 
risalire  il  rimprovero,  non  dirigersi  a  chi  ne 
profitta  invocandone  la  disposizione  di  gene- 
rale interesse. 

L'argomento  della  mora  perpetua  inerita 
qualche  più  diretta  considerazione.  Sul  campo 
di  questa  discussione  si  è  portata  la  pretesa 
differenza  che  passa  fra  gli  atti  contrattuali  e 
i  giudizi,  in  quanto  le  obbligazioni  scatenti 
dai  primi  devono  essere  protestate  coi  mezzi 
legali  per  non  cadere  in  prescrizione^  laddove 
le  altre  durano  nella  stessa  forza  anche  senza 
veruna  ammonizione  in  virtù  del  titolo  giudi- 
ziale che  le  ha  prodotte.  La  prescrizione  quin- 
quennale non  potrebbe  mai  cointnctore,  si  dice, 
contro  gl'interessi  giudiziali,  concioda  che  la 
condanna,  durevole  per  trent'anni,  si  estenda 
a  ogni  momento  di  questo  spazio.  Non  cosi  ne- 
gl'interessi semplicemente  convenzionali  la 
cui  prescrizione  ha  facoltà  di  correre,  ma  è 
soggetta  a  interruzione  e  questa  mancando, 
la  compendiosa  prescrizione  è   inevitabile. 
Giureconsulti  di  primo  grado,  come  il  Fabro, 
tenevano  questa  sentenza. 

Molte  ragioni  si  sono  dette  per  combattere 
questa  fallace  opinione  e  possono  vedersi  in 
Troplong  (1).  Noi  ci  limitiamo  a  mettere  in 
rilievo  la  riforma  recata  dal  Codice  nostro  che 
sopprime  le  parole  somme  prestate^  accennanti 
a  debiti  convenzionali  e  vi  sostituisce  la  frase 
somme  dovute  ;  è  impossibile  ai  più  sofistico 
ingegno  di  portarvi  dentro  una  distinzione  fra 
interessi  convenzionali  e  interessi  giudisiali  o 
legali,  perchè  gli  uni  e  gli  altri  interessi  sono 
accessorii  di  somme  dovute  prescindendo  dall^ 
unità  dello  scopo,  dalla  coerenza  e  dall'ar- 
monia delle  disposizioni. 

Della  dizione  pagabile  ad  anno  o  a  tenmm 
periodici  pia  brevi  che  pure  forma  ostacolo, 
abbiamo  già  parlato.  Quante  cose  si  sono  dette 
per  dimostrare,  che  quella fhtse  ripugnaalPa- 
dozione  degl'interessi  moratorii  o  giudiziali! 
Che  questa  descrizione  non  coincide  punto  non 
essendo  tali  interessi  pagabili  ad  epoche  fisse, 
e  successive  dopo  certi  termini,  uè  vi  sono  ter* 
mini  periodici.  Né  quindi  sono  per  formare 
un  debito  particolare  a  termine  indipendente 
e  separato  dal  capitale,  ma  il  debito  è  sempre 


(1)  DéOa  prmorMomt,  &.  1017  e  1019,  eoo. 
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attnalmente  edf^bile  e  pagabile  ad  ogni  istante 
insieme  al  capitale  col  quale  è  intimamente 
nnito.  I  debiti  che  scadono  a  ogni  istante  non 
sono  debiti  a  termine.  Termini  non  vi  sono. 
Che  il  panto  pìik  importante  di  cui  si  occupa 
la  legge  è  la  periodicità^  periodicità  che  qui 
manca  evidentemente,  poco  o  nulla  curandosi 
che  il  debito  accresca  di  anno  in  anno. 

11  yaloroso  avversario  di  questa  opinione 
(Troplong)  concede  forse  troppo,  screditando 
la  formola  usata  dalla  legge  francese,  e  anzi- 
tutto confidando  nello  spirito.  Questo  modo 
d'interpretare  la  legge,  è  cattivo  in  se  stesso, 
dovendosi  per  l'articolo  8"^  delle  disposizioni 
preliminari  la  intenzione  associare  alle  parole 
e  non  bastando  sola  contro  il  senso  proprio 
delle  parole.  Ora  a  me  non  pare,  come  aJtra 
Tolta  osservai,  che  il  significato  materiale  re- 
spinga questa  intelligenza,  che  io  pure  reputo 
la  migliore,  qualora  si  mettano  insieme  le  di- 
Terse  clausole  del  testo,  e  non  si  fermi  a  una 
sola.  E  già  si  è  testò  avvertito,  che  la  voce 
generalissima  interessi  dovuti^  portata  nella 
nuova  legge,  fa  chiara  la  disposizione  per 
comprendere  anche  gl'interessi  moratorii  e 
giudiziali.  Indi  succede  la  clausola  pure  gene- 
rale —  tutto  ciò  eh^>  pagabile  ad  anno  o  a 
termini  periodici  ptò  brevi  che  potrebbe  pas- 
sare per  ampliativa,  nulla  togliendo  alla  com- 
prensione di  questa  specie  d'interessi  nella 
formola  precedente.  Si  è  pure  notato  che  il 
periodo  annale  è  fornito  dalla  stessa  legge 
che  accumula  cinque  peripdi  uguali,  cioè 
cinque  anni  per  formare  la  prescrizione, il  che 
esclude  che  il  capitale  sia  confuso  eogl'inte- 
ressi  perchè  i  capitali  non  sono  dei  proventi 
annuali,  e  il  capitale  non  si  riproduce  né  ad 
anni  né  a  mesi,  benché  possa  dividersi,  e  la 
stessa  parola  interessi  esclude  il  capitale. 

Crollano  le  obbiezioni.  La  legge  stessa  co- 
stituisce i  periodi,  e  i  periodi  sono  foggiati  ad 
epoche  fisse.  Ivi  stanno  i  termini  che  si  com- 
putano d'anno  in  anno,  cioè  a  scadenze  annali; 
e  lo  potrebbero  anche  in  più  brevi  giri  che  per 
formare  il  calcolo,  si  chiuderebbero  nell'anno. 
Gl'interessi  moratorii  sono  pagabili  ad  ogni 
istante  se  si  chiedono,  ma  se  non  si  chiedono, 
e  si  lasciano  ingrossare  cinque  anni,  gl'interessi 
che  si  maturano  negli  anni  successivi ,  si  pre- 
scrivono, vale  dire  sfumano  dallo  scrittoio; 
non  sono  più  crediti,  e  non  si  pagano  più  col 
capitale,  perchè  non  si  pagano  in  nessuna  ma- 
niera. £  questa  è  l'unica  questione  onde  il 
disposto  della  legge  acquista  chiarezza  e  in 


questa  convinzione  ha  proceduto  la  legge  no- 
vissima, mentre  la  questione  era  nota  e  la 
espressione  era  facile  a  cangiarsi. 

Anche  la  questione  degl'interessi  dei  prezzo 
di  vendita  è  sparita;  letteralmente  esclusi  dalla 
qualificazione  di  prestito,  sono  compresi  nel 
generico  attributo  del  nostro  articolo. 

La  negligenza,  abbiamo  detto,  è  il  carattere 
negativo  di  ogni  prescrizione.  Questo  è  assai 
bene  spiegato  dalla  parola  esigibile  che  in- 
chiude la  ragione  del  diritto,  in  quanto  cioè  il 
credito  possa  in  via  giurìdica  esser  chiesto. 
Giova  l'esempio  dei  creditori  ipotecari  ai  quali 
l'acquirente  notifica  il  proprio  contratto,  co- 
stretti a  rispettare  i  termini  affissi  alla  proce- 
dura della  purgazione,  tanto  alla  riscossione 
del  loro  capitale,  quanto  degl'interessi,  non 
potendo  cioè  scorrere  il  tempo  a  loro  danno, 
mentre  i  susseguenti  interessi  ne  accrescono 
il  credito.  £  questo  dicesi  di  ogni  altra  impos- 
sibilità ad  agire,  come  di  un  termine  frapposto 
0  di  una  condizione. 

Una  regola  di  molta  osservanza  è  quella, 
che  dove  non  alligna  la  prescrizione  quinquen- 
nale, ristretta  nel  tempo,  e  per  quanto  è  ap- 
plicabile agl'interessi,  prodotti  e  accessorìi  dei 
capitali,  domina  pur  sempre  la  prescrizione 
trentennale,  assorbente  generale,  che  tutto 
involve,  capitali  e  frutti,  e  spazza,  a  cosi  dire, 
il  terreno  sul  quale  non  rimane  più  traccia  del 
credito. 

Altra  osservazione  generale  che  i  casi  di 
stretta  analogia,  quantunque  non  soliti  a  men- 
tovarsi negli  esempi  ordinari,  sono  compresi 
in  questa  categoria  favorita  dalla  legge.  In 
una  specie  notevole  (1)  decise  la  Corte  di 
Brusselles,  che  i  premi  d'assicurazione  com- 
merciale, contratto  aleatorio  come  tutti  sanno, 
sono  da  pareggiarsi  alle  rendite  di  capitali, 
che,  abbandonati  per  cinque  anni,  si  prescri- 
vono cogli  effetti  che  a  noi  sono  già  noti. 

§  4446. 
Gontinuasione. 

Qui  d'inapplicabilità  delVartieoio  2144. 

a)  Primeggia  il  concetto  del  capitale,  va- 
lore accumulato,  intangibile  sino  all'ultima 
prescrizione,  fondamento  delle  fortune  sociali, 
e  che  nonostante  può  essere  spogliato,  lungo 
la  via,  dei  suoi  utili  accessoria 

b)  Il  patto  può  creare  una  combinazione 
per  cui  gl'interessi  se  non  siano  pagati  a  sca- 
denza perdono  il  loro  carattere  e  si  capitaliz- 


(1)  81  ottoinre  1855.  BuiorMt,  1868,  8,  858. 
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zano,  rendendo  frutti  alla  lor  volta.  Non  può 
dirsi  che  la  scienza  sia  sfuggita  al  creditore, 
e  ch'egli  abbia  peccato  di  negligenza  quando 
ha  Toluto  assicurarsi  con  una  precauzione  cosi 
sollecita.  Gli  interessi  sono  come  pagati,  e  tra- 
sformandosi in  capitale  non  formano  più  ma- 
teria separata.  Essi  corrono  la  stessa  sorte, 
e  non  si  prescrivono  che  in  trentanni. 

A  questo  proposito  si  considera  la  nota  di 
collocazione  {bordereau)  che  contiene  Tordine 
di  pagamento  in  un  giudizio  di  graduatoria. 
La  nota  comprende  tutta  la  somma  dovuta  di 
capitale  e  d'interessi  legali  che,  formando 
omai  un  tutto  unico,  non  è  soggetta  che  alla 
prescrizione  lunghissima.  Essendo  gl'interessi 
già  maturati,  la  somma  è  pagabile  immedia- 
tamente; e  in  realtà  non  ha  mai  potuto  avere 
inizio  la  prescrizione  quinquennale,  per  la 
chiara  ragione  che  non  poteva  esigersi  prima 
della  liquidazione  giudiziale. 

e)  Se  un  terzo  percepisce  gl'interessi  in 
nome  del  creditore,  o  come  cessionario  o  se- 
questratario,  e  che  per  conseguenza  deve  ren- 
derne conto  allo  stesso  creditore,  può  egli 
invocare  la  prescrizione  quinquennale  per  esi- 
mersi da  questa  obbligazione?  —  No,  perchè 
non  concorrono  quei  rapporti  fra  creditore  e 
debitore  che  la  legge  ha  in  vista  per  favorire 
la  posizione  di  quest'ultimo.  Il  terzo  non  si  pre- 
senta come  un  debitore,  ma  come  un  credi- 
tore del  creditore  che,  avendo  ricevuto  delle 
somme  in  conto  dei  suoi  crediti,  deve  renderne 
conto  in  una  liquidazione,  e  non  è  il  caso  che 
il  ritardo  della  domanda  di  rendiconto  possa 
esser  causa  della  sua  rovina  o  di  un  danno 
qualunque.  Regge  soltanto  la  prescrizione  su- 
prema dei  trent'anni. 

d)  Il  debito,  soggetto  a  prescrizione  quin- 
quennale, è  stato  pagato  in  tempo,  non  dal 
debitore,  ma  da  un  terzo  interessato  o  no.  Que- 
sti ha  diritto  a  ripetizione.  Ma  se  pagatore  dili- 
gente, è  stato  richieditore  negligente  avendo 
lasciato  passare  cinque  anni,  si  restringe  forse 
ai  cinque  anni  il  suo  diritto  di  ripetizione  e  di 
rimborso? 

Noi  crediamo  migliore  la  opinione  di  Trop- 
long  che  quella  di  Vazeille  che  sono  opposte.  Il 
debito  è  pagato  :  questo  è  il  fondamento  della 
risposta  che  attribuisce  a  chi  ha  pagato  estin- 
tivamente, l'azione  d'indennità  contro  il  debi- 
tore ;  azione  che  non  finisce  ai  cinque  anni, 
ma  dura  sino  ai  trenta.  Il  creditore  non  è  im- 
putabile di  negligenza  ;  egli  ha  riscosso  ciò 
che  doveva.  Rispetto  alla  qualità  del  debito 
non  si  tratta  degli  interessi  e  delle  rendite 
contemplati  dalla  legge  come  quelli  che  pos- 
aono  formar  materia  di  questa  ultronea  pre- 


scrizione, ma  di  una  somma  capitale  indipen- 
dente e  propria  che  rappresenta  uà  valore 
definito.  ÌDroplong  ha  ragione  nel  dire  che  un 
diritto  attivo  è  quello  della  aarrogazioiie  che 
non  impone  obbligazione,  ma  aggiunge  delle 
facoltà.  Conviene  però  avvertir  bene,  che 
quando  il  debito  non  è  estinto,  ma  solamente 
ceduto,  rimane  saldo  il  diritto  del  debitore  di 
prescrivere  in  cinque  anni,  se  il  cessionario 
non  approfitta  dei  suo  diritto  in  questo  spazio 
di  tempo.  Ju9  nagtrum  9ine  facto  naatro  toUi 
non  potest;  mentre  qui  non  muta  che  la  per- 
sona e  non  la  posizione  di  diritto,  laddove  nel 
caso  precedente,  è  avvenuta  la  estinzione  del 
debito  originario,  colPopera  bensì  da  un  terzo, 
ma  valida  come  se  fosse  fatta  dal  debitore 
medesimo. 

e)  Se  il  debitore  ha  un  fideinasore  che, 
scaduto,  paga  il  debito  capitale ,  in  qualunque 
tempo  ma  nel  circuito  dei  trent'anni ,  sia  per 
muovere  l'azione  recursoria  contro  il  debitore, 
non  potrà  questi  difendersi  colfa  quinquennale. 
Ma  non  avendo  pagato  che  degl'interessi,  sap- 
poniamo per  il  corso  di  dieci  anni,  potrà  egli 
richiedere  il  rimborso  della  intera  somma,  o 
solamente  per  cinque  anni?  —  La  risposta 
affermativa  che  è  quella  della  maggioranza, 
mi  sembra  la  migliore,  poiché  siamo  fuori  dei 
termini  di  questa  legge  eccezionale.  Il  credi- 
tore è  stato  soddisfatto  di  un  pagamento  a  lui 
dovuto;  e  non  poteva  più  perseguirne  il  debi- 
tore. Egli  è  d'altro  lato  come  se  il  debitore 
stesso  avesse  pa^to  per  mezzo  del  suo  rap- 
presentante interessato  ;  e  finalmente  ragioni 
di  somma  equità  impongono  di  applicare  la 
legge  normale,  anziché  un  diritto  rigoroso  di 
cui  non  si  verificano  gli  estremi  in  questo  caso. 

f)  Un  debitore  solidale  ha  pagato  alla  aca- 
denza il  capitale  e  gl'interessi.  È  inutile,  per 
le  cose  dette,  il  domandare  se  la  mora  quin- 
quennale gli  possa  essere  opposta.  Per  lungo 
tratto  di  tempo  è  '  rimasto  silenzioso,  indi  si 
volge  contro  i  condebitori  per  esseme  in  pro- 
porzione rimborsato.  Questione  è  se  avendo 
indugiato  a  promuovere  l'azione  oltre  i  cinque 
anni,  egli  debba  perdere  quanto  ha  speso  per 
l'arretrato.  Il  caso  ò  più  forte  nel  senso  nega- 
tivo del  precedente.  Qui  pure  fanno  difetto  i 
termini  della  legge.  Non  si  tratta  di  esercitare 
l'azione  del  credito,  ma  quella  della  indennità 
per  aver  pagato  il  debito.  E  io  trovo  nna  ra- 
gione non  meno  convincente  in  ciò,  che  i  debi- 
tori solidali  si  considerano  come  un  solo  reus 
difendi,  e  non  può  più  essere  soggetto  «Ila 
prescrizione  quinquennale  un  credito  che  nno 
dei  debitori  solidali  ha  già  estinto. 

g)  Si  esamina  se  laprescrìzione  quinquen- 
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naie  abbia  d*nopo  delPappoggio  morale,  cioè 
della  baona  fede. 

Il  debito,  e  la  cognizione  del  proprio  debito, 
non  genera  mala  fede  repulsiva  della  prescri- 
zione quinquennale  deglMnteressi,  come  la  co- 
scienza di  non  aver  diritto  respinge  la  prescri- 
zione decennale.  La  legge  dispone  nell'inte- 
resse pubblico,  come  tante  volte  si  è  detto  ;  ed 
è  la  legge  che  arreca  questo  benefizio  al  debi- 
tore quale  conseguenza  della  inerzia  del  cre- 
ditore ch'essa  condanna  ;  la  operazione  della 
legalità  è  il  diritto. 

Tutto  questo  concerne  la  opposizione  e  la 
eccezione;  manifesto  è  però  che  la  natura  del 
credito  deve  corrispondere  alla  disposizione  di 
l^SRc;  quindi  la  periodicità,  la  successività  e 
Taccessorietà,  i  tre  requisiti  sostanziali  della 
prescrizione  quinquennale.  Se  il  titolo  del  de- 
bito è  una  condanna  giudiziale,  gl'interessi 
che  ne  derivano  possono  prescriversi  in  cinque 
anni,  benché  sfugga  alla  prescrizione  la  somma 
della  condanna  che  non  ha  alcuno  dei  carat- 
teri accennati.  Ma  neppure  gl'interessi  sono 
prescrittibili  quando  siano  i  frutti  del  fondo 
che  si  rivendica  dal  proprietario,  facendo  parte 
della  stessa  proprietà  rivendicata. 

h)  La  prescrizione  dei  cinque  anni  non  in- 
comincia a  decorrere  se  non  quando  siano  tolti 
gli  ostacoli  legali  che  si  frappongono  alla  ri- 
scossione. Cosi  se  un  credito  di  amministra- 
zione non  sia  liquidato  colla  resa  dei  conti;  è 
in  questo  caso  il  mandante  che  pretende  inte- 
ressi di  somme  che  il  mandatario  avrebbe  im- 
piegate a  proprio  profitto  ;  o  un  commerciante 
che  ha  aperto  con  un  altro  commerciante  un 
conto  corrente.  Se  il  credito  non  è  certo  e 
liquido,  non  può  esser  mandato  ad  esecuzione 
sotto  qualunque  forma;  né  esser  chiesto  in 


qualunque  lasso  di  tempo,  né  quindi  disper* 
dersi  a  titolo  di  prescrizione. 

Se  non  che  qui  può  osservarsi,  che  il  diritto 
di  liquidare  il  debito  o  il  credito,  appartiene 
tanto  al  creditore  che  al  debitore,  e  si  do- 
manda a  chi  dei  due  sia  opponibile  il  non 
averlo  fatto.  Certamente  a  colui  che  intende 
giovarsi  di  q  nesto  rapportogiuridico  e  di  questa 
condizione  di  cose.  Spetta  al  creditore  che  in- 
tende mandare  ad  effetto  il  suo  titolo  esecu- 
tivo far  liquidare  il  suo  credito.  Senza  ciò  gli 
è  inibita  la  vendita  giudiziale  (art.  568  proc. 
civ.).  Ma  se  nel  silenzio  del  creditore,  il  debi- 
tore aspira  alla  prescrizione  quinquennale  spe- 
rando nell'apatia  o  nella  indulgenza  del  cre- 
ditore, lo  stesso  debitore  dovrà  mettersi  in 
grado  di  essere  convenuto  regolarmente  in 
giudizio,  affinchè  la  inerzia  del  creditore  non 
abbia  scusa  nella  incertezza  del  credito.  Tali 
evoluzioni  del  diritto  convengono  alla  prescri* 
zione  che  si  governa  coi  principii  suoi  propri. 

Ultime  osservazioni  speciali  all'art.  2144, 
di  cui  si  trovano  già  le  traccio  nei  precedenti 
discorsi: 

Che  sebbene  nell'elenco  delle  brevi  prescri- 
zioni si  trovi  anche  questa,  essa  è  però  di  un 
genere  suo  proprio,  ad  impedire  cioè  che  la 
negligenza  del  creditore  non  sia  causa  di  ro- 
vina al  debitore,  mentre  quegli  degli  articoli 
anteriori  partono  dal  presupposto  del  paga- 
mento, e  quindi  posson  essere  eliminate  dal 
giuramento; 

Che  le  limitazioni  stabilite  negli  anteriori 
articoli  derivano  dalle  professioni  dei  credi- 
tori il  cui  commercio  impone  la  persuasione  di 
uno  più  0  meno  pronto  pagamento;  laddove 
la  presente  è  fondata  su  tutt'altra  ragione. 


Artleele  9145. 

Le  prescrizioni  enunciale  in  questa  sezione  corrono  eziandio  contro 
i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra»  e  contro  i  minori  non 
emancipati  e  gli  interdetti,  salvo  il  loro  regresso  verso  il  tutore. 

§  4446.  Corso  della  prescrizione  quinquennale  contro  gVincapaci. 


§  4446. 

Corto  deUa  pretcrisiono  oontro  ^l'inoopaoi. 

Regna  un  principio  di  cui  questo  disposto  è 
una  conseguenza.  Ogni  prescrizione  essendo 
fondata  nel  diritto  politico,  è  d'ordine  pub- 
blico. Non  pochi  sono  i  casi  nei  quali  la  pra- 
tica della  legalità  ci  forza  a  distinguere  fra  un 


ordine  pubblico  di  primo  grado  ed  essenziale; 
e  ordine  pubblico  di  minor  grado  i  cui  rispetti 
sono  meno  assoluti,  o  meno  estesi.  Sono  della 
prima  specie  le  prescrizioni  brevi  come  dal 
nostro  articolo  ;  e  altre  computazioni  del  tempo 
quali  sono  quelle  degli  articoli  1519  e  1531,  e 
altre  ancora  riguardanti  i  termini  della  pro- 
cedura (art.  889  proc.  dv.,  ecc.);  nessuna  per- 
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sonalità  può  arrestare  il  corso  libero  del  diritto. 
Della  classe  d*ordÌDe  pubblico  inferiore,  sono 
le  prescrizioni  di  lungo  tempo, sospese  da  causa 
di  minorità  e  dMnterdizione,  e  di  militare  ser- 
yigio  (art.  2120).  È  difficile  penetrare  il  pen- 
siero di  tale  differenza,  poiché  se  vi  ha  sospen- 
sione che  sia  utile  agrincapaci,  essa  è  quella 
delle  prescrizioni  a  corta  durata.  Potrebbe 
tuttavia  prender  lume  dalle  motivazioni  di 
Bigot-Préameneu,  avendo  noi  già  osservato  al 
termine  del  precedente  paragrafo  che,  quasi 


tutte  le  prescrizioni  brevi  colpiscono  gli  eser- 
centi di  ana  data  professione;  ed  è  giusto, 
disse  quell'interprete  autentico,  che  siano 
soggetti  alle  regole  generali  della  professione 
che  esercitano.  Un  minore  che  Tive  di  tale  in- 
dustria, è  da  considerarsi  come  un  maggiore. 
Tanto  più  lo  soccorre  ad  ogni  modo  la  garanzia 
ch'egli  ha  nel  proprio  tutore.  Bada  però  che 
questa  non  sarebbe  spiegazione  opportuna  al- 
Part.  2144  che  non  ha  per  causa  Pesercizio 
di  un'arte,  ma  una  combinazione  di  diritti  reali. 


erticele  9146. 

L'azione  del  proprietario  o  possessore  della  cosa  mobile,  per  riavere 
la  cosa  derubata  o  smarrita  in  conformità  degli  articoli  708  e  709,  si 
prescrive  nel  termine  di  due  anni. 

§  4447.  Del  diritto  del  possesso, 

A.  DélVaequisto  delle  cose  mcbtlù 

Principii  generali  intomo  la  massima  —  il  possesso  ha  Veffetto  del  Utoio. 
§  4448.  Continuasione. 

B.  Dei  requisiti  del  possesso. 

Del  sentimento  della  indipendenza  che  fa  pensare  (dia  proprietà. 
Contro  il  possesso,  anche  istantaneo,  non  vale  la  qucUità  di  proprietario. 
Della  qualità  del  possesso, 

C.  Della  buona  fede. 
§  4449.  Continuaeione, 

D.  Oggetti  contenuti  nelVarticóh  707  —  al  quale  il  presente  si  riferisce. 
Mobili  di  natura,  titoli  ed  portatore. 

Dei  mobili  annessi  alVimmobile  per  destinasione, 

*  £.  Dei  titoli  al  portatore;  leve  potenti  del  commercio  e  pericolL 
F.  Dei  manoscritti,  —  Specialità  e  fine  particolare  di  questa  specie  di  mcbilL 
Il  terzo  possessore  del  manoscritto,  per  ragione  del  solo  possesso,  non  ha  diritto  di 
pubblicarlo, 
§  4450.  Continuazione, 

6.  Se  chi  abbia  sulla  cosa  mobile  un  diritto  reale  di  pegno,  usufrutto,  ecc.,  possa 
valersene  contro  il  terzo  di  buona  fede  che  si  difende  col  possesso. 

H.  Altra  questione  di  principio:  che  U  titolo  espresso  può  limitare  lo  stesso 
possesso,  e  aprire  la  via  alla  rivendicazione, 
§  4451.  Continuazione, 

Eccezione  deUa  mala  fede  del  possessore. 

Eccezione  che  viene  dalla  cosa  del  rivendicante,  fatta  la  prova  dello  smarrimento 

0  del  furto. 
DélVazione  reale  per  le  cose  smarrite  o  derubate  contro  il  detentore. 
Questa  prescrizione  decorre  dal  giorno  della  scoperta  delle  cose  smarrite  o  derubate, 
n  rivendicante  non  ha  mestieri  di  provare  ch^esso  ne  era  il  proprietario,  basta  che 

provi  ch'egli  n^era  H  possessore. 
Ricorso  del  terzo  possessore  evitto  contro  U  proprio  autore,  se  ha  comprato  al  pub- 
blico mercato. 
Della  Borsa  come  pubblico  mercato, 
§  4452.  Continuazione, 

La  buona  fede  del  terzo  non  basta  se  U  proprietario  prova  lo  smarrimento  o  U  furto. 
Il  furto  si  distingue  dai  reati  suoi  affini  per  caratteri  normali. 
E  quindi  dalVabuso  di  fiducia  e  dalla  truffa  che  non  permettono  al  proprietario  la 
rivendicazione  se  il  terzo  è  di  buona  fede. 
§  4453,  CofUinuazione. 

Diritti  del  proprietario  contro  i  terzi»  e  contro  gli  agenti  di  cambio. 
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§  4447. 
Del  diritto  del  pofteiio. 

A.  DeìTacquisto  ddle  eo$e  mobili. 
Una  grande  rirtù  del  possesso,  è  di  determi- 
nare per  se  stesso  la  proprietà  senza  dime* 
strazione  del  titolo  salvo  alcune  eccezioni  nelle 
quali  è  accordata  la  ri?endicasione.  Ma  anche 
Passione  è  limitata  da  una  presorizione  speciale. 
Cosi  qnesta  trattazione  si  estende  a  materie 
che  dovrebbero  esser  distinte  nella  economia 
dei  codici.  In  quelli  anteriori  al  Codice  italiano 
la  materia  dcdla  prescrizione  attrasse  il  pos- 
sesso, e  si  riportò  a  quella  la  esposizione  dei 
prìncipii,  occupando  Pul  lima  sede.  Ma  il  nostro 
legislatore,  ragguagliando  il  metodo  ai  prìn- 
cipii, significò  le  basi  del  sistema  al  titolo  del 
possesso,  e  riserbò  alPestremo  le  modificazioni 
nascenti  dalla  prescrizione.  Indi  noi  giunti  a 
veder  riva  nel  lungo  lavoro,  ci  troviamo  aver 
discorsa  la  materia  fondamentale  ai  luoghi 
opportuni  (nei  §  1509  al  1512)  e  non  restarci 
che  la  parte  secondaria  che  mantiene  tuttavia 
la  sua  importanza.  Divisi  però,  a  si  gran  tratto, 

I  subbietti  che  sono  in  cosi  stretta  attinenza, 
sentiamo  di  doverli  raccogliere  a  comodo  dello 
studioso,  aggiungendo  o  svolgendo  le  conside- 
razioni che  sono  più  proprie  della  materia 
presente. 

€  Riguardo  ai  beni  mobili  di  loro  natura  ed 
«  ai  titoli  al  portatore,  il  possesso  produce  a 
«  favore  dei  terzi  di  buona  fede  Teff  etto  stesso 
«  del  titolo  (art.  707).  Questa  disposizione  non 
«  si  applica  alla  universalità  dei  mobili  »  (ivi). 

II  succo  di  questa  vasta  disposizione  si  è  che 
il  possessore  è  proprietario,  come  se  facesse 
aperto  il  suo  titolo  d'acquisto,  e  non  è  soggetto 
alla  rivendicazione  del  vero  proprietario,  ec- 
cetto il  caso  che  costui  provasse  di  avere  per- 
duta la  cosa,  e  di  esserne  stato  derubato,  ed 
eserciti  la  sua  azione  nel  termine  di  due  anni. 

Dalla  distinzione  dei  beni  sorge  essenzial- 
mente questa  teorica.  Il  proprietario  d'immo- 
bili che  non  incontra  il  titolo  da  cui  è  stato 
spogliato,  può  rivendicarli  dalle  mani  dei  terzi 
sino  alla  prescrizione  di  dieci  o  trenta  anni,  e 
il  possessore  dei  mobili  o  dei  titoli  al  porta- 
tore, che  nella  conformità  della  loro  natura 
commerciale  sono  pareggiati,  può  respingere 
la  rivendicazione  sotto  l'egida  di  un  possesso, 
anche  istantaneo,  a  titolo  di  proprietà.  Si  può 
dire  che  questa  è  la  legge  della  necessità  so- 
ciale a  cui  il  legislatore  stesso  obbedisce  nel- 
rinteresse  dei  cittadini.  Sarebbe  un  perimere 
il  commercio  dei  mobili  e  dei  titoli  al  porta- 
tore, decretando  le  prove  degli  acquisti.  Queste 
prove   degli  acquisti   sarebbero  discutibili, 


quindi  a  ogni  passaggio  una  cagione  di  liti.  Ai 
commercianti,  specialmente  e  ai  venditori  al 
minuto,  disposti  nelle  loro  botteghe,  o  ambu- 
lanti per  le  strade,  il  metodo  sarebbe  esiziale. 
Tale  prova  non  potrebbe  uè  esigersi  uè  giu- 
stificarsi, poiché  quale  trascrizione  o  quale 
ipoteca  sarebbe  ad  assicurarla?  Nella  vertigi- 
nosa rapidità  dei  mercati,  sarebbe  una  eterna 
incoerenza.  Il  diritto  di  rivendicazione  senza 
regresso  sarebbe  una  enorme  ingiustizia  ;  e  i 
regressi  sarebbero  uno  sterile  frastuono,  poi- 
ché ninno  potrebbe  provar  contro  l'altro.  Gli 
effetti  non  lasciano  traccia,  non  permettono 
identità,  non  si  sa  dove  apprenderli;  possono 
modificarsi,  cousumarsi.  Il  lasciar  le  redini  a 
qnesta  umana  fiducia  è  provato  che  non  é  un 
male,  e  se  vi  ha  pericolo,  la  legge  si  adopera 
a  provvedervi  come  diremo. 

Allorché  fu  da  noi  esaminata  la  questione 
di  principio  (§  1510),  venne  accettata  la  idea 
prevalente,  che  quantunque  il  nostro  articolo 
(2146)  sia  collocato  nel  titolo  delle  Prescri- 
jptont,  pure  la  causa  dell'acquisto  della  pro- 
prietà mobiliare,  non  é  una  prescrizione.  A 
toglier  via  questo  argomento,  già  debole  in  se 
stesso,  basta  esser  vare  che  l'articolo  2146  con- 
tiene due  specie  vivaci  della  prescrizione,  né 
vi  é  ragione  per  rassegnare  fra  le  prescrizioni 
il  mezzo  con  cui  si  acquista  la  proprietà  mo- 
biliare. 

Nella  convinzione  generale  che  basta  un 
momento  di  possesso  (di  cui  si  abbia  coscienza) 
per  trasferire  la  proprietà  mobiliare,  si  é  da 
molti  pensato  che  ciò  avvenga  in  forza  di  una 
prescrizione  inormale,  che  si  consuma  in  un 
attimo,  eppure  esiste,  e  a  questo  fatto,  benché 
fuggevole,  rompe  l'azione  vendicatorìa.  —  Per 
quanto  si  possa  credere  un  tale  sistema  me- 
ramente teorico,  immune  da  dannose  conse- 
guenze, giova  nondimeno  appurare  la  idea.  Il 
concetto  della  prescrizione  senza  tempo  per 
costituirsi,  é  ripugnante.  Come  sarebbe  as- 
surdo quello  della  prescrizione  estintiva  senza 
tempo,  non  lo  é  meno  quella  della  prescrizione 
acquisitiva,  quale  sarebbe  la  presente.  Qui  si 
ha  un  titolo,  cioè  il  possesso  che  ne  fa  le  veci 
ed  ha  il  medesimo  effetto  ;  onde  si  esclude  il 
su pplem Ontario  della  prescrizione,  perchè  il 
titolo  ricava  la  sua  forza  da  se  stesso. 

Altri  vagheggiando  la  stessa  teoria  dice  che 
il  possesso  induce  la  presunzione  legale  della 
proprietà.  Se  si  trattasse  di  quelle  presun- 
zioni che  non  ammettono  prova  in  contrario, 
l'errore  sarebbe  innocuo.  A  ogni  modo  con- 
vien  disperderlo,  onde  non  permettere  una 
discussione  laboriosa  intomo  al  genere  della 
presunzione  e  alle  sue  conseguenze.  La  legge 
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8i  esprime  nei  termini  i  più  formali.  H  poi^ 
sesso  Ville  il  titolo^  dunque  supera  la  presun- 
zione che  è  sempre  in  grado  inferiore  al  titolo 
che  èia  verità  secondo  ]a  legge.  È  di  un  grande 
interesse  pubblico  che  sia  così  ;  la  natura  del 
mobile  si  piega  a  tale  decisione  ;  presentata  la 
teoria  sotto  Taspetto  equiyoco  della  presun- 
zione, non  sarebbe  più  della  essenza  delle  cose. 

§  4448. 
GoBtiouasioB«. 

6.  Dei  requisiti  del  possesso. 
Il  possesso  del  terzo,  solo  per  esser  tale,  è 
guarentito  contro  la  rivendicazione  del  vero 
proprietario.  Ma  egli  dev'essere  in  grado  di 
sostenere  la  indipendenza  del  suo  possesso, 
quale  si  conviene  alla  proprietà.  £  ciò  per 
rispondere  alla  eccezione  che  gli  venisse  op- 
posta, trovarsi  lui  in  una  posizione  contraria 
a  quella  che  la  legge  ha  stabilita  per  attri- 
buirgli la  proprietà.  Giova  al  possessore  del 
mobile  non  avere  altro  titolo  che  quello  rap- 
presentativo della  proprietà,  cioè  il  possesso. 
Egli  può  respingere  la  rivendicazione  in  forza 
della  legalità  che  lo  assiste,  e  dover  cedere 
all'obbligo  che  gPincombe  di  restituire  le  cose 
in  seguito  di  una  convenzione.  La  convenzione 
crea  un  rapporto  di  comodato,  di  deposito,  di 
peguo  e  via  discorrendo.  Quest'azione  è  im- 
prescrittibile (art.  2  li  5, 2 1 16).yi  è  una  ragione 
intrinseca  per  cui  si  rende  inapplicabile  l'ar- 
ticolo 2144,  ed  è  che  questa  situazione,  dipen- 
dente, non  forma  un  vero  possesso  ma  una 
mera  detenzione,  e  non  permette  che  il  pos- 
sessore si  dica  di  buona  fede.  E  un  caso  spe- 
ciale e  il  nostro  articolo  vi  è  estraneo.  Vogliamo 
anche  supporre  che  invece  di  costituire  un 
precario,  si  facesse  una  compra- vendita  col 
patto  di  non  consegnare  i  mobili  venduti  che 
in  capo  a  cinque  anni.  È  troppo  evidente  che 
quel  detentore  non  potrebbe  allegare  né  la 
proprietà  uè  la  prescrizione. 

Partendo  noi  dal  principio  che  il  possesso 
del  mobile  dev'essere,  e  poter  essere  per  ra- 
gione di  proprietà,  e  questo  risultare  dal  fatto, 
si  domanda,  a  chi  spetta  la  prova  ?  La  que- 
stione è  semplice  e  spiegando  l'azione  di  riven- 
dicazione, l'attore  ammette  di  non  avere  il 
possesso  materiale  ma  che  il  possesso  è  presso 
il  convenuto  ;  nega  però  ch'egli  possegga  con 
atto  e  sentimento  di  proprietario,  onde  gli  nega 
il  vero  possesso.  Come  ogni  eccezione,  deve 
provarsi  da  chi  l'allega  ;  perchè  quantunque 


la  eccezione  sia  negativa  di  una  qualità  neces- 
saria, essa  però  ai  ritiene  esistente  col  solo 
fatto  della  detenzione  del  mobile.  Né  basta 
che  l'attore  si  dimostri  proprietario,  dacché 
questo  titolo  non  ha  alcun  valore  all'eiTetto 
della  rivendicazione.  Il  convenuto  non  ha  a 
provar  nulla,  poich'egli  è  in  una  posizione 
legale. 

La  eccezione  dev'esser  tolta  da  un  ordine 
di  fatti  che  danno  al  possesso  dei  mobili  un 
carattere  incompatibile  colla  proprietà.  Og- 
getto della  eccezione  è  disapplicare  l'art.  707 
e  la  prova  può  essere  variamente  offerta.  Gli 
atti  del  convenuto,  contrari,  incora  patibili  colla 
coscienza  di  proprietario,  protestano  contro  di 
lui.  L'attore  paò  recare  in  mezzo  il  titolo  che 
gli  attribnisce  un'azione  personale  alla  resti- 
tuzione. Così  si  ricade  nel  precario,  o  ri  apro- 
fonda nel  delitto,  che  non  può  mai  esser  fonte 
di  legittimi  acquisti.  Il  delitto  è  la  obbliga- 
zione persobale  di  restituire  qnelio  che  si  è 
tolto,  oltre  la  emenda  del  danno.  Vedremo 
se  il  delitto  di  furto  abiliti  la  rivendicazione; 
ma  s'intende  il  delitto  di  cui  siamo  stati  vit- 
tima; non  quello  di  cui  fummo  antori.  L'aaione 
che  chiamasi  in  distrasione  per  far  separare 
i  mobili  pignorati  per  errore,  e  favore  del  loro 
proprietario  che  non  è  il  debitore,  non  è  a 
rigor  di  termini  una  rivendicazione  perchè  non 
sono  passati  in  dominio  né  del  debitore  né  del 
creditore. 

Della  qualità  del  possesso. 

L'articolo  1465  ci  ammaestra  che  la  tradi- 
zione dei  mobili  avviene  per  più  forme:  a)colla 
CONSEGNA  REALE  ;  ò)  colla  consegua  delle  chiari 
degli  edifizi  che  li  contengono;  e)  col  solo  con- 
senso delie  parti  se  la  consegna  non  può  ese- 
guirsi al  tempo  della  vendita;  d)  oppure  il 
compratore  li  aveva  già  in  suo  potere  per  altro 
titolo.  Ne  abbiamo  parlato  al  §  1511.  Fra  co- 
desti modi  del  possesso,  distinguiamo  il  pos- 
sesso reale  dal  legale  e  fittizio.  Il  possesso 
reale  è  il  solo  apparente,  visibile  al  pubblico  ; 
gli  altri  modi  sono  rapporti  particolari  fra  i 
contraenti.  Una  disposizione  del  Codice  civile 
francese  (art.  1 14 1)(1),  pone  in  ipotesi  che  una 
cosa  mobile  sia  venduta  a  due  persone,  una 
delle  quali  ne  ha  avuto  il  possesso  reale,  e 
questo  dice  essere  preferibile,  quantunque  il 
suo  contratto  sia  posteriore.  È  stato  preso 
come  argomento  decisivo  della  realtà  del  pos- 
sesso (Laurent,  n.  558).  Alcuno  potrà  osser- 
vare che  sotto  l'appellativo  reale  non  si  Tolle 
significare  se  non  quello  dei  due  che  ebbe  pure 


(1)  Codice  sardo,  art  1282. 
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il  possesso  esclasÌYo,  non  potendo  esser  dato 
ohe  ftd  un  solo  ;  ma  io  non  dissento  dal  consi- 
derare questa  qualità  come  un  principio  teo* 
rico.  Tuttarianon  esistendo  quel  disposto  nella 
nostra  legislazione,  non  nuoce  ;  il  principio  sta 
da  sé;  un  possesso  senza  godimento,  e  senza 
la  disponibilità  d'ogni  istante,  non  può  avere 
la  virtù  di  trasportare  la  proprietà  del  mobile. 
C.  La  buona  fede  del  possessore  è  il  sug- 
gello  del  suo  acquisto.  Questo  sentimento  del- 
Panimo  deve  accompagnarsi  al  possesso.  Posto 
che  vi  abbia  un  titolo  come  quello  di  una  ven- 
dita fatta  da  chi  non  era  padrone  dei  mobili, 
è  d'uopo  che  la  buona  fede  sia  al  momento  del 
contratto.  La  mala  fede  d'origine  infetta  il 
possesso  che  ne  consegue. 

§  4449. 


D.  Oggetti  contenuti  nelVart.  707  al  guak 
ilpruewte  si  riferiace. 

Illustrando  l'art.  707  (§  1511)  abbiamo  cer- 
cati i  vari  significati  che  la  legge  applica  ai 
derivati  mobiliari  ;  e  ricordati  gli  art.  422, 423, 
abbiamo  creduto  di  far  chiaro  che  l'art.  707, 
sotto  la  dizione  mobili  di  natura^  intende  tutti 
quanti,  non  eccettuando  che  quelli  che  tali 
sono  per  determinaMÌone  di  legge^  colla  subli- 
mitazione  dei  titoli  al  portatore.  È  una  dispo- 
sizione generale  quanto  altra  mai,  e  non  vi  è 
ragione  a  restringerne  il  senso  fuori  di  quello 
che  concerne  la  modalità  del  possesso  che  ne 
forma  la  prova  riropetto  ai  terzi.  Ai  soli  mo- 
bili corporali  appartiene  questo  possesso  visi- 
bile e  pubblico,  e  corrisponde  alla  rapidità 
usuale  del  loro  commercio.  I  mobili  incorpo' 
rali  (i  crediti,  i  diritti)  si  trasmettono  con 
certe  forme  loro  proprie,  e  hanno  realmente 
mestieri  di  un  titolo  espresso.  Sogliono  anche 
chiamarsi  mobili  fittizi  perchè  si  comprendono 
coll'intelletto  e  hanno  causa  nel  ragionamento 
e  non  è  il  caso  in  cui  il  semplice  possesso  vale 
titolo  (art.  1538,  1539). 

Che  diremo  dei  mobili  annessi  per  destina- 
zione del  proprietario  agl'immobili  ?  —  Tale 
destinazione  è  un  atto  della  proprietà  ;  e  un 
atto  della  proprietà  è  il  distaccameli,  rendendo 
i  mobili  ai  loro  servigi  ordinari.  Noi  suppo- 
niamoche  colui  che  li  riteneva  uniti  all'immo- 
bile  in  nome  del  proprietario,  li  abbia  alienati 
a  comodo  proprio,  e  un  terzo  li  abbia  acqui- 
stati in  buona  fede.  Noi  diciamo  che,  riguardo 
al  terzo,  la  precedente  unione  del  proprietario 
non  è  di  ostacolo,  ed  egli  sarà  respinto  nella  ri- 
vendicazione di  questi  mobili  in  forza  dell'ar- 
ticolo 2146,  quantunque  non  lo  sarebbe  nella 
rivendicazione  dell'immobile. 


Perle  osservazioni  sulla  universalità  dei  mo* 
bili  ci  rimettiamo  all'indicato  §  1511. 
£.  Dei  titoli  al  portatore. 

Sono  quelli  che  costituiscono  di  più  la  ra- 
pida circolazione  dei  tempi  moderni.  Collocati 
sulla  linea  dei  mobili  la  oui  proprietà  si  tras- 
mettecol  possesso,  essi  hanno  un  carattere  più 
generico  ancora  dei  mobili  in  natura,  poiché 
in  essi  ogni  segno  di  personalità  è  soppresso. 
Il  loro  appellativo  esprime  che  chi  li  tiene 
nelle  mani  è  il  proprietario.  La  rapidità  del 
loro  commercio  è  maggiore  quanto  è  maggiore 
la  facilità  della  loro  trasmissione  materiale. 
Essi  non  lasciano  alcuna  traccia  del  fulmineo 
loro  passaggio,  laonde  sfuggono  alla  rivendi- 
cazione  salvo  il  caso  di  perdita  o  furto.  I  titoli 
che  diciamo  nominativi,  come  quelli  della  ces- 
sione dei  crediti,  significano  la  loro  aderenza 
alle  persone  a  cui  si  dichiarano  appartenere, 
e  non  si  trasportano  nell'altrui  proprietà  senza 
il  concorso  di  formalità  protettrici. 
F.  Dei  manoscritti, 

I  manoscritti  sono  mobili  speciali  che  non 
servono  agli  usi  ordinari  della  vita,  ma  alla 
istruzione  come  i  libri,  o  alla  memoria,  siano 
0  no  scientifici,  destinati  o  no  alla  pubblicità. 
La  forma  del  manoscritto  è  di  mobile  corpo- 
rale, e  non  vi  ha  alcun  motivo  per  farne  una 
eccezione  cosi  fuori  della  legge.  Vero  è  che 
suol  farsi  per  lo  più  la  consegna  a  causa  di  de- 
posito, e  se  questo  potesse  provarsi  dal  riven- 
dicante, l'applicazione  dell'art.  2146  sarebbe 
esclusa,  ma  noi  ci  poniamo  nella  ipotesi  che  la 
prova  non  si  faccia.  Né  può  opporsi  che  il  pos- 
sessore non  può  ignorare  che  il  manoscritto  è 
opera  personale  di  un  terzo,  mentre  persua- 
sione può  essere  in  lui  di  averlo  acquistato  le- 
gittimamente come  qualunque  altro  mobile.  È 
questione  di  fatto  e  da  stabilirsi  in  forza  delle 
circostanze.  Basterà  osservare,  che  le  circo- 
stanze possono  dar  ragione  di  credere  il  pas- 
saggio legittimo,  come  se,  per  esempio,  un 
erede  ha  venduto  certe  carte  credute  di  poco 
valore,  fra  le  quali  si  è  trovato  un  manoscritto 
forse  prezioso. 

Non  pare  che  possa  esser  dubbio  da  questo 
lato.  Essendo  pervenuto  il  manoscritto  al  terzo 
senza  che  il  precedente  possessore  abbia  nep- 
pure allegato  di  averlo  perduto,  o  di  esserne 
stato  spogliato  per  furto,  non  si  può  venire  ad 
altra  conclusione.Ma  si  fa  grave  disputa  intorno 
al  diritto  che  può  avere  questo  possessore  di 
mandare  alle  stampe  il  manoscritto.  Altro  è  il 
possesso  e  la  proprietà  di  un  manoscritto  ;  e 
altro  è  il  diritto  della  pubblicazione.  Questo  di- 
ritto appartiene  esclusivamente  all'autore  e  ai 
suoi  aventi  causa,  e  non  è  trasmesso  senza  una 
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convenzione  speciale,  onde  rimane  fnori  di  ap- 
plicazione l'aforisma  —  il  possesso  produce 
Veffetto  del  titolo.  —  Né  può  dirsi  che  il  diritto 
deila  pubblicazione  sia  annesso,  inerente,  al 
possesso  del  manoscritto  ;  sono  due  diritti  di- 
stinti. Ben  lungi  dall'essere  il  diritto  di  pub- 
blicarlo un  accessorio  del  manoscritto,  n'èanzi 
il  diritto  principale  cbel'autore  non  cede  punto 
cedendo  il  manoscritto;  l'autore  può  avere  più 
manoscritti,  ma  uno  solo  è  il  diritto  della  pub- 
blicazione (Laurent,  n.  570). 

Pubblicata  l'opera,  il  manoscritto  prende 
un  carattere  monumentale,  e  non  serba  altro 
uso  fuori  di  quello  di  controllare  la  stampa,  e 
servire,  se  contiene  opera  d'arte,  all'autore 
come  memoria  d'onore.  Ben  disse  il  lodato 
scrittore  che  il  manoscritto  non  ha  inerente  il 
diritto  della  pubblicazione  come  la  moneta  il 
valore.  L'autore  conserva  ancora  la  sua  pro- 
prietà inquanto  può  trattenere  il  suo  pensiero 
sulla  carta  in  cui  ha  scritto,  e  non  permettere 
che  abbia  una  più  illimitata  diffusione  nel  pub- 
blico. E  questo  non  solo  poiché  sebbene  il  ma- 
noscritto sia  dato  una  volta  alla  luce,  non  può 
farsene  un'altra  edizione  senza  il  permesso  del- 
l'autore. Nelle  precedenti  argomentazioni  del 
Laurent,  io  non  trovo  altra  men,da  fuor  quella 
che  per  la  cessione  del  manoscritto  si  vuole 
una  convemione  spedale,  ed  essere  inapplica- 
bile l'art.  2279  (2146).  Questa  eccezione  non 
ha  fondamento.  11  manoscritto  ha  sempre  qua- 
lità di  ente  corporale,  indipendentemente  dal 
suo  contenuto.  Perchè  posseduto  da  un  terzo 
di  buonafede  non  dovrebbe  qualificarsi  di  sua 
proprietà  ?  Non  s'inferisce  da  ciò  ch'egli  possa 
usurpare  i  diritti  personali  dell'autore  quanto 
alla  pubblicazione  del  manoscritto. 

§  4450. 

Gontinuasione. 

G.  È  importante  indagine  se  chi  abbia 
sulla  cosa  mobile  un  diritto  reale  come  di  pe- 
gno, usufrutto  0  simile,  possa  valersene  contro 
il  terzo  di  buona  fede  che  si  difende  col  pos- 
sesso. 

La  risposta  è  negativa.  —  Se  il  proprietario 
che  ha  la  pienezza  del  dominio  non  può  riven- 
dicare il  mobile  che  ha  fatto  transito  nel  terzo, 
molto  meno  l'azione  si  concede  a  chi  non  ha 
che  una  parte  della  proprietà  che  sogliamo 
chiamare  smembramento  della  proprietà. 
Privo  del  possesso  per  favorire  il  pegno,  o  privo 
del  godimento  per  la  perdita  dell'usufrutto,  il 
terzo  non  potrebbe  invocare  il  principio,  che  il 
suo  possesso  è  titolo.  È  ben  chiaro  che  il  pos- 
sessore deve  trovarsi  in  quella  condizione  del 


possesso  che  lo  coatitoisce  indipendente  da 
ogni  azione  personale  limitativa,  come  di 
fronte  al  proprietario  assolato. 

H.  Il  possesso  del  mobile  in  natura  pro- 
duce l'effetto  del  titolo,  cioè  del  miglior  titolo, 
cioè  della  piena  proprietà.  Non  produce  un  ti- 
tolo di  minore  importanza,  come  un  credito 
privilegiato,  un  usufrutto,  un  pegno.  E  ciò  per- 
chè il  legislatore,  in  an  grande  interesse  pub- 
blico, può  riconoscervi  un  titolo  in  genere,  e 
il  titolo  migliore,  ma  non  un  titolo  modificato, 
uno  smembramento  della  proprietà;  né  dire, 
il  possesso  del  mobile  vale  credito  privilegiato, 
usufrutto  0  pegno.  Può  impartire  i)  genere  e 
non  le  specie,  se  cosi  mi  è  lecito  asserire,  on- 
d'è  che  trovandosi  il  mobile  posseduto  da  un 
terzo  senza  titolo  di  sorta,  egli  si  qualificherà 
proprietario,  non  creditore  pignoratizio,  né 
usufruttuario  esimile  perciocché  il  legislatore 
non  può  determinare  le  specie,  il  che  dipende 
dalle  convenzioni.  Se  il  possessore  nasconde  il 
titolo  che  gli  attribuisce  un  diritto  minore,  egli 
é  certamente  di  mala  fede.  E  allora  il  proprie- 
tario potrà  rivendicare  il  mobile,  nel  senso  di 
ridurre  nei  suoi  veri  termini  la  propria  obbli- 
gazione. Al  possessore  che  simulando  si  dì- 
chiara  proprietario,  il  vero  proprietario  ri- 
sponderà :  tu  non  lo  sei,  il  mobile  è  presso  di 
te  a  causa  di  garanzia  e  di  pegno,  e  cosi  anche, 
volendo,  potrà  ricuperarlo,  pagato  il  debito. 
Nel  caso  del  pegno  il  vero  proprietario  è  il 
debitore. 

Se  quelle  idee  sono  giuste,si  troveranno  per 
avventura  poco  esatte  quelle  di  un  illustre  au- 
tore francese  che  nella  stessa  ipotesi  ragiona 
nel  modo  seguente  *-  il  creditore  pignoratizio 
ha  il  possesso  della  cosa:  condizione  di  privi- 
legio inerente  al  pegno.  Egli  può  opporre  que- 
sto suo  possesso  all'azione  di  rivendicazione 
del  proprietario.  L'art.  2279  (2146)  si  oppose 
ad  ogni  rivendicazione  di  cosa  mobile  contro 
un  terzo  possessore,  posto  che  il  suo  possesso 
sia  legale.  Il  possesso  del  creditore  pignora- 
tizio è  riconosciuto  dalla  legge.  Vero  è  ch'egli 
non  possiede  come  proprietario  ma  quale  cre- 
ditore privilegiato  ;  non  vi  ha  però  motivo  di 
obbiettare  che  il  suo  possesso  non  equivale  ad 
un  titolo  di  proprietà  se  il  significato  delibar- 
ticolo  2279  (707)  é  in  questo  senso,  che  il  pos- 
sessore non  sia  tenuto  in  forza  di  un  vincolo 
personale  di  restituire  la  cosa  ad  altri.  Ora  il 
creditore  pignoratizio  ritiene  per  l'appunto  un 
tale  possesso,  poiché  il  debitore  non  può  re- 
clamare la  restituzione  che  dopo  aver  pagato 
il  debito  alla  cui  sicurezza  il  pegno  venne  co- 
stituito. Dove  la  legge  dice  che  il  possesso  pro- 
duce l'effetto  stesso  del  titolo,  ciò  significa  che 
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il  possessore  ha  nn  diritto  suTTs  ema  che  non 
gli  può  esser  tolta  in  forza  di  un'azione  reale; 
ed  è  questa  la  situazione  del  creditore  pigno* 
ratizio.  Poco  importa  s'esso  non  ha  la  proprietà 
della  cosa;  egli  ha  un  diritto  reale  in  uno 
smembramento  della  proprietà  ;  e  il  principio 
dell'art.  2279  (707)  guarentisce  ogni  possesso 
che  Implica  un  diritto  inre^  come  il  pegno,  l'u* 
sufrntto.  Invano  si  dirà  che  il  creditore  pigno- 
ratizio  è  nn  detentore  precario  possedendo  egli 
per  il  debitore.  Invero  questo  non  può  dirsi 
d^l'osofruttnarìo  se  non  rimpetto  a  colui  che 
gli  ha  concesso  Pusnfrutto.  E  quanto  al  credi* 
tore  pignoratizio,  è  pure  da  osservarsi,  che  la 
precarietà  del  suo  possesso  si  restrìnge  al  de- 
bitore che  gli  ha  commesso  il  pegno.  Ma,  ri* 
game&ù  ai  teni,  l'uno  e  l'altro  posseggono  a 
titolo  di  proprietario  nel  senso  dell'art.  2279 
(2146);  imperocché  diritto  reale  costituisce 
proprietà  per  farsi  luogo  all'applicazione  della 
massima  —  il  possesso  vale  titolo  (Laurent, 
n.  376). 

Risposta, 

Il  creditore  che  ritirò  dal  debitore  il  pegno 
a  garanzia  del  suo  credito,  ha  certamente  una 
difesa  validissima  contro  i  terzi  che  volessero 
spogliamelo,  non  però  invocando  la  massima 
che  il  possesso  produce  l'effetto  del  titolo,  ma 
in  virtù  di  un  particolare  contratto.  Non  po- 
trebbe credere  di  essere  proprietario  colui  che 
è  vincolato  dal  suo  stesso  diritto  di  pegno  che 
gli  impedisce  di  disporne  se  non  nei  modi  trac- 
ciati dalla  legge.  Abbiamo  già  detto  che  invo- 
cando l'art.  707  sarebbe  di  mala  fede.  Cosi 
diremo  di  colui  che  essendo  usufruttuario  con 
diritto,  si  fìngesse  proprietario  in  opposizione 
al  sao  titolo.  L'articolo  2279  (707)  risponde  ad 
ogni  rivendicazione,  purché  un'azione  perso- 
nale, nascente  da  un  contratto,  non  limiti  o 
non  escluda  il  diritto  di  proprietà.  Il  possesso 
del  creditore  pignoratizio  é  bensì  riconosciuto 
dalla  legge  ma  secondo  la  sua  propria  natura 
e  non  quale  proprietario  in  virtù  del  possesso. 
Esistendo  un  titolo  di  proprietà,  non  si  ricorre 
più  al  possesso  per  comprovarla,  ma  allo  stesso 
titolo.  Tanto  più  quando  il  titolo  modifichi  la 
proprietà  assoluta,  come  nel  caso,  non  potendo 
la  legge  supplirvi  colla  sua  generica  disposi- 
zione. Si  conviene  in  contrario  che  il  possesso 
del  creditore  pignoratizio  non  é  la  proprietà, 
e  tuttavia  si  vuole  equivalente  mentre  n'é  la 
esclusione.  Si  dice  che  la  posizione  è  identica 
poiché  il  possessore  non  deve  restituire  il  pe- 
gno se  non  pagato  il  debito!  Ma  si  può  ri- 
flettere che  non  pagato  il  debito,  non  si  ha 
diritto  di  tenersi  la  cosa  in  dominio,  ma  si  deve 
cedere  alla  giustizia  onde  col  prezzo  sanare  il 


debito.  Qualche  differenza  pare  che  ci  sia.  Se 
non  é  proprietà,  si  aggiunge,  è  diritto  reale 
che  la  legge  egualmente  protegge.  Maabbiamo 
già  avvertito  che  la  modificazione  della  pro- 
prietà dev'essere  espressa  onde  si  conosca  quale 
sia:  la  legge  può  dire  il  possesso  vale  pro- 
prietà ma  non  può  dire  il  possesso  vale  anti- 
cresi, pegno,  usufrutto  ;  e  se  richiedesi  un  titolo 
a  ciò  é  dunqne  la  convenzione,  e  non  la  legge 
in  generale,  l;he  regge  la  controversia.  —  La 
condizione  del  precario,  impediente  la  prescri- 
zione (art.  2115)  non  toglie  che  si  possa  soste- 
nere un  possesso  conforme  al  titolo  colle  uti- 
lità e  cogli  obblighi  che  vi  sono  annessi  ;  ma 
basta  accennare  che  si  tratta  di  un  titolo,  per 
escludere  l'applicazione  dell'art.  707  che  sup- 
pone la  inesistenza  d'ogni  titolo  tranne  il  solo 
possesso;  e  lascia  libero  il  campo  alle  conven- 
zioni intervenute  fra  le  parti. 

H.  Un'altra  questione  più  breve  ma  pure 
di  principio. 

Un  possessore  tiene  la  cosa  mobile  da  un 
autore  il  coi  titolo  é  soggetto  a  risoluzione,  a 
nnllità,  0  rescissione.  Dato  che  il  titolo  del 
possessore  venga  risoluto,  annullato  o  rescisso, 
Tattuale  possessore  può  ben  anche  opporre  la 
eccezione  risultante  dell'art.  2279  (707).  Né 
si  può  obbiettare  che  colui  che  ha  un  titolo  riso- 
lubile, annullabile  0  rescindibile,  non  può  con- 
sentire a  dei  terzi,  che  ha  dei  diritti  affetti  alle 
medesime  condizioni.  11  principio  non  si  ap- 
plica alla  trasmissióne  delle  cose  mobili.  In 
effetto,  rìgtiardo  ai  terzi  la  proprietà  si  ac- 
quista non  a  causa  della  trasmissione  ma  del 
possesso  che  vale  titolo.  Ond'é  che  il  possesso 
fa  acquistare  assolutamente  la  proprietà  senza 
veruna  limitazione.  Ciò  é  in  armonia  col  fon- 
damento e  la  espressione  consacrata  dall'arti- 
colo 2279  (707).  I  mobili  non  possono  mai  es- 
sere rivendicati,  tal  é  il  senso  della  massima 
che  il  possesso  vale  titolo.  Ora  quando  il  titolo 
del  precedente  possessore  é  stato  annullato, 
l'azione  da  esso  intentata  contro  il  terzo  in 
forza  di  un  titolo  che  si  considera  come  non 
mai  esistito,  é  una  vera  rivendicazione.  Il  terzo 
possessore  può  dunque  respingerla  colla  ecce- 
zione delPart.  2279  (Laurent,  n.  576). 

La  nostra  convinzione  sarebbe  diversa  an- 
che sn  questo  punto.  —  La  ipotesi  che  si  pre- 
senta é  quella  della  vendita  di  una  cosa  mo- 
bile a  un  terzo  ;  contratto  che  viene  poscia,  ad 
istanza  dello  stesso  venditore,  annullato.  L'ef- 
fetto dell'annullamento  sembra  quello  di  ri- 
mettere le  cose  nello  stato  primiero,  il  ritorno 
alla  proprietà  del  venditore;  e  conseguenza 
giuridica,  la  rivendicazione.  Secondo  la  con- 
traria opinione,  poco  importa  che  il  titolo  della 


932 


LIBRO  Ul.  TITOLO  XXVIII. 


[Art.  2146] 


compra  sia  valido  o  nullo;  perchè  il  mobile  non 
si  acquista  in  forza  della  trasmissione  ma  del 
possesso.  —  Possibile?  Il  possesso  è  lo  stato 
che  presuppone  il  moto  della  trasmissione,  cioè 
il  passaggio  da  una  mano  alPaltra;  il  possesso 
del  mobile  è  la  prova  della  proprietà  attuale 
e  non  la  causa.  Ebbene  !  si  dice,  la  proprietà  è 
assoluta,  e  senza  restrizioni.  Ma,  badate  bene, 
questa  osservazione  prescinde  dalla  esistenza 
di  un  titolo  riconosciuto  che  imponga  all'ac- 
quisto delle  restrizioni,  come  una  condizione 
risolutiva.  In  tal  caso  il  possesso  è  subordinato 
al  titolo.  Il  principio  che  i  mobili  non  sono 
soggetti  a  rivendicazione  è  limitato  dall'azione 
personale  e  dal  contratto,  come  abbiamo  spie- 
gato di  sopra  ed  è  ammesso  in  contrario.  Che 
se  il  titolo  d'acquisto  invece  di  essere  limitato  è 
annullato,  cede  in  nulla  l'acquisto  medesimo. 
Hodetto  che  la  rivendicazione  è  la  conseguenza, 
non  della  proprietà  di  un  terzo  non  ricono- 
sciuta e  non  accettata,  ma  riconosciuta  e  ac- 
cettata, per  via  di  contratto.  Il  possessore  non 
è  un  terzo  ma  un  contraente.  Egli  non  po- 
trebbe fingere  la  beata  ignoranza  del  terso  ; 
sarebbe  in  completa  mala  fede. 

§  4451. 

Gontinuacione. 

Il  gran  principio  che  riguardo  ai  beni  mo- 
bili di  natura  e  i  titoli  al  portatore,  il  possesso 
produce  l'effetto  del  titolo,  ha  pure  limite  in- 
trinseco nella  mala  fede  del  possessore,  nella 
cognizione  cioè  che  la  cosa  appartiene  ad  altri, 
e  nelle  convenzioni  che  stanno  a  modificare 
questo  effetto,  come  abbiamo  dimostrato.  Ciò 
significa  che  il  possesso  (pubblico  ancorché 
istantaneo,  con  animo  di  proprietà)  equivale  a 
un  documento  autentico  di  acquisto.  La  indi- 
cata limitazione  fa  sorgere  il  diritto  contrario 
della  rivendicazione  che  non  può  altrimenti 
esercitarsi.  Eccezione  estrinseca  è  quella  che 
risale  all'origine  del  danno  patito,  cioè  se  le 
cose  sono  state  smarrite  o  derubate.  Questo  lin- 
guaggio ci  sembra  esatto  a  preferenza  delle 
cose  perdute  che  sembra  escludere  il  ricupero 
delle  cose  stesse,  mentre  lo  smarrimento  suona 
piuttosto  ohblio  del  luogo  ove  le  cose  siansi 
trafugate,  e  ne  permette  la  scoperta  appunto 
perchè  non  sono  perdute. 

Lo  smarrimento  e  il  furto  fanno  prova  certa 
che  il  proprietario  non  ha  dato  causain  qualche 
modo  al  male  sofferto.  Motivi  delicati  d'ordine 
pubblico  sono  in  vista.  Il  proprietario  è  stato 
vittima  di  un  caso  fortuito,  o  di  un  delitto.  In 
mezzo  al  vivere  sociale  è  raro  che  siffatte  ori- 
gini rimangano  sconosciute  ai  terzi  acquirenti; 


devono  anch'essi  tenergli  occhi  aperti  per  non 
cadere  in  inganno.  La  qualità  delle  cose  più 
0  meno  interessanti  e  solite  a  custodirsi,  può 
dare  indizio  della  loro  mala  provenienza.  Il 
legislatore  vuol  fare  anche  parte  alla  diligenza 
e,  fra  opposti  impulsi,  transige.  L'inventore  o 
il  ladro  sono  obbligati  alla  restituzione  con 
un'azione  che  dura  sino  a  trent'anni.  Contro  il 
terzo  che  acquista  la  cosa  smarrita  o  dembata 
(se  ne  togli  la  mala  fede  e  il  dolo)  nessuna 
azione  s'egli  non  la  ritiene.  Ma  ai  accorda 
un'azione  reale  contro  colai  presso  il  quale  la 
cosa  si  trova,  e  può  essere  sequestrata.  Que- 
st'azione in  ripetizione  non  dura  che  due  anni, 
dacché  si  ebbe  facoltà  d'agire,  cioè  dal  ritro- 
vamento. La  buona  fede  non  basta  a  difendere 
da  tale  lebbra  poiché  in  simili  circostanze,  il 
princìpio  della  proprietà  è  sviluppato  e  stimato 
degno  di  una  speciale  protezione.  Solamente 
se  il  terzo  possessore  prova  di  aver  acquistato 
in  una  fiera  o  in  un  mercato,  o  nella  occasione 
di  una  vendita  pubblica,  o  da  un  commerciante 
che  faccia  pubblico  spaccio  di  simili  oggetti 
(art.  709),  il  proprietario  rivendicante  deve 
rimborsare  il  prezzo.  Siffatto  acquisto  avanza 
la  buona  fede  semplice:  è  quasi  un  titolo  che 
la  stessa  proprietà,  nell'interesse  del  commer- 
cio, deve  rispettare  almeno  a  ragione  d'inden- 
nità. Trascorsi  due  anni,  l'azione  non  è  più 
esercibile;  ma  il  torzo  possessore  che  ha  com- 
prato in  fiera  o  mercato,  restituendo  la  cosa, 
può  far  valere  sino  a  trent'anni  l'azione  d'in- 
dennità. 

Noi  non  ci  accordiamo  con  altri  autori  che 
il  termine  di  questa  prescrizione  speciale  (di 
natura  estintiva)  decorra  dal  giorno  dello 
smarrimento  0  del  furto,  come  abbiamo  di  pas- 
saggio notato.  Molto  tempo  può  esser  passato 
da  questo  avvenimento  senza  che  io  abbia  po- 
tuto sapere  in  qual  parte  siano  state  traspor- 
tate le  cose  mie;  è  chiaro  che  questo  tempo 
non  mi  dev^essere  imputato,  perchè  io  non 
potova  agire.  Le  mie  obbligazioni  al  portatore 
io  le  ho  scoperte  presso  un  agente  di  cambio 
che  ne  faceva  traffico  alla  borsa.  Fu  già  deciso 
dalla  cassazione  di  Francia  che  i  titoli  al  por- 
tatore possono  essere  rivendicati  dalle  mani 
di  un  agente  di  cambio  in  tale  occasione. 

Il  rivendicante,  per  sostenere  la  sua  azione, 
de?e  forse  provare  di  essere  proprietario?  0 
gli  basterà  di  provare  ch'egli  possedeva  come 
tale  le  cose  mobili  che  ha  smarritoo  gli  furono 
derubate? 

Cosi  riteniamo.  È  in  relazione  al  principio 
che  il  possessore  del  mobile  n'è  il  proprietario, 
vi  corrisponde  il  testo  dell'art.  2446;  aggiun- 
gendo che  quand'anche  il  suo  titolo  fosse  pre- 
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earìo,  inetto  afla  prescrìzione,  a  hii  còmpcfte- 
rebbe  nonostante  l'azione  al  ricupero  delle 
cose  smarrite  o  derubate,  come  gli  compete- 
rebbe  nella  sna  semplice  qualità  di  possessore. 

La  buona  fede  che  sai  ra  dalla  responsabil  i  tà 
nell'acquisto  delle  cose  mobili,  non  ricopre  nel 
caso  ch'esse  provengano  da  smarrimento  o  da 
furto,  quando  l'azione  reale  percuote  la  cosa 
stessa.  Se  il  proprietario  ha  il  diritto  diri  vendi^ 
carie  entro  on  certo  tempo,  ne  segue  che  il  pos- 
sessore, anco  dì  buona  fede,  ha  l'obbligo  di  ce- 
dere. La  legge  provvida  tempera  questo  rigore 
limitando  il  tempo  dell'azione,  e  accordando 
il  ricorso.  Che  se  le  cose,  consuntibili  di  loro 
natura,  sono  state  in  realtà  consunte,  la  ma* 
teria  dellarivendicazione  cessa.  Il  proprietario 
stesso  deve  subire  questa  combinazione  se  il 
possessore  è  di  buona  fede,  e  in  buona  fede 
opera  cosi  facendo.  Se  è  di  malafede,  risponde 
del  danno  cagionato  dalFaver  resa  impossibile 
la  rivendicazione  dal  caso  in  fuori  che  le  cose 
sarebbero  deperite  col  conservarsi. 

Se  l'acquirente  non  consuma  ma  rivende 
Soggetto  mobile  di  cui  si  tratta,  l'azione  ri- 
vendicatoria  colpisce  il  nuovo  acquirente  che 
lo  possiede.  Per  questo  solo  fatto  non  incontra 
obbligazioni  personali  contro  gente  che  forse 
non  conosce  e  che  gli  è  estranea.  Ma  se  lo 
stesso  possessore  è  causa  di  un  danno  che  non 
sarebbe  avvennto  senza  sua  malizia  o  colpa, 
a  Ini  tocca  il  rifonderlo. 

Rivendicate  dal  precedente  proprietario,  o 
possessore,  le  cose  smarrite  o  derubate,  il  com* 
pratore  ha  l'azione  di  ricorso  contro  quello  da 
cui  le  ha  ricevute  (art.  708).  Il  terzo,  inconscio, 
non  sospetta  una  tal  visita  ;  egli  è  sorpreso 
nel  suo  possesso,  e  il  suo  grido  d'innocenza  non 
Tale.  Il  diritto  di  ricorso  gli  è  concesso  a  titolo 
d'indennità,  in  quanto,  nella  sofferta  evizione, 
egli  ha  perduto  più  o  meno  del  valore.  È  gin- 
stizia  perchè  la  obbligazione  risale  al  primo 
acquirente  che  si  spìnse  in  una  posizione  ille- 
gale o  troppo  sospetta. 

Il  terzo  possessore,  anche  di  buona  fede, 
sorpreso  dal  rivendicante,  non  può  opporgli  la 
eccezione  d'indennità,  né  allo  stesso  titolo  eser- 
citare il  regresso  se  non  qualora  egli  abbia 
comprato  in  fiera  o  mercato  e  ai  termini  del- 
l'articolo 709.  Il  legislatore,  come  abbiamo 
detto  altrove,  ha  ponderate  le  varie  specie  di 
pubblico  interesse  che  sono  in  conflitto  ;  per 
favorire  la  proprietà  estende  la  potenza  del 
dominio  sui  lamenti  della  buona  fede  ;  e  per 
favorire  il  commercio,  prima  base  sociale,  re- 
stringe i  diritti  della  proprietà  e  l'assoggetta, 
per  così  dire,  a  contributo. 

n  proprietario  che  all'effetto  di  riavere  le 


cose  sue  smarrite  o  derubate,  ha  rimborsato 
il  possessore  di  quanto  ha  speso  nel  suo  pnb- 
blico  acquisto,  ha  nn'azione  immediata,  diretta 
personale,  che  non  si  può  chiamare  ricorse, 
contro  l'inventore  o  il  ladro,  per  la  più  larga 
indennità  dei  danni  e  delle  spese,  oltre  l'a- 
zione reale  contro  il  possessore  anche  di  buona 
fede.  La  espressione  — -  presso  cui  si  trova  — 
scioglie  ogni  dubbio.  Istituita  l'azione,  e  pen- 
dente il  giudizio,  non  si  libera  il  possessore 
alienando,  mentre  ha  cessato  di  possedere  con 
dolo,  maanchel'acqnirente  di  mala  fede  potrà 
esser  chiamato  in  causa  e  colpito  dalla  stessa 
azione  reale  in  corso. 

Le  borse  sono  pubblici  mercati  per  i  valori 
negoziabili.  Qnelli  poi  che  comprano  dai 
cambia*  valnte  òhe  fanno  quel  tale  commercio, 
e  da  banche  aperte  al  pubblico,  assaliti  dalla 
rivendicazione,  eccepiscono  il  rimborso  del 
prezzo. 

Chi  acquista  al  pubblico  mercato,  sciente 
che  il  mobile  non  appartiene  al  venditore  e 
ch'egli  compra  la  cosa  altrui  smarrita  o  deru- 
bata non  ha  diritto  a  indennità. Egli,  forse  per 
allettamento  del  prezzo,  è  stato  causa  del  pro- 
prio danno.  È  in  mala  fede  colui  che,  all'atto 
dell'acquisto,  sapeva  di  esser  esposto  a  riven- 
dicazione comunque  l'acquisto  non  fosse  gra- 
tuito, il  che  non  è  considerato  dalla  legge  per 
rispetto  della  moralità. 

§  4462. 

Goniinuasìoae. 

Lìmite  della  interpretasione. 

Ciò  di  fronte  alla  mala  fede  è  indiscutibile, 
secondo  noi;  ma  le  disnosizioni  ci  conducono  a 
ritenere  che  al  terzo  non  è  sufficiente  difesa  la 
buona  fede  allorché  il  proprietario  prova  lo 
smarrimento  o  il  furto  patito.  Indarno  si  da* 
rebbe,  in  circostanze  eccezionali,  questo  rialzo 
al  diritto  di  proprietà,  se  bastasse  questo  fatto 
dell'animo  consueto  nei  casi  ordinari.  Del  resto 
i  limiti  s'incontrano  dappertutto;  appunto  per- 
chè versiamo  in  circostanze  eccezionali  che 
anche  qui  si  presentano. 

Si  presentano  cioè  nella  lettera  del  testo,  e 
ricusano  ogni  interpretazione  analogica.  IjO 
smarrimento  è  un  fatto  semplice  e  negativo 
che  non  si  confonde  colle  specie.  Ma  il  furto, 
in  quanto  è  la  sottrazione  dolosa  delle  cose 
nostre,  ha  delle  varietà.  Tuttavia  il  furto  è 
una  specie  capitale  e  distinta  di  codeste  sot- 
trazioni. Il  Codice  penale  ne  fa,  a  cosi  dire, 
l'analisi  distinguendole  penalità.  La  violazione 
del  deposito  e  l'abuso  di  fiducia  sono  delitti 
che  vi  somigliano,  eppure  sono  letteralmente 
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diversi.  Questo  basterebbe  per  non  estendere 
r  applicazione.  Ma  sono  anco  diversi  nella 
forma  intellettuale.  Questo  rapporto,  in  ordine 
all^azione,  è  di  persona.  Generalmente,  il  prò* 
prietario  derubato  è  vittima  di  un  delitto  a 
cui  non  ha  dato  causa,  ma  egli  era  in  relazione 
con  colui  che  ha  abusato  della  sua  fiducia;  egli 
lo  conosceva  ;  egli  è  imputato  di  aver  creduto 
a  colui  che  non  meritava  alcuna  fede. 

La  truffa,  sorella  minore  del  furto,  e  lo 
scrocco,  vi  si  accosta  di  più.  E  così  diremo 
delle  falsità.  Vi  ha  sempre  quella  distanza  che 
passa  tra  il  non  avere  per  imprudenza  coope- 
rato alla,  sottrazione,  e  Tessersi  prestato,  ben* 
che  in  modo  affatto  involontario.  La  legge  pre- 
para un  benefizio  sociale  in  questo  che  risve* 
glia  l'attenzione  dei  possessori  a  non  lasciarsi 
trarre  facilmente  in  inganno.  Che  nella  sot- 
tile materia  il  legislatore  abbia  avuto  in  mira 
questa  distanza  si  crede  dai  più  ;  ed  essendo 
chiara  la  sua  volontà,  noi  non  dobbiamo  sin- 
dacare il  motivo  ma  rispettarlo. 

Il  Troplong  procede  con  idee  incerte  su 
questo  punto. 

Riconosce  che  causa  della  rivendicazione  è 
lo  smarrimento  o  il  furto  patito.  La  giurispru- 
denza francese,  in  qualche  decisione,  attri- 
buisce lo  stesso  effetto  alla  truffa.  La  prima 
impressione  dell'alto  scrittore  è  di  respingere 
una  tal  confusione.  La  legge  precisava  le  due 
eccezioni  (n.  1069  e  segg.).  La  truffa  non  è  il 
furto  per  distinzione  del  Codice  penale  e  per 
le  sue  caratteristiche;  in  tal  modo  si  oltrepas- 
sano i  termini  della  legge.  Dopo  tutto  ciò  se- 
guita dicendo  che  la  sua  ragione  non  è  solida; 
e  lascia  le  parole  per  lo  spirito.  Chi  è  stato  cir- 
convenuto nella  truffa  non  ha  avuta  libertà  di 
consenso.  È  stato  ingannato;  quello  che  ha 
fatto,  nou  è  quello  che  voleva,  e  nondimeno 
ninn  rimprovero  può  farsi  al  possessore  cosi 
circondotto. 

Yi  ha  grande  differenza,  secondo  il  Trop- 
long, dal  furto  e  dalla  truffa,  e  al  consegnare 
qualche  cosa  ad  uno  che  ne  abusa  vendendola; 
a  tale  consegna  il  proprietario  ha  dato  il  suo 
pieno  consenso,  e  male  per  lui  se  si  è  ingan- 
nato nella  scelta  della  persona  alla  quale  si  è 
affidato.  Il  proprietario  è  a  rimproverarsi  della 
sua  inconsideratezza,  perchè  se  dal  furto  non 
poteva  difendersi,  ben  Io  poteva  da  questo  ec- 
cesso di  fiducia.  Cosi  il  nostro  autore.  Siffatto 
aggirarsi  intorno  alla  legge,  non  fa  che  alte- 
rarne la  semplicità.  Codesti  indici  di  reato  non 
sono  sinonimi  e  non  vi  è  ragione  di  confonderli. 
Eil  furto  primeggia  come  quello  in  cui  la  coa- 
zione è  più  decisa,  meno  possibile  la  preven- 
zione e  la  scusa.  Lasciamo  dunque  la  legge 


come  sta;  osserviamola;  qnesto  è  il  m^Uo,  e 
non  siamo  facili  a  pensare  che  la  legge  abbia 
parlato  impropriamente. 


§  4453. 

GontiniMni 


DirUH  dd  proprietario  contro  i  iergi^  e  con' 
tro  gli  agenti  di  cambio. 

I  Utoli  al  portatore  sono  la  potenza  del 
commercio  e  insieme  il  suo  pericolo.  È  una 
arma  tagliente  che  sana  e  che  offende  irremis- 
sibilmente. La  loro  irruenza  tende  di  continno 
a  diminuire  la  importanza  delle  stesse  lettere 
di  cambio  circondate  da  troppe  formalità. 
Colla  rapidità  dei  guadagni,  gli  uomini  sono 
divenuti  impazienti  degli  affari,  e  vogliono  che 
pochi  istanti  decidano  di  grandi  cose.  Non  si 
teme  più  di  affidare  ingenti  ricchezze  a  fugge- 
voli carte.  La  tradizione  manuale  è  la  circo- 
lazione illimitata  e  senza  riposo.  La  borsa  che 
n'è  centro,  moltiplica  gli  affari  senza  misura. 
È  la  tendenza  delPepoca  di  fare  ogniconquisu 
a  suon  di  tamburo.  Predomina  l'elettrico.  I 
pericoli  di  questa  maniera  di  commercio  sono 
evidenti;  ma  si  affrontano,  si  sopportano  an- 
che perchè  la  speranza  supera  la  perdita. 

Nel  Codice  civile  francese  e  nei  codici  ita- 
liani di  tipo  francese  anteriori  al  nostro,  i  ti- 
toli al  portatore  sono  omessi  benché  virtual- 
mente compresi.  Non  sono  rivendicabili  o  lo 
sono,  quanto  le  cose  mobili  originarie.  Non  lo 
sono  se  il  terzo  acquirente  è  di  buona  fede; 
lo  sono  nel  caso  di  smarrimento  o  furto  come 
abbiamo  dichiarato.  11  mobile  che  si  rivendica 
dev'essere  dimostrato  identico,  cioè  precisa- 
mente quello  che  ci  è  stato  tolto.  Coti  si  prova 
la  identità  dei  titoli  al  portatore,  col  confronto 
dei  numeri  che  portano  le  azioni  e  le  obbliga- 
zioni che  ci  sono  state  rilasciate,  e  che  noi 
abbiamo  cura  di  conservare. 

Eccezione  per  coloro  che  hanno  comprato  in 
pubblico  commercio,  o  da  commercianti  che 
fanno  smercio  di  quei  valori;  o  alla  borsa  colla 
intromissione  di  un  agente  di  cambio.  Per  le 
cose  dette,  il  proprietario  che  sofferse  smarri- 
mento 0  furto,  rivendica  i  titoli  al  portatore 
qualunque  sia  il  loro  valore  attuale,  ma  rimbor- 
sando il  prezzo  al  compratore,  se  l'agente  di 
cambio,  intermediario,  non  l'avesse  già  pagato. 
In  tal  caso,  l'intermediario,  nella  sua  qualità 
pubblica,  diventa  depositario  per  la  restitu- 
zione dei  titoli.  Del  resto  è  solo  nei  rapporti 
col  suo  mandante  che  l'agente  di  cambio  può 
essere  convenuto,  e  non  per  una  responsabilità 
propria,  assoluta,  nell'esercizio  di  questa  frui- 
zione, se  colla  irregolarità  della  sua  condotta, 
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non  sia  stata  cagione  di  danno.  Gli  agenti  di 
cambio  furono  iu  Francia  dichiarati  contabili 
della  identità  delle  persone  per  le  quali  con- 
trattano e  della  verità  della  loro  scrittura 


(Leg.  27  pratile  anno  X).  Ma  questa  buona 
disposizione,  ripetuta  nel  Belgio  al  1867,  non 
riguarda  che  i  titoli  nominativi  nell'interesse 
dei  contraenti. 


Articolo  9147. 

Per  tutte  le  prescrizioni  minori  dei  trenta  anni,  non  menzionate  in 
questa  e  nella  precedente  sezione,  si  osservano  altresì  le  regole  che 
particolarmente  le  riguardano. 

§  4454.  Di  altre  specie  di  preacrieioni  particolari^  ingiunte  alla  opportunità^  sparse  lungo  il 
Codice^  e  non  formanti  parte  di  un  sistema. 
Bitomo  air  articolo  2109. 

Di  una  deroga  che  deve  portarsi  a  quella  disposizione  in  forza  d^una  ragione  supe- 
riore  d'ordine  pubblico. 


§  4454. 

Dì  altre  ipeoie  di  preicrisionì  particolari. 

11  tempo  è  un  elemento  di  giustizia  che  mo- 
difica il  diritto  accordando  più  o  meno  libertà 
d^azione,  e  così  è  della  natura  di  ogni  prescri- 
zione. Quindi  sono  sparse  lungo  il  Codice  di- 
verse disposizioni  che  governano  alla  opportu- 
nità Tesercizìo  dei  diritti  senza  far  capo  a  uua 
regola  generale,  uè  far  parte  propriamente 
di  un  sistema.  Nell'articolo  309,  ad  esempio  : 
le  azioni  del  minore  contro  il  tutore  o  il  protu- 
tore, e  quelle  del  tutore  verso  il  minore,  rela- 
tive alle  tutela,  si  estinguono  entro  dieci  anni 
computabili  dalla  maggior  età  o  dalla  morte 
dell'amministrato;  per  l'articolo  977,  si  estin- 
guono nel  decorso  di  tre  anni  dall'ultimo  paga- 
mento, le  azioni  che  i  creditori  di  una  eredità 
beneficiata,  non  opponenti  e  insolati,  eserci- 
tano contro  i  legatari  ;  e  nelle  rispettive  ma- 
terie siamo  richiamati  dagli  art  1300,  1478, 
1516, 1531, 1544, 1639, 1817,  2057,  ecc.  Sono 
questi  dei  rapporti  speciali,  tutti  attinenti  alla 
prescrizione  estintiva.  È  la  pena  di  non  fare 
in  tempo.  Larga  varietà  di  termini  in  relazione 
all'esigenza  dei  moltiplici  oggetti.  Le  prescri- 
zioni estintive  hanno  questo  di  proprio,  che 
più  d'una  può  colpire  l'azione  medesima,  e  al- 
lora è  a  vedersi  quale  prevalga. 

È  insinuato  nel  nostro  articolo  un  avverbio 
che  non  dev'essere  posto  a  caso.  L'avverbio 
altresì  che  farebbe  credere  che  i  diversi  termini 
fossero  a  cumularsi,  mentre  invece  si  compene- 
trano, e  il  minore  assorbe  il  maggiore,  sem- 
prechè  il  minore  sia  opposto.  Bisogna  osser- 
Tare  caso  per  caso.  Uno  di  questi  sarebbe,  che 
l'azione  di  nullità  e  di  rescissione,  per  l'arti? 
colo  1300,  si  prescrive  entro  cinque  anni;  la 


stessa  azione,  per  principio  generale,  si  pre- 
scrive a  trent'anni.  Si  lasciano  decorrere  non 
solo  i  cinque  anni  senz'esercitare  l'azione  di 
nullità,  ma  eziandio  i  trenta,  e  allora  solo  il 
convenuto  oppone  la  duplice  prescrizione  che 
lo  ha  liberato  dalla  obbligazione.  La  prescri- 
zione trentennale  va  a  rifondersi  nella  quin- 
quennale perchè  la  stessa  azione  non  può  pre- 
scriversi due  volte.  Dopo  cinque  anni  era  già 
prescritta  ed  estinta. 

Ora  viene  ancora  in  contemplazione  l'ar- 
ticolo 2109.  «  Il  giudice  non  può  supplire  di 
«  ufficio  alla  prescrizione  non  opposta  ».  Ab- 
biamo trovato  perfettamente  applicabile  que- 
sto principio  nelle  maggiori  prescrizioni,  e  an- 
che in  quelle  di  più  breve  tempo,  riguardanti 
semplicemente  l'esercizio  dell'azione, ma  ora  ci 
accade  di  esaminare  se  sia  pure  rigorosamente 
applicabile  quando  la  temporalità  sia  della 
essenza  di  un  istituto  indipendente  e  formulato 
dalla  legge  come  un  rapporto  sostanziale. 

Sappiamo  che  dalla  dottrina  sorsero  non 
poche  obbiezioni  per  limitare  il  principio. 
Dunod,  Ferrières  ed  altri,  ritenevano,  che 
€  quando  vi  aveva  un  termine  fissato  dalle 
ordinanze,  e  chesi  agiva  dopo  questo  termine, 
il  giudice  doveva  opporre  d'ufficio  la  deca- 
denza. E  davano  per  ragione,  che  il  giudice 
deve  giudicare  secondo  la  legge  che  nel  pre- 
sente caso  è  un  regolamento  di  polizia  e  di 
pubblico  diritto  ». 

Io  fui  tentato  di  risvegliare  questa  vecchia 
opposizione  in  proposito  del  patto  di  riscatto 
nella  vendita,  non  persuaso  degli  argomenti  di 
Merlin  che  combatte  questa  idea.  Egli  dice 
che  inopportuna  è  la  distinzione  perchè  la 
legge  non  distingue.  Essa  poteva  ammettersi 
nell'antico  sistema  romano,  attesa  la  duplice 
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fonte  del  diritto  civile,  delle  Dodici  Tavole  e  del 
giure  pretorlo.  Ma  ora  tutte  le  leggi  emanano 
dallo  stesso  potere  ;  hanno  la  stessa  scaturì* 
gine,  e  non  ve  n'  ha  alcuna  che  si  connetta 
più  dell'altra  all'ordine  pubblico.  Già  è  questo 
un  errore  condannato  dalPart.  12  delle  dispo- 
sizioni preliminari  del  Codice. 

Il  patto  di  riscatto  è  una  modalità  della  vea- 
«  dita  e  ha  dei  limiti  assoluti  nel  tempo.  Il  di- 
«  ritto  di  riscatto  non  può  stipularsi  per  un 
«  tempo  maggiore  di  cinque  anni.  Quando 
<  fosse  stipulato  per  un  tempo  maggiore,  si  ri- 
«  duce  al  termine  anzidetto  >  (art.  1516).  «  Il 
«  termine  fissato  è  perentorio,  e  non  può  essere 
«  prorogato  »  (art.  1517).  Consegueoza  di 
questa  inesorabile  applicazione  del  tempo. 
«  Non  promuovendo  il  venditore  Fazione  di 
«  riscatto  nel  termine  convenuto,  il  compra- 
«  tore  rimane  proprietario  irrevocabile  >  (ar- 
ticolo 1518). 


Sin  dove  il  termine  non  concerne  che  Vi 
cizio  delPazione,  non  vi  ha  violazione  dell'or- 
dine pubblico  nel  non  curare  la  prescrizione 
dalla  parte  non  opposta  forse  con  proposito 
di  rinunzia  stimandosi  sconveniente  e  poco 
delicataJa  eccezione.  Scorrendo  le  disposizioni 
citate,  più  8i  persuade  che  qnesto  istituto  è  il 
solo  a  cui  non  si  applica  logicamente  e  rego- 
larmente la  regola  dell'articolo  2009.  Il  giudice 
deve  chiuder  gli  occhi  per  non  vedere;  questa 
è  la  regola;  ma  egli  non  potrà  violare  la  legge 
del  contratto,  autorizzando  con  tatte  le  sue 
conseguenze  la  esistenza  di  una  vendita  che  ha 
finito  il  suo  tempo. 


Conviene  saper  finire,  diceva  uno  dei  nostri 
amici,  che  noi  abbandoniamo  con  dispiacere, 
sperando  di  non  aver  perduto  il  nostro  tempo 
in  inutili  discussioni. 
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DELLE  MATERIE  CONTENUTE  IN  QUESTO  QUARTO  VOLUME 
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Anticrssi.  Della  natura  e  delle  basi  di  qaesto  istituto.  —  Introdazione  (§  4054,  p.  278). 

Della  costitazione  dell'anticresi  qaanto  alle  persone.  Della  facoltà  del]*usufruttuario  per 
costituirla  nei  limiti  del  proprio  diritto.  Se  un  terzo  somministra  airanticresi  Pimmobile 
suo  proprio  della  forma  .(§  4055,  p.  279). 

I  tributi  e  gli  oneri  fondiari  si  pagano  dal  creditore  se  non  è  altrimenti  convenuto.  Delle 
riparazioni  ordinarie  e  straordinarie  (§  4056,  p.  282). 

Del  termine  assegnato  al  contratto  d'anticresi  nella  convenzione.  Della  facoltà  del  creditore 
di  abbandonare  i  vantaggi  dell'anticresi  per  non  sopportare  i  pesi  del  fondo.  Cessazione 
dell'anticresi  per  cause  estrinseche,  impeditive  del  godimento.  Dell'abuso  del  creditore 
(§  4057,  p.  284). 

Del  patto  commissorio  nell'anticresi.  Esso  è  intrinsecamente  nullo.  Eccettuata  l'appropria- 
zione, è  lecito  il  convenire  sui  modi  della  vendita,  e  anche  una  dazione  in  pagamento, 
salvi  i  diritti  dei  terzi  (§  4058,  p.  286). 

Compensazione  totale  o  parziale  dei  frutti  cogl'interessi.  Il  patto  è  decisivo,  esclude  la  inda- 
gine della  quantità  dei  frutti  come  di  quella  degl'interessi  (§  4059,  p.  288). 

Richiamo  di  altre  disposizioni  relative  (Art.  1888, 1888, 1889).  Della  indivisibilità.  Non  natu- 
rale ma  giuridica.  Dei  coeredi  del  creditore  quanto  alla  questione  della  indivisibilità 
(§  4060,  p.  290). 

L'anticresi  non  produce  effetto  che  nei  rapporti  fra  creditore  e  debitore.  Il  diritto  d'anti- 
cresi è  personale  (§  4061,  p.  292). 

n  corso  di  questo  contratto  si  arresta  come  un  creditore  acquista  il  pegno  giudiziale.  Del 
creditore  con  ipoteca  (§  4063,  p.  294). 
Arresto  persomla.  Ricordi  storici  —  Legge  del  6  dicembre  1877.  Abolizione  dell'arrèsto  civile 
e  commerciale  (§  4357,  p.  795). 

Osservazioni  sulla  detta  legge.  Del  danno  derivante  dal  reato  e  dell'azione  penale  (§  4858, 
p.  797). 

Dei  casi  in  cui  viene  ordinato  l'arresto  personale  secondo  il  Codice,  e  devono  ritenerli  abro- 
gati colla  legge  del  1877  (§  4359,  p.  798). 

Limite  dell'arresto  se  la  somma  del  debito  è  minore  di  L.  500  (§  4360,  p.  799). 

Limiti  rapporto  alla  persona  in  relazione  alle  diverse  leggi  che  sono  state  promulgate  (§  4361 , 
p.  799). 
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Generalità  intorno  all'arresto  personale.  L'arresto  personale  non  paò  esser  pronunciato  d'uf- 
ficio. Della  sentenza  di  condanna  e  del  ricorso  relativo  (§  4362,  p.  801). 

Della  durata  dell'arresto  personale  in  conformità  della  legge  del  1877  ov'è  ammeasa.  La 
sentenza  che  abolito  all'arresto  personale  deve  anche  stabilire  la  durata  (§  4863,  p.  804). 

Appendice  sulla  esecuzione.  Del  precetto  suscettìbile  di  esecuaoae.  Dell'usciere  esecutore 
e  del  mandato  speciale.  Nullità  in  ragione  del  tempo  e  dei  luoghi  (§  4864,  p.  805). 

Della  sosta  dell'arrestato  avanti  un  magistrato  protettore.  Sull'anticipo  degli  alimenti,  il 
deposito  non  dev'essere  f&tto  da  un  terzo  nia  dal  creditore  o  da  speciale  mandatario 
(§  4365,  p.  807). 

Della  conferma  in  arresto  ad  istanza  di  Alcuni  creditori,  e  quando  si  renda  efficace  (§  4866, 
p.  808). 

Della  liberazione  del  debitore  che  avviene  nei  sette  casi  espressi  nella  legge  fra  i  quali  quello 
dì  pagare  un  quarto  del  debito  con  cauzione  per  il  rimanente.  Un  secondo  arresto  se  il 
primo  è  dichiarato  nullo,  deve  prepararsi  coH'ìntimo  di  giorni  dieci  (§  4367,  p.  810). 

Dell'arresto  in  comune  fra  più  creditori.  Se  il  creditore  che  ha  promosso  l'arresto  vuole 
ritirarlo,  deve  farne  avvertiti  i  concreditori  dieci  giorni  prima.  Per  difetto  di  deposito  ali- 
mentario, la  liberazione  è  materiale  ufficio  del  custode  (§  4368,  p.  812  ;  §  4369,  p.  813). 
Assicurazione.  Se  da  contratto  di  assicurazione  è  garantita  la  incolumità  dei  beni  soggetti  a 
privilegi  e  ipoteche,  le  somme  dovute  dall'assicuratore  nel  caso  che  i  beni  periscano  o  si 
deteriorino,  sono  vincolate  ai  crediti  privilegiati  o  ipotecari.  E  del  caso  in  cui  l'assicura- 
tore reintegri  a  sue  spese  gli  edifici  incendiati  (§  2145,  p.  446  ;  §  4148,  p.  447). 


e 


Censi  —  riservativi  e  consegnativi  (§  3914,  p.  6). 

Della  ipoteca  semplice  necessaria  per  sostenere  il  contratto  di  censo  (§  3918;  §  3941,  p.  62). 
Comodato.  Nozione  del  comodato.  Idee  generali.  Differenza  fra  il  prestito  d'uso  e  di  consumo. 

Delle  cose  fungibili  (§  3957,  p.  93). 

D  comodato  è  un  contratto  reale.  Il  possesso  della  cosa  lo  costituisce,  ma  anche  la  promessa 
è  obbligatoria  (Ivi). 

La  proprietà  e  il  possesso  civile,  rimangono  nel  comodante.  La  sua  indole  è  gratuita.  Del- 
l'analogia e  differenza  con  altri  contratti.  Del  precario  (§  3958,  p.  96). 

Delle  condizioni  pel  comodato  quanto  alla  realtà.  Delle  condizioni  di  capacità  (§  3959,  p.  98). 

Se  il  comodato  è  personale,  non  passa  agli  eredi.  Prevalenza  del  favor  personale,  purché  il 
servigio  sia  esaurito  in  vita  della  persona  (§  3960,  p.  100). 

Delle  obbligazioni  del  comodatario.  Conservazione  della  cosa  prestata  (Ivi). 

Della  imputabilità  del  comodatario  rapporto  alla  cosservazione  e  custodia  (§  3961,  p.  102). 

Quando  possa  attenuarsi.  Se  il  prestito  sia  nell'interesse  di  ambi  i  contraenti  (§  3962,  p.  102). 

Della  restituzione  delle  cose  prestate.  A  chi  deve  hià  la  restitdzionei  Del  luogo  dell»  reati- 
turione  (§  8968,  p.  106). 

Della  perdita  per  caso  fortuito.  Se  la  perdita  della  cosa  prestata  sia  conseguenza  dell'uso 
senza  colpa  del  comodatario  (§  -8964,  p.  108). 

Del  contributo  che  la  colpa  del  mandatario  ha  dato  al  caso  fortuito  che  o  non  sarebbe  stato, 
0  non  avrebbe  portati  quegU  effetti  cosi  dannosi  (§  8965,  p.  110). 

La  stima  delle  cose  comodate  induce  la  presunzione  legale  dell'assunzione  dei  fortuiti 
(§  3966,  p.  112). 

Se  il  deterioramento  è  l'effetto  natorale  dell^nso,  il  comodatario  non  è  responsabile  (§  8967, 
p.  114). 
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Se  qualche  medica  spesa  ordinaria  ha  £atto  per  servirsi  della  cosa,  non  può  ripeterla 
(§  3968,  p.  lU). 

Se  più  sono  i  comodatari,  sono  tenuti  in  solido  (§  3969,  p.  115). 

Delle  obbligazioni  del  comodante.  Della  restituzione.  Del  tempo  della  restitosione.  In  man- 
canza di  termine  convenuto  Toggetto  del  prestito  è  la  misura  del  tempo  (§  3970,  p.  116). 

Risoluzione  del  prestito  per  causa  di  necessità.  Che  s'intende  per  gravità  e  urgenza  del 
bisogno  (§  3971,  p.  119). 

Di  spese  straordinarie  ed  urgenti  nella  cosa  comodata.  Della  natura  e  dei  caratteri  essen- 
ziali di  tali  spese.  DeUe  spese  moderate  e  ginste,  e  Ì9tarpellato  il  proprietario  (§  3972, 
p.  121). 
Cempensaziene.  Di  cid  che  il  creditore  deve  al  debitor  principale  opposta  dal  fideiussore 

(§  4083,  p.  837)» 
CeofusioM.  Effetti  estintivi  della  obbligazione  fideiussoria  (§  4094,  p.  857). 


D 


Deposito.  Primo  carattere  del  depos!to«>castodia  di  cose  mobili.  Della  tradizione  e  dèlta  varietà 
degK  effetti.  Dei  depositi  di  garanzia.  Del  deposito  e  del  sequestro,  e  caratteri  diffe- 
renziaK  (§  8994,  p.  162). 

Del  deposito  propriamente  detto.  Dei  caratteri  normali  del  deposito  :  l"*  della  tradizione  ; 
2«  gratuità  (§  3996,  p.  165). 

Dei  mobili  come  materia  esclusiva  del  deposito  (§  8996,  p.  168). 

Del  consenso  nel  deposito  volontario.  Dell'errore.  L'errore  non  nuoce  nel  deposito  come 
in  altro  contratto.  Dell'errore  nella  persona  (§  3997,  p.  169). 

Della  proprietà  della  cosa  depositata.  Della  imperfetta  del  depositante  sufficiente  a  co- 
stituire valido  deposito,  e  della  prova  (§  8998,  p.  171). 

Della  capacità  o  incapacità  del  deponente  e  del  depositario.  Della  rivendicazione  (§  8999, 
p.  174). 

Dell'utile  versione  a  profitto  dell'incapace  e  della  restituzione.  Dell'azione  personale  contro 
l'incapace  in  ragione  dei  permanenti  vantaggi  che  si  è  procurato.  Della  maggiore  esten- 
sione dell'azione  del  dolo  (§  4000,  p.  176). 

Degli  obblighi  del  depositario;  della  custodia  rigorosa;  e  della  cura  come  suol  prestarsi 
nelle  cose  proprie.  Se  diligentissimo,  il  depositario  debba  prestare  anche  la  colpa  mi- 
nima (§  4001,  p.  179). 

Dei  casi,  espressi  dalla  legge,  nei  quali  il  depositario  incorre  in  maggiore  responsabilità 
(§  4002,  p.  182). 

Dei  casi  di  forza  maggiore  ;  e  se  in  verun  caso  il  depositario  ne  sia  responsabile  (§  4003, 
p.  184). 

Della  inviolabilità  del  deposito.  Anche  l'uso  delle  cose  depositate  è  interdetto  al  depositario. 
Della  clausola  di  potersene  servire  (§  4004,  p.  186). 

Della  restituzione  del  deposito  in  qualità  e  stato.  Del  deposito  irregolare,  e  in  che  consista 
(§  4005,  p.  188). 

Del  contenuto  dell'azione  di  deposito.  Del  principio,  che  il  depositario  è  obbligato  soltantcì 
a  cedere  le  azioni  (§  4006,  p.  190). 

Degli  eredi  del  depositario.  Non  sono  tenuti  del  deposito  se  non  ne  hanno  scienza.  Del- 
l'azione di  dolo  contro  gli  eredi  del  depositario  (§  4007,  p.  192). 

Restituzione  dei  frutti  naturali  delle  cose  depositate.  Degli  aumenti  naturali  inseparabili 
dalla  cosa  stessa.  Degl'interessi  moratorii,  e  della  formazione  della  mora  (§  4008,  p.  194), 
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Soloeione  del  proposto  quesito.  Il  depositario  noa  f«d'  profittare  dei  lucri  che  rende  la 

sostanza  depositata;  deve  restituirli  se  liwossi,  o  cedere  le  azioni  (§  4009  p.  196). 
A  chi  si  deve  restituire  il  deposito.  9tf  Ì1  deposito  è  stato  fìttto  da  più.  Dichiarazione  della 

solidarietà.  Se  le  cose  siaao  divisibili  od  indÌTÌnbili.  La  restituzione  dere  farsi  a  chi 

ha  affidato  il  deposit».  Quid  se  non  è  proprietario?  Della  prorenienza  furtiva.  E  di  altre 

ipotesi  (§  4010^  p.  198). 
Dopo  la  morte  del  deponente  deve  farsi  all'erede  la  restituzione.  Bagione  di  questa  dispo- 

sizioB»  in  confronto  di  un  mandatario  costituito  (§  4011,  p.  201). 
Del  cambiamento  di  stato.  Se  il  deponente  è  incapace,  la  restituzione  del  deposito  è  fatta 

a  chi  lo  rappresenta.  Il  depositario  ne  dev'essere  avvertito  (§  4012,  p.  204). 
'    Del  luogo  della  restituzione.  Se  il  luogo  della  restituzione  è  convenuto,  altrimenti  il  luoge- 

della  restituzione  è  quello  ove  si  trova  la  cosa  depositata.  Gestione  deller  spese  (§  4013, 

p.  206). 
Del  tempo  della  restituzione.  Libero  ad  ogni  moment»  il  àtpmmÈtmM  ilMiis  itétpmÈÈat 

malgrado  un  termine  stabilito.  Cause  per  coi  il  dlpposfto  non  può  ritirarsi  immediatamente. 

Sequestro.  Altre  eccezioni  (§  4014,  p.  206). 
Degli  obblighi  del  deponente.  Indennità  dovute  al  depositario.  Dell*azione  contrarla.  Delle 

spese  necessarie  e  delle  spese  utili  in  rem  (§  4015,  p.  209). 
Dell'art.  1868.  Della  ritenzione.  Differenza  fra  il  pegno  e  la  ritenzione  (§  1016,  p.  211). 
La  ritenzione  comprende  anco  l'importo  delle  perdite  (Ivi). 
Del  deposito  necessario;  sorgente  da  un  avvenimento  impreveduto.  Del  concorso  della 

volontà  nel  deposito  necessario.  Dell'azione  contro  l'incapace  che  lo  ha  dissipato.  Della 

azione  del  dolo  (§  4017,  p.  212). 
Rapporti  del  deposito  necessario  e  del  deposito  volontario.  Non  potendosi  effettuare  lo 

scrìtto,  ha  luogo  la  prova  testimoniale  anche  oltre  le  L.  500  (§  4018,  p.  214). 
Degli  osti  e  albergatori  obbligati  come  depositari.  Del  contratto  che  interviene  fra  il 

viaggiatore  e  l'albergatore.  Vincolo  del  contratto  ;  necessità  morale,  sociale  e  intema- 
zionale (§  4019,  p.  217). 
Analisi  della  responsabilità  di  osti  e  albergatori.  Degli  oggetti  della  responsabilità.  Esten- 

sione  e  limiti  della  garanzia  da  prestarsi  dall'albergatore  (§  4020,  p.  218). 
Soluzione  di  dubbi,  secondo  le  circostanze.  Gli  effetti  di  cui  l'albergatore  è  responsabile 

sono  quelli  che  hanno  relazione  col  viaggio,  qualunque  ne  sia  il  valore,  come  deposito 

necessario  (§  4021,  p.  220). 
Delle  condizioni  della  responsabilità.  Dei  fatti  nei  quali  si  verifica.  Delle  persone  pei  fatti 

delittuosi  delle  quali  si  verìfica.  Dei  luoghi  dai  quali  sono  tolti  (§  4022,  p.  221). 
Della  estensione  dell'esercizio  responsabile  (§  4023,  p.  223).  —  Y.  Sequestre. 
Divisione.  Della  divisione  nei  rapporti  della  trascrizione  (§  4113,  p.  391). 

Spese  della  divisione  (§  4154,  p.  458). 
Donazione.  Quanto  alla  trascrizione  (§  4112,  p.  390;  §  4142,  p.  436). 


E 


Eredi.  Eredi  del  depositano  non  tenuti  che  del  dolo  (§§  4006,  4007,  p.  190). 
La  iscrizione  sui  beni  del  defunto  è  valida,  quantunque  non  portata  nel  nome  degli 

(§  4233,  p.  499). 
Degli  eredi  del  processo  di  separazione  (§  4312,  p.  733). 
Della  capacità  di  alienare  e  ipotecare  pertinente  all'erede  (§  4315,  p.  736). 
Della  indivisibilità  dell'azione  di  separazione  in  ordine  agli  eredi  (§  4316,  p.  789). 
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All'effetto  della  prescrizione,  l'erede,  qnalnnqae  eia  di  baona  o  mala  fede,  continua  il 
possesso  del  deÀinto  (§  4431,  p.  904). 

Errore.  Dell'errore  nel  deposito  (§  3997,  p.  169). 

'  Dell'errore  di  diritto,  allegato  come  scasa  dei  vid  petenti  dal  titolo  di  prescrizione  decen- 
nale (§  4431,  p.  904). 

Etpremiasioiie.  Differenza  dalla  obbligazione  naturale  e  dalla  noTazione  (§  4068,  p.  807). 


P 


Fideiyttitne.  Introduzione  —  Difficoltà  del  tema  attuale  (§  4063,  p.  299). 

Della  obbligazione  amstituta  pecunùg  (Ivi). 

Di  varie  specie  della  eomtiMa  peeuma.  Del  patto  della  cessione  futura  da  prestarsi  al  cre- 
ditore. Nel  moderno  sistema  è  stabilito  in  principio  potersi  promettere  il  fatto  di  un  terzo 
che  oltrepassa  i  limiti  della  fideiussione  e  mette  in  essere  la  espromisnone  (§  4064,  p.  361). 

Analisi  della  nozione.  Assunto  della  garanzia  che  Tale  obbligazione  secondaria.  Della  espro- 
missione e  della  novazione  (§  4066,  p.  302). 

Della  obbligazione  futura.  Le  cose  future  possono  formar  oggetto  di  contratto,  da  non  con- 
fondersi colla  obbligazione  condizionale.  Della  obbligazione  naturale.  Del  rapporto  della 
fideiussione  colla  obbligazione  naturale,  nei  termini  del  diritto  romano  (§  4066,  p.  303). 

Soluzione  secondo  i  nostri  criteri.  Il  fideiussore  non  è  dato  per  l'evento  della  esecuzione,  ma 
per  l'evento  contrario.  Chi  garantisce  la  obbligazione  naturale,  non  ha  regresso  contro 
un  debitor  principale  (§  4067  ;  §  4068,  p.  807). 

Sull'articolo  1899.  La  fideiussione  deve  prestarsi  a  sostenere  una  obbligazione  valida.  Della 
eccezione  personale  estintiva,  e  della  eccezione  reale  che  si  comunica  dal  debitor  princi- 
pale al  fideiussore.  La  garanzia  dell'interdetto,  come  quella  del  minore,  vale  benché  la 
obbligazione  sia  nulla  (§  4069,  p.  308). 

Conformità  della  fideiussione  colla  obbligazione  principale.  La  fideiussione  non  può  eccedere 
la  obbligazione  principale,  ma  può  essere  più  ristretta.»  Di  varie  eccezioni  (§  4070,  p.  311). 

La  fideiussione  si  presta  anche  senza  saputa  del  debitore  (§  4071,  p.  313). 

Quest'ordinamento  riguarda  la  fideiussione  vera  e  propria,  non  si  estende  alla  novazione  (Ivi). 

Della  fideiussione  finita  e  indefinita.  Della  forma  della  fideiussione.  La  fideiussione  non  si 
estende  da  persona  a  persona,  ma  dura  quanto  il  debito  e  prosegue  negli  eredi  del  defunto. 
Degli  accessorii,  connessi,  e  dipendenti  del  credito.  Delle  spese  (§  4072,  p.  814). 

Requisiti  di  una  sicurtà  promessa.  Possesso  di  beni  immobili.  Altra  condizione:  il  domicilio 
del  fideiussore  nella  giurisdizione  della  Corte  d'appello  in  cui  deve  prestare  la  cauzione 
(§  4078,  p.  316). 

Della  sostituzione  di  un  fideiussore  a  quello  che  è  divenuto  insolvente.  Del  rischio  che  incorre 
lo  stesso  creditore  (§  4074,  p.  319). 

Degli  effetti  della  fideiussione  fra  il  creditore  e  il  fideiussore.  Del  beneficio  della  escussione 
(§  4075,  p.  322). 

Applicazione  del  principio  —  il  debitor  principale  dev'essere  escusso.  Della  rinuncia  sca- 
tente  dalla  obbligazione  in  solido  del  fideiussore.  Del  corso  e  sviluppo  della  escussione 
(§  4076,  p.  828). 

11  creditore  non  è  tenuto  alla  escussione  del  debitor  principale  se  non  quando  il  fideiussore 
ne  fa  istanza  nei  primi  atti  della  causa  contro  di  lui  promossa  (§  4077,  p.  326). 

Condizioni  affinchè  abbia  luogo  il  tentativo  della  escussione: 

V  Indicazione  dei  beni.  Dei  beni  litigiosi  e  dei  beni  soggetti  ad  ipoteca; 
2o  Anticipazione  delle  spese  (§  4078,  p.  327). 
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Della  responsabìlitli  del  creditore  che  manca  alPobbligo  della  escussione  (§  4079,  p.  829). 

Del  beneficio  della  divisione.  Se  sia  compatibile  l'esercizio,  o  simultaneo  o  saccessiTO  delle 
due  eccezioni  della  escussione  e  della  diTÌsione  (§  4060,  p.  331). 

Come  possa  esser  compatibile  e  dei  modi  dell'esercizio.  La  fideiussione  è  aimuUata  dalla  in- 
solvibilità. Della  rinuncia  della  divisione  —  Implica  rinuncia  la  divisione  in  solido  espressa. 
Delle  spese  (§  4081,  p.  332). 

Della  riduzione  spontanea  deirazione  solidale.  Effetti  della  riduzione  spontanea  (§  4082, 
p.  334). 

Del  fideiussore  del  fideiussore  (§  4083,  p.  335). 

Degli  effetti  della  fideiussione  fra  il  debitore  e  il  fideiussore.  Regresso  e  surrogazione  a  fa- 
vore del  fideiussore.  Del  regresso.  Condizione  che  il  fideiussore  abbia  pagato  coi  mezzi 
propri.  La  compensazione  è  pagamento,  e  non  è  il  caso  deirartìcolo  1290.  Della  remissione 
che  estingue  il  debito.  11  fideiussore  poò  opporre  le  azioni  comuni,  non  le  personiJi,  del 
debitore.  Dell'azione  di  mandato  (§  4084,  p.  837). 

Dell'azione  surrogatoria  e  dei  suoi  effetti.  Preferenza  sall'appoggio  di  aaioni  reali  Deg^ln- 
teressi  e  delle  spese  (§  4085,  p.  339). 

Del  regresso  contro  più  obbligati  in  solido.  Quando  il  fideiussore  ha  regresso  contro  tutti  e 
contro  ciascuno  per  intiero.  £  della  surrogazione  convenzionale  o  legale  (§  4086,  p.  841). 

Della  decadenza  dal  diritto  di  regresso.  Avvertimento  che  il  fideiussore  deve  dare  al  debi- 
toro  prima  di  eseguire  il  pagamento  ;  conseguenze  di  averlo  trascurato  (§  4087,  p.  S44). 

Quando  il  fideiussore  può  agire  contro  il  debitore  prima  d'aver  pagato: 
lo  Se  ciò  sia  convenuto  ; 

2°  Quando  il  debitore  sia  fallito  o  in  istato  .d'insolvenza  (§  4088,  p.  345); 
3*  Obbligo  del  debitore  di  liberare  il  fideiussore  in  un  termine  concertalo,  e  questo  sia 
scaduto  ; 
4^  Quando  il  debito  sia  divenuto  esigibile; 
5**  Se  la  obbligazione  fideiussoria  sia  durata  dieci  anni  (§  4089,  p.  848). 

Dell'effetto  d^la  fideiussione  fra  più  fideiussori.  Del  regresso  fra  i  fideiussori.  Il  numero  dei 
confideiussori  non  forma  dei  coobbligati,  ma  ognuno  è  tenuto  separatamente  a  pagare  la 
sua  parte  di  debito.  Se  vi  ha  un  fideiussore  personale,  e  un  terzo  che  si  limita  a  dare  una 
ipoteca  sui  propri  beni,  questa  obbligazione  si  ritiene  suppletoria  (§  4090,  p.  350). 

Della  fideiussione  legale,  e  della  fideiussione  giudiziale.  Osservazioni  generali  (§4091,  p.  852). 

Della  fideiussione  giudiziale  esclusa  la  escussione  a  differenza  della  stra giudiziale.  Che  è  a 
dire  della  legale  ?  Del  fideiussore  del  fideiussore  (§  4092,  p.  353). 

Della  estinzione  della  fideiussione.  Cause  generali  (§  4093,  p.  355). 

Cause  speciali  : 

A.  Confusione: 

Effetti  estintivi  della  obbligazione.  Della  cessazione  della  obbligazione  fideiussoria,  restando 
la  principale.  La  cauzione  reale  sfugge  alla  confusione.  La  obbligazione  sussiste  sin  dove 
si  estende  la  unità  assorbente.  Della  successione  del  creditore  al  fideiussore  e  degli  effetti 
della  confusione.  Quando  il  creditore  succede  al  fideiussore  del  fideiussore  e  questo  a  quello 
(§  4094,  p.  357). 

B.  Del  giuramento  e  della  cosa  giudicata  ; 

C.  Transazione  fra  creditore  e  fideiussore.; 

D.  Prescrizione  quale  causa  estintiva  della  fideiussione. 

Della  interruzione  della  prescrizione  anche  per  parte  del  fideiussore  (§  4095,  p.  359). 

Delle  eccezioni  opponibili  al  fideiussore.  Delle  eccezioni  puramente  personali.  Di  eccezioni 
che  hanno  carattere  di  vizi  reali  (§  4096,  p.  361). 

n  fideiussore,  anche  in  solido,  è  liberato  se  per  patto  del  creditore.  Non  può  aver  luogo  la 
surrogazione  nei  suoi  diritti.  Dell'azione  cedendarum  aetionum.  Del  pregiudizio  parziale  e 
dei  suoi  effetti.  11  creditore  è  responsabile  delle  guarentigie  reali  che  ha  ricevute,  e  altresì 
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dell'abbandiMM)  di  gaarontigìe  penoaali,  etitte&do  «Itri  fideìnasori  (§  4097,  p.  862  ;  §  4098, 

p.  864). 
Anehe  le  ipoteche  e  i  priTilegi  deTOao  comerTaiei  del  ereditere.  Del  fatto  e  delle  colpe  del 

creditore.  Della  eommiarioiie  e  della  omisrione.  Il  creditore  non  è  tonato  a  ture  naoTi 

aeqaitti  (§  4099,  p.  866). 
Se  il  creditore  accetta  in  pagamento  del  fideinasore  ana  coia  di?er8a  da  quella  ch'era  dovuta, 

il  pagamento  è  definitiTO,  malgrado  la  OTisione  sopraTTonuta  (§  4100,  p.  868). 
Della  proroga  del  termine  accordato  dal  creditore  al  pagamento  ;  e  se  la  proroga  accor- 
data al  debitore  principale  liberi  o  no  il  fideiussore  (§  4101,  p.  870). 
Facoltà  del  fideiussore  di  agire  per  il  pagamento,  nonostante  la  proroga.  Il  debitore  non 

gode  di  questo  beneficio  a  danno  del  fideiussore  (§  4102,  p.  874). 
DeiPart.  1981.  Crìtica  di  questa  dispoeisione  (§  4103,  p.  376). 
Faiiimeote.  Non  è  permesso  d'iscrivere  ipoteca  sui  beni  del  fallimento.  Nullità  degli  atti, 

delle  operazioni  e  dei  pagamenti  del  fallito  dopo  la  dichiaranone  del  fallimento  (§  4223, 

p.  586;  §  4224,  p.  686;  §  4822,  p.  746). 


G 


Giuoco  e  eeemmesea.  Teorica  del  giuoco  e  della  scommessa.  Cenni  storid  di  legislaiione» 
Nozione  del  giuoco  (§  3946,  p.  78). 

Della  natura  e  forma  di  questo  contratto.  Delle  condizioni  generali  di  o^i  giuoco  quan- 
tunque lecito  (§  3947,  p.  75). 

Della  scommessa.  La  scommessa,  non  operante  ma  aspettante  l'esito,  ha  maggior  latitu- 
dine del   giuoco  (§  3448,  p.  76). 

Del  contratto  di  giuoco,  considerato  nella  sua  parte  legittima  (§  8949,  p.  78). 

L'obbligazione  del  giuoco  che  non  può  ripetersi,  si  considera  grave  e  seria  quando  si  porta 
ad  esecuzione  (§  8950,  p.  80). 

Della  classificazione.  Giuochi  che  contribuiscono  all'esercizio  del  corpo.  Ritenuto  valido  il 
giuoco,  è  ritenuta  valida  la  scommessa.  Altre  differenze  o  conseguenze.  Giuochi  d'in- 
gegno (§  3961,  p.  81). 

Dei  contratti  che  avvengono  in  occasione  del  giuoco  (§  8962,  p.  88). 

Dei  contratti  a  termine,  dell'aggiotaggio,  e  dei  giuochi  di  borsa.  Del  rialzo  e  ribasso  dei 
valori  pubblici  come  oggetto  di  traffico.  Del  negozio  libero  o  a  premio  (§  3963,  p.  84). 

Pagamento  volontario  del  debito  del  giuoco,  e  sua  irrepetibilità.  Del  giuoco  d'azzardo  o 
d'Invito  punito  col  Codice  penale.  Quando  si  ritiene  effettuato  il  pagamento  (§  3964,  p.  87). 

Della  qualità  e  modo  del  pagamento.  Della  dazione  in  pagamento  di  un  mobile  o  di  un 
immobile  in  estinzione  di  un  debito  di  giuoco.  Perchè  non  sia  accordato  il  ricorso  di  evi- 
zione (§  3955,  p.  89). 

Se  il  debito  di  giuoco  sia  suscettibile  di  fideiussione  o  di  novazione  (^3966,  p.  91). 
Graduazione  e  distribuzione  del  prezzo.  Sguardo  generale  sul  giudizio  di  graduazione.  Nomina 
del  giudice  delegato.  DelPapertura  del  giudizio  ;  come  e  perchè  anticipata.  Dell'opera 
del  giudice  delegato  e  della  notifica  fatta  dal  cancelliere  (§  4347,  p.  781). 

Della  formazione  della  graduazione,  e  degli  elementi  principali  che  la  costituiscono.  Dell'or- 
dine di  data  e  della  cessione  del  proprio  grado  (§  4348,  p.  782). 

Relazione  all'art.  2090.  Del  riscatto  delle  rendite  perpetue.  Dei  crediti  con  mora  diventano 
esigibili  benché  non  ancora  scaduti  (§  4349,  p.  784). 

Riscatto  dei  censi  vitalizi.  La  nostra  legge  provvede  alla  sicurezza  e  non  alla  cessazione  del 
censo  vitalizio  (§  4350,  p.  785). 

BoasARi,  CommmU.  dd  Cod.  eiv.  iUd.  —  Voi.  IV.  Parte  U.  60 
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La  collocazione  dei  crediti  eventuali  e  condizionali  non  impedisce  il  pagamento  dei  crediti 

posteriori.  A  quale  condizione  (§  4361,  p.  786). 
Dei  giudizi  avanti  il  giudice  delegato.  Questioni  da  riferirsi  al  Tribunale,  o  da  decidersi  da 

lui  medesimo  (§  4852,  p.  787). 
Deirintervento  dei  creditori  tardivi  nella  graduazione.  Del  termine  a  comparire  e  deporre 

ie  loro  domande  di  collocazione.  Eccezione  fatta  a  quei  creditori  ai  quali  non  fa  notificato 

il  bando.  Del  diritto  d'intervento  nell'interesse  comune  del  creditore  e  del  debitore.  Della 

graduazione  di  sottordine  (§  4363,  p.  788). 
Omologazione  dello  stato  di  graduazione.  Della  collocazione  dello  stesso  creditore  e  dello 

stesso  credito  in  diverse  graduatorie  (§  4354,  p.  790). 
Liquidazione  e  pagamento  dei  debiti.  Sulle  note  di  collocazione.  Loro  caratteri  ed  effetti. 

Mandati  di  pagamento  cbe  soddisfatti,  danno  luogo  al  cancellamento  delle  ipoteche  (§  4356, 

p.  791). 
Della  distribuzione  di  sopravanzo  (§  4856,  p.  794). 


Indfoaxione  di  pagamento  (§  4226,  p.  86). 

interessi.  Degrinteressi  moratorìi  nel  deposito  (§  4008,  p.  196). 

Interessi  di  capitali  fruttiferi  da  portarsi  nella  iscrizione  ipotecaria  (§  4246,  p.  623). 

Degl'interessi  dei  capitali  fruttiferi  prescrittibili  in  cinque  anni  (§  4443,  p.  921). 

Degl'interessi  giudiziali  o  moratorìi  (§  4444,  p.  922). 
ipoteche  (da  comprendersi  anco  %  privilegi).  Della  garanzia  in  genere  dei  creditori.  Della  for- 
mola  —  chiunque  sia  obbligato  personalmente  (§  4146,  p.  442). 

Privilegi  è  ipoteche:  cause  legittime  di  prelazione.  Della  obbligazione  naturale.  Essa  non 
può  accamparsi  al  privilegio,  ma  può  diventare  esigibile  mediante  l'ipoteca  (§  4147» 
p.  443), 

Se  con  un  contratto  speciale  di  assicurazione  è  garantita  la  incolumità  ddle  cose  soggette 
a  privilegio  o  ipoteca,  e  queste  siano  perite  in  tutto  o  in  parte,  le  somme  dovute  dal- 
l'assicuratore sono  vincolate  al  pagamento  dei  crediti  privilegiati  o  ipotecati  (§  414S, 
p.  445). 

Del  caso  in  cui  l'assicuratore,  in  luogo  del  prezzo,  reintegri  a  sue  spese  Pedifido  incendiato. 
Conseguenze  rapporto  ai  privilegi  e  alle  ipoteche  (§  4149,  p.  447). 

Generalità  nei  privilegi  e  nelle  ipoteche. 

Del  sistema  romano.  Della  origine  dei  privilegi  che  si  qualificano,  non  dal  tempo,  ma  dalla 
causa.  Ogni  ipoteca  dev'essere  iscritta;  i  privilegi  sono  esenti  da  iscrizione.  Della  economia 
del  nuovo  sistema:  i  privilegiati  sui  mobili  non  hanno  più  preminenza  sui  creditori  ipote- 
cari. I  mobifi,  immobilizzati  per  destinazione,  si  considerano  come  immobili  anche  all'ef- 
fetto dei  privilegi  (§  4150,  p.  450). 
.  La  prelazione  è  commisurata  alla  qualità  del  privilegio.  La  graduazione  del  privilegio  è 
opera  del  legislatore  Del  diritto  di  ritenzione.  Natura  di  questo  diritto  ;  nel  rapporto 
ipotecario  (§  4151,  p.  452). 

Dei  privilegi  sopra  i  mobili.  Indole  del  privilegio  in  ordine  all'oggetto  (§  4152,  p.  464). 

Dei  privilegi  generali  sui  mobili.  Classificazione. 
1°  Spese  di  giustizia; 

Definizione  di  questo  privilegio  sovrano.  Spese  di  giustizia  sugli  immobili.  Delle  spese  d'or^ 
dine  e  di  distribuzione  (§  4153,  p.  456). 
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Spese  della  dÌTÌtione.  Interesse  cornane  e  spese  coronni  della  divisione.  Concorso  delle  spese 
■eHa  diràlea»  volontaria.  Spese  della  eredità  vacante  e  del  fallimento  (§  4164,  p.  458). 
2*  Spese  funebri; 

Se  sono  fatte  da  terzi  senza  dichiararlo.  Uh  prestito  di  danaro  per  il  fùnere  non  è  priTile- 
giato  (§  4156,  p.  469). 
8<>  Spese  deirultima  infermiti; 

Rimborso  con  privilegio  per  chi  le  ha  amministrate.  Della  qualità  delle  spese  privilegiate. 
Limite,  del  privilegio  e  non  del  credito,  a  sei  mesi. 
4*  Alimenti,  salari  delle  persone  di  servizio  (§  4156,  p.  491). 

PriviT^gia  dei  tributi  diretti.  Limitato  alPanno  in  corso  e  al  precedenta  Come  si  calcola 
Panno  in  ooksp  (§  4157,  p.  468). 

Dei  privilegi  sopra  determinati  mobili.  Privilegio  dei  tributi  indiretti.  Quali  sono  t  tributi 
indiretti  (§  4158,  p.  4«). 

Privilegi  del  fondo  enfìteutio»  (§  4159,  p.  466). 

E2stensione  dèi  privilegio.  Ai  frutti  deiranno  in  corso,  in  qualunque  luogo  siano  appresi;  e 
quanto  all'anno  antecedente,  alle  derrate  che  si  trovino  nei  luoghi  annessi  (§  4160,  p.  467). 

Privilegi  annessi  al  contratto  di  locazione.  Di  quelli  cui  è  attribuito  il  privilegio.  Qualità 
delle  cose  soggette  al  privilegio.  Estensione  del  privilegio  quanto  al  tempo  (§  4161, 
p.  471). 

n  privilegio  abbraccia  tutte  le  scadenze  avvenire,  e  si  opera  una  vera  risoluzione  del  con- 
tratto; e  della  surrogazione  dei  creditori  che  ne  consegue  (§  4162,  p.  472). 

Critica  di  qnesta  disposizione  e  varie  opinioni.  Come  il  diritto  dei  creditori  limita  quello  del 
locatore.  I  creditori  possono  accettare  una  sublocazione  parziale  ;  non  però  il  conduttore 
decaduto  rientra  nel  suo  diritto  (S  4168,  p.  474). 

Estensione  del  privilegio  quanto  alla  materia.  Tutto  ciò  che  si  trova  nei  luoghi  affittati  e 
serve  a  fornire  U  fondo.  Carattere  singolare  di  questo  pegno  del  locatore  (§  4164,  p.  475). 

Del  privilegio  del  locatore  a  carico  del  subinquilino  e  subailittnario.  Vi  sono  soggetti  i  mobili 
di  proprietà  del  subinquilino.  II  privilegio  ha  luogo  anche  sopra  i  fratti  ancorché  appar- 
tengano all'affittuarto.  Eccezioni  (§  4166,  p.  477). 

Del  diritto  di  sequestro.  Dei  termini  assegnati  e  quale  sia  il  suo  punto  di  partenza.  Se  le 
cose  che  subiscono  il  privilegio,  possono  rimuoversi  dal  luogo  senza  il  permesso  del  loca- 
tore eccedendo  il  bisogno  della  sua  garanzia  (§  4166,  p.  478). 

Condizioni  dell'esercizio  dì  questo  diritto  (Ivi). 

Privilegi  dei  crediti  di  mezzadrìa  o  colonia  parziaria.  Della  reciprocanza  del  privilegio.  Si 
prova  che  il  privilegio  colonico,  colpisce  le  cose  del  locatore  che  stanno  a  fornire  la  casa 
0  il  podere  contro  diverse  opinioni  f§  4167,  p.  480). 

Privilegio  per  il  credito  delle  sementi.  Ragione  di  questo  privilegio.  Privilegio  dei  lavori  di 
coltivazione.  Degl'ingrassi  come  istrumenti  di  coltivazione,  e  privilegiati  sono  pure  i  cre- 
diti che  se  ne  formano  f§  4168,  p.  482). 

Del  privilegio  del  pegno.  Il  possesso  è  condizione  per  ottenerlo.  H  privilegio  può  essere  vinto 
da  altri  che  abbia  causa  più  favorevole.  Non  cede  però  ai  privilegi  generali,  eccettuato  a 
quello  delle  spese  dì  giustizia  (§  4169,  p.  483). 

Privilegio  delle  spese  di  conservazione  e  di  miglioramenti  (§  4170,  p.  485). 

Privilegio  del  credito  degli  albergatori.  Quali  persone  sotto  il  titolo  dì  albergatore  sì  com- 
prendono. Sfuggiti  i  mobìli  dell'albergo,  non  possono  essere  indicati  dalla  mano  dei 
terzi  (§  4171,  p.  487). 

Sono  privilegiate  le  spese  di  trasporto,  dogana  e  dazio  sulle  cose  trasportate.  E  cosi  dicasi 
delle  spese  per  la  conservazione  degli  oggetti.  Dell'azione  contro  il  destinatario  dopo  la 
consegna  (§  4172,  p.  489). 

Crediti  d'indennità  per  abusi  e  prevaricazione  (§  4178,  p.  490). 

Privilegio  dei  crediti  verso  i  contabili  (§  4174,  p.  491). 
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DelPordine  dei  priyilegi  sopra  i  mobili.  Ordine  dei  prÌTilegi  generali  in  confronto  degli  spe- 
ciali (§  4176,  p.  492). 

Del  privilegio  del  pegno  posposto  a  quello  della  conservazione.  Del  concorso  del  privilegio 
del  vetturale  che  ha  trasportato  la  coea,  materia  del  pegno.  Se  al  direttario  sai  fratti  o 
sulle  derrate,  o  alPenfiteuta  locatore  spetti  la  prelazione  (§  4176,  p.  494). 

Dei  privilegi  sopra  gli  immobili.  —  Spese  di  giustizia.  Della  economia  dèi  privilegi  immobi- 
liari, nuovamente  adottata  a  tutela  del  sistema  ipotecario  (§  4177,  p.  495). 

Degli  altri  privilegi  sugli  immobili.  Crediti  dello  Stato  pei  tributi  diretti  ed  indiretti  —  Dif- 
ferenza. II  privilegio  dei  tributi  diretti  colpisce  tutti  gli  immobili  del  debitore  esistenti  ndlo 
stesso  comune.  Delle  tasse  di  successione  (§  4178,  p.  497). 

Dei  privilegi  sussidiari.  Dopo  le  spese  di  giustizia,  il  credito  dei  tributi  ò  preferito  ad  ogni 
altro  (§  4179,  p.  498). 

DeUe  Ipoteche, 

Essenziali  della  ipoteca.  La  ipoteca  è  un  diritto  accessorio.  Sulla  cessione  del  grado  ipote- 
cario. La  ipoteca  è  un  diritto  reale  (§  4180,  p.  501). 

La  ipoteca  è  nn  diritto  mobiliare.  Ma  appartiene  a  quella  classe  di  beni  mobili  che  tono 
qualificati  per  determinazione  di  legge.  La  ipoteca  è  indivisibile.  Spiegazione  (§  4181, 
p.  503). 

Del  beneficio  della  pubblicità  ipotecaria.  —  Estensione  della  ipoteca  giudiziaria  (§  4182, 
p.  505). 

Della  estensione  della  ipoteca  sui  miglioramenti.  Del  terzo  possessore  e  dei  miglioramenti 
fatti  da  lui  (§  4188,  p.  507). 

Del  soggetto  attivo  e  passivo  della  ipoteca.  Del  diritto  di  proprietà  nelPipotecante  e  del  do- 
minio sopravvenuto  (§  4184,  p.  510). 

Teoria  di  Papiniano  e  di  Bartolo  (Ivi). 

Sullo  stesso  soggetto  (§  4185,  p.  512  ;  §  4186,  p.  514). 

Soggetto  passivo  della  ipoteca.  Immobili  per  natura  delle  strade  ferrate.  -^  Questioni  rela- 
tivamente alla  ipoteca.  Degli  immobili  demaniali  compatibili  colPuso  privato  (§  4187, 
p.  514). 

Sorgenti,  serbatoi,  corsi  d'acqua,  servitù,  ecc.  Dei  mulini.  Dei  palchi  nei  teatri  (§  4188, 
p.  516). 

Della  proprietà  piena  e  nuda  e  dell'usufrutto  rapporto  alla  ipoteca.  L'usufrutto  legale  dei 
genitori  sfugge  alla  ipoteca.  Non  così  i  frutti  della  dote  che  si  riscuotono  dal  marito.  Pro- 
prietà del  concedente,  e  diritto  dell'enfiteuta  quanto  alla  ipoteca  e  alle  sue  conseguenze 
(§  4189,  p.  518). 

Azioni  tendenti  al  ricupero  di  diritti  immobiliari.  Degli  accessorii  degli  immobili  per  desti- 
nazione. Rendita  dello  Stato  (§  4190,  p.  520). 

Divisione  delle  ipoteche,  e  delle  varie  loro  specie  (§  4191,  p.  522). 

Della  ipoteca  legale.  Ipoteca  legale  dell'alienante.  Come  la  ipoteca  legale  si  concilia  col  prin- 
cipio di  pubblicità  e  specialità  (§  4192,  p.  524). 

Analisi  del  concetto  che  vi  si  racchiude  (§  4193,  p.  525). 

Ipoteca  legale  dei  condividenti.  Di  privilegio  ch'egli  era,  è  tramutato  in  ipoteca  legale.  Con- 
tenuto di  questa  ipoteca;  suo  fondamento,  ecc.  (§  4194,  p.  528). 

Ipoteca  legale  degl'incapaci  sui  beni  del  loro  tutore.  Quali  sono  i  tutori  sottoposti  alla  ga- 
ranzia, e  quali  possono  essere  dispensati  (§  4195,  p.  530). 

L'ipoteca  legale  copre  gl'interessi  delle  somme  dovute  agl'incapaci  senza  bisogno  d'iscrizione 
(§  4196,  p.  531). 

Ipoteca  legale  delle  mogli.  Del  concetto  di  maggior  libertà  entrato  nel  moderno  sistema 
dotale.  Differenza  tra  la  facoltà  di  alienare  e  la  facoltà  d'ipotecare  la  dote  (§  4197,  p.  5d3  ; 
§  4198,  p.  535). 
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Ipoteca  legale  dello  Stato,  delia  parte  civile  e  della  difeaa.  —  Sai  beni  del  condannato.  I 
beni  del  condannato  quali  s'intendono  ?  Nella  ipoteca  presa  dal  pubblico  ministero  a  nome 
dello  Stato,  sono  tutelati  ancora  gl'interessi  della  parte  civile  e  della  difesa,  con  preferenza 
a  quest'ultima  (§  4199,  p.  538). 

Ddla  ipoteca  gindiaiale.  Ragioni  di  critica  per  sostenerla  (§  4200,  p.  641). 

Applicazioni.  È  censurata  la  successione  delle  iscrizioni  a  misura  degli  acquisti  dei  beni.  La 
ipoteca  può  sempre  ridursi.  Caratteri  estrinseci  delle  sentenze  produttive  della  ipoteca 
giudiziale.  Delle  sentenze  di  attribuzione  (§  4201,  p.  54d). 

Contro  la  eredità  giacente  o  beneficiata,  non  ha  luogo  la  ipoteca  giudiziale.  Per  qual  ragione 
(§  4202,  p.  646). 

Delle  sentenze  di  arbitri  e  di  giudici  stranieri.  Anche  se  le  sentenze  straniere  producono 
ipoteca  nel  regno  quando  sono  rese  esecutive.  Delle  sentenze  di  arbitri  stranieri  (§  4203, 
p.  647). 

Della  ipoteca  convenzionale.  Della  capacità  d'ipotecare,  e  del  consenso.  Della  nullità  relativa. 
Della  ratifica  o  conferma  (§  4204,  p.  549). 

Della  facoltà  d'ipotecare  nascente  dalla  proprietà.  Facoltà  d'ipotecare  concessa  all'erede 
apparente  di  buona  fede.  Nullità  dell'ipoteca  stabilita  sulla  cosa  altrui,  e  del  diritto  di 
posUiminio  (§  4205,  p.  551). 

Della  ipoteca  condizionale.  A  condizione  sospensiva  o  potestativa  (§  4206,  p.  554). 

Dell'apertura  di  un  credito  presso  un  banchiere;  valida  nell'aspetto  di  una  obbligazione 
eventuale.  Del  grado  di  questa  ipoteca  verificandosi  la  condizione,  e  della  sua  unità,  mal- 
grado la  pluralità  delle  amministrazioni  (§  4207,  p.  555). 

Della  condizione  risolutiva.  Cessa  colla  proprietà  anche  la  ipoteca  che  vi  è  imposta.  Della 
nota  distinzione  fra  cause  volontarie  e  necessarie  (§  4208,  p.  556). 

La  ipoteca  dei  beni  futuri  è  vietata.  Perchè  il  divieto  sia  espressamente  applicato  alla  ipo** 
teca  convenzionale  (§  4209,  p.  559). 

Della  prova  estrinseca.  La  ipoteca  può  costituirsi  anche  per  scrittura  privata,  ricono- 
sciuta. La  ipoteca  convenzionale  può  anche  costituirsi  in  una  lettera  di  cambio  (§  4210, 
p.  559). 

Dell'atto  costitutivo  della  ipoteca  convenzionale.  Specificazioni  che  sono  necessarie  (§  4211, 
p.  562). 

Supplemento  della  ipoteca  per  insufilcienza.  Il  debitore  è  tenuto  a  prestarlo  se  l'immobile 
perisce,  o  si  rende  notabilmente  deteriore  per  cause  naturali.  La  ipoteca  sfugge  al  credito 
quando  l'immobile  designato  non  previene  in  proprietà  del  debitore.  Esempio  nella  divi- 
sione (§  4212,  p.  564). 

Della  pubblicità  delle  ipoteche.  Della  iscrizione  in  generale.  Della  competenza  d'ufficio 
(§  4218,  p.  667). 

Della  iscrizione  delle  ipoteca  legale.  Del  tempo  della  iscrizione.  Quale  sia  la  conseguenza 
se  si  lascia  trascorrere  il  termine  (§  4214,  p.  569). 

Penalità  per  la  non  eseguita  iscrizione  a  coloro  che  ne  hanno  l'obbligo.  Dell'applicazione 
Mie  pene  (§  4215,  p.  572). 

Iscrizione  della  ipoteca  legale  dell'alienante.  11  suo  scopo  è  di  guarentire  le  obbligazioni  della 
vendita  che  l'acquirente  deve  ancora  adempiere  (§  4216,  p.  573). 

LHatoresse  della  sicurezza  è  stimolo  della  trascrizione  susseguita  dalla  iscrizione  ufficiale. 
La  trascrizione  è  un  coefficiente  dell'alienazione.  Veri  terzi  sono  quelli  che  possono  op- 
porre la  mancanza  della  trascrizione  nel  loro  proprio  interesse.  Quali  sono  coloro  che  non 
possono  opporre  questa  eccezione  (§  4217,  p.  575). 

Della  iscrizione  della  ipoteca  giudiziale.  Difficoltà  ;  inconvenienti  che  si  presentano  (§  4218, 
p.  577). 

Delle  note  ipotecarie  preparatorie  della  iscrizione.  Una  iscrizione  regolare  d'ufficio  può 
riparare  al  difetto  delle  note.  Dei  requisiti  delle  note  (§  4219»  p.  578), 
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DelPau  tentici tà  dell'atto  che  autorizza.  In  ciò  il  conserTatore  non  ha  arbitrio.  La  iecrìrione 
deve  rifiatarsi  mancando  il  requisito  delia  forma  (§  4220,  p.  680). 

Dei  caso  d'urgenza  in  cui  si  procede  alla  iscrizione  non  avendo  ancora  compita  la  formalità 
del  registro  (§  4221,  p.  582). 

Specificazione  della  forma  ipotecaria.  La  somma  del  debito  dev'essere  accertata  prima  di 
portarsi  alla  iscrizione.  Se  il  debitore  non  si  presta,  allo  stesso  creditore  è  attribnita  tale 
facoltà,  salva  la  riduzione  (§  4222,  p.  583). 

Della  iscrizione  sui  beni  del  fallimento.  11  fallimento  determina  il  credito  ;  tutti  i  creditori 
diventano  uguali.  Ma  si  rinnova  la  ipoteca  scadente  come  atto  conservativo  (§  4223,  p.  585). 

Nullità  degli  atti,  delle  operazioni  e  dei  pagamenti  del  fallito  dopo  la  sentenza  di  dichiara- 
zione del  fallimento  (§  4224,  p.  586). 

Cessione  —  surrogazione,  posposizione  del  credito  ipotecario.  Novazione  ~  delegazione. 
Indicazione  di  pagamento.  Causa  della  surrogazione  è  il  pagamento  fatto  da  chi  non  vi  era 
obbligato.  Trasferimento  di  ogni  diritto  del  surrogante  (§  4225,  p.  588;  §  4226,  p.  590). 

Serie  di  applicazioni.  Nozione  della  indicazione  di  pagamento.  Come  può  passare  in  dele- 
gazione. Ed  altre  osservazioni  relative  (§  4227,  p.  591). 

Legislazione  comparata.  Progresso  della  legislazione  italiana.  Del  patto  di  postergazione  e 
posposizione  ipotecaria.  Il  patto  si  qualifica  personale,  non  cedendosi  la  ipoteca  e  il  credito 
ma  il  grado.  Prova  non  essere  alcuna  alterazione  nella  situazione  ipotecaria  (§  4227,  p.  591; 
§  4228,  p.  593  ;  §  4229,  p.  596). 

Del  cangiamento  del  domicilio  ipotecario  entro  però  i  limiti  dei  territorio  ipotecario  (§  4230, 
p.  597). 

Della  iscrizione  sopra  i  beni  del  defunto,  e  come  può  esser  preso  solo  nel  suo  nome  senza 
indicare  gli  eredi  (§  4231,  p.  598). 

Della  somma  iscritta.  La  sua  determinazione,  in  quali  atti  è  necessaria.  Necessità  d'indi- 
care le  somme  anche  nella  iscrizione  di  diritti  eventuali,  condizionali,  o  genericamente 
enunciati  (§  4232,  p.  599). 

Organizzazione  della  iscrizione.  Criterio  della  sua  nullità.  La  nullità  della  iscrizione  nasce 
dalla  incertezza  assoluta  su  cose  essenziali  (§  4233,  p.  601). 

Requisiti  della  iscrizione  (§  4234,  p.  603  ;  §  4235,  p.  605). 

Competenza  delle  azioni  ipotecarie  e  dei  giudizi  da  istituirsi  secondo  le  circostanze  (§  4236, 
p.  608). 

Delle  spese  delle  iscrizioni  e  delle  innovazioni.  Delle  spese  a  carico  del  tutore  e  del  protntore. 
Singolarità  quanto  alla  iscrizione  d'ufficio  a  favore  dell'alienante  (§  4237,  p.  610). 

DéUe  rinnovagioni. 

Delle  rinnovazioni  in  generale.  Del  termine  prefisso  alla  rinnovazione  secondo  il  sistema 

attuale  è  di  trent'anni.  La  ipoteca  dev'essere  rinnovata  prima  della  scadenza  del  termine 

(§4238,  p.  611). 
Cessa  l'obbligo  di  rinnovare  la  ipoteca  quando  ha  prodotto  il  suo  effetto.  A  quale  momento 

s'intende  la  ipoteca  aver  prodotto  il  suo  effetto.  Dell'aggiudicazione  come  ultimo  termine 

della  ipoteca  (§  4239,  p.  612). 
Della  rinnovazione  della  ipoteca  legale  a  favore  dell'interdetto  (§  4240,  p.  615). 
Casi  nei  quali  cessa  l'obbligo  della  rinnovazione.  In  materia  di  purgazione.  In  materia  di 

spropriazione  forzatii  (§  4241,  p.  616). 
Rinnovazione  della  ipoteca  legale  della  moglie  (§  4242,  p.  617). 
Note  per  ottenere  la  rinnovazione.  Della  rinnovazione  tacita  ripetendo  i  dati  dèUa  prima 

iscrizione  non  senza  esprimere  la  intenzione  di  rinnovare  la  ipoteca  (§  4243,  p.  618). 
Determinazione  del  grado  ipotecario.  Dell'ordine  del  tempo.  Del  credito  condizionale  quando 

la  condizione  si  verifichi  posteriormente  alla  iscrizione.  Del  prestito  a  futura  aommini- 

itraiione  (§  4244,  p.  620). 


DRLLE  MATERIE  9ol 


Delle  spese  degl'interessi  nella  iscrizione.  Quali  sono  le  spese,  e  degli  interessi  di  un  capitale 
fruttifero  (§  4245,  p.  623). 

Interessante  specialità  dell'art.  2011.  Diritto  di  surroga  competente  al  creditore  ipotecario 
che  ha  pagato  coi  beni  a  lui  ipotecati  un  creditore  ipotecario  anteriore  (§  4247,  p.  626). 

Se  la  surroga  possa  esercitarsi  in  tutti  i  beni  compresi  nella  ipoteca  evincente.  La  surroga 
cade  sui  residui  della  prima  ipoteca.  Se  il  subingresso  possa  esercitarsi  sui  beni  che  non 
esistevano  ancora  nel  patrimonio  del  debitore  quando  il  secondo  creditore  (perdente)  sti« 
pulava  la  sua  speciale  ipoteca  (§  4248,  p.  627). 

Della  ipoteca  operante,  per  virtù  di  legge  oltre  i  naturali  suoi  termini.  Del  diritto  di  sur- 
roga spettante  ai  creditori  secondari  e  successivi.  £  di  altre  difficoltà  ed  obbiezioni 
(§  4249,  p.  630). 

Dei  creditori  perdenti  per  causa  di  privilegio.  Il  privilegio  non  ò  che  la  causa  della  perdita 
del  creditore  ipotecario  (§  4260,  p.  631). 

Della  ipoteca  legale  in  causa  di  purgazione  e  di  spropriazione  (§  4251,  p.  632). 

in  qnal  modo  il  terzo  possessore  può  liberarsi  dall'impegno  ipotecario  (§  4262,  p.  633).  — 
y.  Terzo  possessore. 

Riduzione  delle  ipoteche  in  generale  (§  4263,  p.  657). 

Dne  specie  di  riduzione  sono  contemplate  dalla  legge.  Un  fondo  unico  non  può  dividersi  al- 
l'eifetto  della  riduzioue.  La  ipoteca  convenzionale  sfugge  alla  riduzione  (§  4264,  p.  658). 

Dell'eccesso  di  somma  e  di  quello  del  valore  dei  beni.  Il  valore  dei  fondi  è  reale,  cioè  depu* 
rato  dei  carichi  fondiari.  In  quale  misura  il  soverchio  dei  beni  e  della  somma  del  credito 
si  giudica  eccessivo  (§  4265,  p.  660). 

Se  la  cifra  del  credito  eccede  il  vero,  la  riduzione  si  fa  colla  divisione  del  credito.  Dei 
mezzi  di  prova  a  stabilire  il  valore  dei  fondi  ipotecati.  Del  supplemento  d'ipoteca  (§  4266, 
p.  662). 

Delle  spese  della  riduzione  delle  ipoteche  (§  4267,  p.  665). 

Della  cessazione  delle  ipoteche.  Causa  della  estinzione.  Estinzione  dell'obbligazione.  Gene- 
ralità della  prima  causa  d'estinzione.  Della  dazione  in  pagamento.  Della  reviviscenza  della 
ipoteca  quando  il  creditore  soffra  evizione  della  specie  data  in  pagamento  (§  4268,  p.  666). 

Causa  della  estinzione.  —  Distruzione  dell'immobile.  Delia  trasformazione  della  materia. 
Della  demolizione  e  della  riedificazione.  Rinunzia  del  creditore  (§  4269,  p.  667). 

Altre  cause  di  estinzione.  Pagamento  dell'intero  prezzo.  —  Lo  spirare  del  termine.  —  Con- 
dizione risolutiva  (§  4270,  p.  668). 

Ultima  causa  di  estinzione  —  la  prescrizione  (§  4271,  p.  669). 

Rinascenza  della  ipoteca.  Rivive  il  credito  ipotecario  quando  cessano  le  caose  d'incompati- 
bilità. Rivive  se  la  dazione  in  pagamento  sia  nullo  (§  4272,  p.  671). 

Della  cancellazione  delle  ipoteche.  La  cancellazione  è  necessaria  o  volontaria  e  forzata.  La 
cancellazione  dei  registri  d'ufficio,  è  la  prova  provata  dalla  inesistenza  attuale  delle  ipo- 
teche (§  2273,  p.  672). 

Della  cancellazione  giudizialmente  ordinata.  Chi  possa  chiederla,  e  comesi  giudichi  l'interesse 
delle  cancellazioni.  La  nullità  della  ipoteca  è  d'ordine  pubblico,  e  non  si  può  derogarvi 
colle  convenzioni  (§  4274,  p.  874). 

Della  teoria  della  irreparabilità,  e  delle  irreparabilità  irreparabili  ;  e  dei  giudicati  che  sono 
suscettibili  di  rimedio  straordinario  (§  4275,  p.  676). 

Cancellazione  convenota  od  ordinata  sotto  condizione  di  niiova  ipoteca  o  di  nuovo  impiego 
(§  4276,  p.  678). 

Modi  della  istanza  e  della  cancellazione  (§  4277,  p.  679). 

Del  giudizio  di  cancellazione.  A  chi  spetta  il  promuoverlo  ?  11  conservatore  a  cui  non  appar* 
tiene  è  sentito  d'ufficio  (§  4278,  p.  680). 
Dd  modo  di  liberare  gVimmóbUi  dalle  ipoteche,  —  Y.  Purgazione, 
leeriziene.  Y.  Ipoteca. 
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Locazione.  Ampia  esposizione  del  privilegio  del  locatore  al  num.  3  dell'art.  1968  (Dal  §  4160, 
p.  467  al  §  4166,  p.  477). 
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Miglioramenti.  Della  estensione  delia  ipoteca  sui  migtioramenti  (§  4163,  p.  507). 
Dell'imposto  dei  miglioramenti  dovuto  al  terzo  possessore  dell'aggiudicatario  nel 
di  purgazione  (§  4296,  p.  716). 
Mora*  Della  mora  e  della  sua  rilevanza  quanto  al  valore  di  stima  per  la  restituzione  dal  matoo 
(§  3484,  p.  144). 
Della  formazione  della  mora  nel  deposito  (§  1008,  p.  196). 

Della  mora  perpetua  del  debitore.  —  Degli  interessi  giudiziali  fra  i  quali  i  moratorìi 
(§  4444,  p.  922). 
Mulini.  Quanto  alla  ipoteca  (§  4188,  p.  516). 
Mutuo  ad  interesse. 

Della  futtura  del  mutuo  ad  interesse. 

Legittimità  dell'interesse  del  mutuo  secondo  il  gius  naturale  e  sociale  (§  8987,  p.  150). 

Della  libertà  dell'interesse.  Progresso  storico,  giustificato  dalla  ragione  economica,  appro- 
vato dalla  esperienza  (§  3988,  p.  153). 

Della  non  ammessa  ripetizione  dell'indebito.  Della  legislazione  comparata  franceee  e  italiana 
(§  3989,  p.  155). 

Gl'interessi  convenzionali  devono  apparire  dallo  scritto.  Superiorità  anche  in  questo  della 
legislazione  italiana.  Se  l'interesse  è  convenuto  senza  essere  specificato,  non  si  può  chiedere 
che  l'interesse  legale  (§  3990,  p.  156). 

Del  riscatto  del  debito  capitale.  Facoltà  concessa  al  debitore  del  mutuo  gravato  d'interessi 
convenzionali  di  restituire  il  capitale  prima  del  tempo  convenuto.  Critica  di  questa  dispo- 
sizione (§  3991,  p.  158). 

Dell'obbligo  di  preavvertire  il  creditore  entro  un  termine.  Eccezioni.  Di  altri  contratti  affini 
non  soggetti  a  questo  arbitrio  del  debitore  (§  3992,  p.  160). 

È  presunto  il  pagamento  degl'interessi  se  la  quietanza  del  capitale  non  ne  faccia  parola, 
ancorché  la  quietanza  non  si  riferisca  che  ad  una  parte  del  capitale  (§  8993,  p.  161). 
Mutuo  (semplice).  Della  natura  del  mutuo  ;  del  mutuo  a  semplice  favore  e  ad  interesse.  Della 
consumazione  caratteristica  nel  mutuo.  Il  dominio  passa  nel  mutuatario  che  ne  dispone. 
Della  tradizione  (§  3974,  p.  125). 

Della  proprietà  delia  cosa  mutuata.  Diversi  effetti  della  restituzione  nel  rispetto  della  ven- 
dita e  del  comodato.  Del  consenso  nella  formazione  del  mutuo  (§  8975,  p.  127). 

Del  prestito  in  danaro,  e  dell'alterazione  delle  monete.  Degli  elementi  della  restituzione  nel 
mutuo  delle  derrate.  11  prestito  pecuniario  non  è  che  un  rapporto  di  valore.  Del  valore 
commerciale,  del  valore  corrente  a  norma  del  quale  si  fa  il  pagamento,  malgrado  la  mu- 
tazione intrinseca  della  moneta  (§  3976,  p.  130). 

A  chi  giova  e  a  chi  nuoce  l'aumento  o  decremento  delle  monete,  al  mutuante  o  al  mntoatario  ? 
Dei  patti  concernenti  il  valore  ;  immutabilità  del  valore  estrinseco  o  edittale.  Della  mora 
nel  mutuo  (§  3977,  p.  131). 

Bestituzione  di  verghe  metalliche  o  derrate  (§  3978,  p.  134). 
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Delle  obbligaadoni  del  mutaaate  e  della  buona  fede.  Questione  della  bilateralità  rapporto 
al  contratto  di  mutuo  (§  3979,  p.  185). 

Esplicazione  dell'art  1824  rapporto  alla  qualità  della  restituzione  (§  8980,  p.  137). 

Termine  della  restituzione.  Il  termine  si  assegna  dal  giudice  se  non  era  convenuto.  Della 
clausola  facoltativa  del  pagamento  a  volontà  e  a  comodo  del  debitore  (§  3981,  p.  138). 

Delle  obbligazioni  di  mutuatario.  Della  materia  della  restituzione.  Del  contratto  di  ispecie. 
Della  qualità  e  quantità  (§  3982,  p.  141). 

Del  luogo  della  restituzione  e  del  pagamento  (§  3983,  p.  143). 

Del  valore.  Varietà  di  sistemi.  Della  mora  e  della  sua  rilevanza  a  stabilire  il  valore  di  stima 
(§  3984,  p.  144). 

Del  criterio  della  stima  in  ordine  al  tempo.  Del  giudizio  de  tempore  ad  loeum.  Se  la  dispo- 
sizione dell'art  1828  sia  applicabile  al  mutuo  ad  interesse  (§  3986,  p.  146). 

Del  pericolo  della  cosa  mutuata  (§  3986,  p.  147). 
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Obbligazione  naturale.  £  della  fideiussione  ed  espromissione.  Differenze  (§  4068,  p.  307). 
•  Della  obbligazione  naturale  in  confronto  dell'ordine  morale  o  legale  (§  4884,  p.  836). 


Palebl  (in  teatro)  quanto  alla  costituzione  della  ipoteca  (§  4188,  p.  516). 
Patto  eommissorio.  Nel  pegno  (§  4046,  p.  265). 

Nell'anticresi  (§  4058,  p.  286). 
Pegno.  Della  obbligazione  del  pegno.  Se  una  obbligazione  naturale  possa  sostenere  quella 

del  pegno  data  dal  debitore.  Degli  oggetti  del  pegno  e  della  tradizione.  Difficoltà  nei 

beni  incorporali.  Dei  diritti  cbe  hanno  un  proprio  valore  industriale  e  possono  esser 

dati  in  pegno  (§  4035,  p.  246). 
Il  pegno  non  è  la  proprietà  ma  un  privilegio.  Modi  della  tradizione.  In  fatto  di  tradizione 

di  cose  mobili  o  incorporali,  non  può  pretendersi  alla  pubblicità  (§  4036,  p.  249). 
Del  suppegno,  e  quando  sia  permesso  (§  4037,  p.  250). 
Del  rapporto  del  costituente  verso  la  cosa  data  in  pegno.  Del  princìpio  che  il  pegno  della 

cosa  altrui  è  nullo,  e  sue  conseguenze  per  la  rivendicazione  (§  4088,  p.  252). 
Sul  quesito^  se  il  proprietario  di  cosa  mobile  data  in  pegno  senza  il  suo  consenso,  possa 

rivendicarla  dal  creditore  pignoratizio  di  buona  fede  (§  4039,  p.  253). 
Del  privilegio  del  pegno  (§  4040,  p.  256). 
Della  forma  del  contratto  di  pegno.  La  scrittura  è  di  essenza  non  nei  rapporti  di  creditore 

e  debitori,  ma  del  creditore  pignoratizio  coi  terzi  (§  4041,  p.  257). 
Delle  varie  applicazioni  del  pegno  alla  diversa  natura  dei  crediti.  Cosi  ai  crediti  indetermi- 
nati, a  termine  e  condizionali,  del  pegno  di  cose  incorporali,  di  titoli  e  diritti.  Necessità 

dello  scritto  per  qualunque  somma  (§  4042,  p.  259). 
Del  possesso  del  pegno.  Ragione  del  vincolo  nel  possesso.  Della  perdita  del  possesso  che 

induce  quella  del  privilegio  (§  4043,  p.  261). 
Del  pegno  dato  da  un  terzo.  Valido  il  pegno;  i  creditori  del  garante  possono  oppignorare 

la  cosa  data  in  garanzia  (§  4044,  p.  262). 
Dell'uso  e  disposizione  del  pegno.  Della  vendita  condizionale  del  pegno  pattuito  nella  con* 

venzione  originaria  (§  4045,  p.  263). 
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Della  procedura  della  Tèndita  rimessa  in  proprietà  del  creditore.  II  creditore  non  è  tenato 
a  soddisfarsi  colla  materia  del  pegno,  che  continua  sino  alla  prescrizione  dell'axione 
(§  4046,  p.  266). 

Del  patto  commissorio.  Distinzione  fra  il  patto  comminorio  e  la  yendita  condizionale 
(§  4047,  p.  266). 

Obblighi  e  diritti  del  creditore  pignoratizio.  A  chi  periscono  le  cose  date  in  pegno.  Della 
colpa  del  creditore  pignoratizio,  e  di  qaal  grado  di  colpa  ò  responsabile  (§  4048,  p.  268). 

Degl'interessi  del  pegno,  e  della  loro  riscossione  e  compensazione.  Dei  fratti  naturali  e 
dei  proventi  industriali  (§  4049,  p.  270). 

Dell'uso  del  pegno.  Del  cambiamento  del  pegno  in  sequestro  (§  4050,  p.  272). 

Della  estinzione  ed  estensione  del  pegno.  Cause  della  estinzione  (§  4051,  p.  273). 

Della  estensione  del  pegno.  Ragioni  per  cui  il  pegno,  dato  il  primo  debito,  è  Tirtualmente 
applicata  al  secondo.  Del  pegno  tacito  come  privilegio  (§  4052,  p.  275). 

Della  indivisibilità  del  pegno  di  fronte  agli  eredi  del  debitore  e  del  creditore.  Dei  vari 
aspetti  della  indivisibilità  e  conseguenze  (§  4053,  p.  277). 

Privilegio  nel  pegno.  Condizione  per  ottenerlo  (§  4169,  p.  485). 

Gli  effetti  importati  nella  locanda,  sono  pegno  all'albergatore  per  le  sue  somministrazioni 
(§  4171,  p.  487). 
Possesso.  V.  Prescrizione. 

Precetto  esecutivo.  Del  precetto  come  preliminare  della  spropriazione  forzata.  E  della  pe- 
renzione del  precetto  (§  4339,  p.  771;  §  4340,  p.  772;  §  4342,  p.  776). 
Prescrizione.  Come  causa  di  estinzione  del  pegno  (§  4051,  p.  272). 

Della  prescrizione  come  causa  esCintiva  della  fideiussione  (§  4095,  p.  359). 

Prescrizione  dell'azione  di  separazione  (§  4221,  p.  746). 

Osservazioni  generali  sulla  prescrizione.  La  prescrizione  opera  del  legislatore,  e  disposizione 
di  carattere  politico.  Della  influenza  della  prescrizione  sulla  ipoteca  iscritta  sul  fondo 
(§  4370,  p.  814). 

Del  valore  del  tempo  per  consolidare  i  possessi,  e  spogliare  il  proprietario  del  suo  domìnio. 
Non  è  a  confondersi  il  possesso  della  prescrizione  acquisitiva  colla  inazione  della  pre- 
scrizione estintiva,  e  neppure  colla  decadenza.  Nell'interesse  pubblico  della  operosità  e 
del  lavoro,  si  giustifica  eziandio  la  prescrizione  di  trentanni  con  mala  fede  (§  4371, 
p.  817). 

Definizione  della  prescrizione  per  acquistare  e  per  liberarsi  secondo  la  dottrina.  Critica 
del  Troplong  che  si  chiarisce  erronea.  Della  obbligazione  naturale  e  della  prescrizione. 
Confusione  che  ne  ha  fatta  il  nostro  autore  (§  4872,  p.  819). 

Del  fondamento  della  prescrizione  acquisitiva.  Variazione  di  metodo  nel  nuovo  Codice.  Della 
natura  del  possesso  prescrittivo.  Divisione  delle  scuole  scientifiche  (§  4378,  p.  822). 

Rinvio  pei  caratteri  generali  del  possesso.  Come  possesso  legittimo  e  possésso  di  mala  fede 
sia  compatibile.  Della  estensione  del  possesso.  Delle  prove.  Delle  azioni  possessorie  (§  4374, 
p.  824). 

Caratteri  del  possesso  legittimo. 
1<>  Continuo; 

Non  si  può  stabilire  a  priori  quali  e  quanti  atti  siano  necessari  a  comprovare  la  continuità. 
Al  termine  dei  trent'anni  gli  atti  saranno  giudicati  con  maggior  larghezza,  se  il  proprie- 
tario non  è  mai  comparso  a  reclamare  (§  4875,  p.  825). 
2o  Non  interrotto; 

Possesso  continuo  —  non  interrotto.  —  Differenza.  Gli  atti  del  possesso  devono  aTere  ana 
certa  gravità.  Principio  —  tantum  prascripium  quantum  po9$e89um  (§  4876,  p.  827). 
30  Possesso  pacifico; 

Differenza  del  posseiso  non  pacifico  al  possesso  non  interrotto  (§  4877,  p.  828). 
4**  Possesso  pubblico; 
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Inutilità  e  responsabilità  del  possesso  clandestino  all'oggetto  della  prescriaone.  Dei  segni 
della  pubblicità  (§  4378,  p.  828). 
ì^"  Possesso  non  equiTOCo; 

Del  possesso  a  titolo  di  amicisia  e  di  Camigliarìtà. 
&*  Possesso  a  titolo  di  proprietà. 

Del  possesso  precario.  Del  punto  di  partenza  della  prescrizione  in  generale  (§  4379,  p.  829). 

Della  rinunzia  anticipata  alla  prescrizione.  Non  si  può  rinanziare  alla  prescrizione  futura. 
Per  qual  ragione.  Della  prescrizione  couTensionale  (§  4380,  p.  831). 

Della  capacità  ad  oggetto  di  rinunziare  alla  prescrizione.  È  necessario  quella  stessa  che  per 
alienare  (§  4381,  p.  832). 

Dell'opposizione  alla  prescrizione.  Della  necessità  di  opporla  col  sistema  delle  conclusioni 
affinchè  il  giudice  se  ne  faccia  carico.  All'art.  2110  (§  4882,  p.  833). 

Delle  varie  specie  di  rinunzia.  Quando  essa  ha  il  carattere  della  interruzione.  Rinunzia 
espressa  o  tacita.  Carattere  della  rinunzia  tacita.  Condizioni  e  proteste  che  possono  alle- 
garsi alla  rinunzia  espressa.  Del  principio  —  ^oU8t<Uio  cantra  factum  (§  4388,  p.  834). 

Ritorno  sulla  capacità  della  rinunzia.  Richiamo  della  obbligazione  naturale,  e  del  non  doversi 
confondere  l'ordine  morale  col  legale.  Della  rinunzia  parziale.  Della  rinunzia  unilaterale 
0  bilaterale  (§  4384,  p.  836). 

Di  quelli  che  possono  far  valere  la  prescrizione.  La  disposizione  dell'acquisto  a  titolo  oneroso 
prova  l'accettazione,  e  ne  impedisce  la  rinunzia.  11  terzo  possessore  può  opporre  l'ecce- 
zione della  prescrizione.  Della  opposizione  di  terzo  (§  4385,  p.  837). 

Delle  cose  imprescrittibili.  Idee  generali.  Perchè  le  cose  che  non  sono  in  commercio  non  sono 
suscettibili  di  prescrizione.  Le  facoltà  sono  imprescrittibili.  Cosa  sono  le  facoltà  (§  4386, 
p.  839). 

Facoltà  di  natura  —  facoltà  convenzionali.  —  Limitazione  della  prescrìttibilità  delle  facoltà 
convenzionali.  Non  si  prescrìve  contro  i  buoni  costumi  e  iatti  d'ordine  pubblico  (§  4387, 
p.  841). 

I  proprietari  dei  fondi  inferiori,  soggetti  alla  servitù  legale,  possono  riscattarsene  mediante 
la  prescrizione.  Delle  cose  imprescrittibili  di  loro  natura.  Dei  fiumi  e  torrenti,  navigabili  e 
non  navigabili  e  atti  al  traaporto.  Delle  isole  ed  unioui  di  terra  che  si  formano  (§  4388, 
p.  842). 

Delle  acque  pluviali  e  vicinali.  Bea  nMiu9  —  di  tutti  o  di  nessuno.  -—  Ricadono  al  primo 
occupante,  né  soggiaciono  a  prescrizione  (§  4389,  p.  844). 

Dello  stato  politico  ^  Dei  nomi  di  famiglia.  —  Se  i  nomi  alterati  vengano  in  prescrizione. 
Delle  vie  pubbliche  e  delle  loro  dipendenze.  Della  usurpazione  della  via  pubblica,  e  come 
sia  emendabile.  Quando  comincia  la  prescrizione  (§  4391,  p.  847). 

Delle  rade,  dei  porti  e  delle  spiaggie  marittime.  11  dominio  è  di  tutti  quanto  a  certi  partico- 
lari effetti;  di  nessuno  quanto  alla  proprietà,  li  lido  del  mare  res  nulHu9:  la  sua  pubblica 
destinazione  equivale  all'esser  fuori  di  commercio  (§  4390,  p.  846). 

Chiese,  edifizi  destinati  al  culto.  La  chiesa  ò  separata  dallo  Stato,  ma  lo  Stato  protegge  l'e- 
sercizio di  ogni  pubblico  culto.  Delle  chiese  ricettizie  e  palatine.  Degl'indumenti  e  arnesi 
sacri  quanto  alla  prescrizione  (§  4392,  p.  848). 

Prescrizione  dei  beni  dello  Stato  e  dei  corpi  morali  (§  4398,  p.  860). 

DeUe  cau8€  che  impediscono  o  sospendono  la  preserisionè. 

Non  possono  prescrivere  quelli  che  possiedono  in  nome  altrui  ed  a  titolo  precario  (§  4894| 

p.861). 
Della  mutazione  del  titolo  del  possesso.  Riassunto  d'idee  precedenti.  U  titolo  si  muta  per 

causa  proveniente  da  un  terzo.  Della  inversione  del  possesso  e  della  causa  estrinseca  del 

nuovo  titolo.  Della  notorietà  del  nuovo  titolo.  Della  rendita  e  della  trascriaione  come  atto 

di  notorietà  (§  4896,  p.  862). 
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DellA  opposizione  come  causa  d'iDTenione.  Dei  suoi  caratteri  ;  della  saa  prora  in  fktto  pre- 
scindendo dal  yalore  e  dal  merito  di  essa  (§  4896,  p.  854). 

I  possessori  a  titolo  precario,  non  possono  prescrivere,  ma  lo  possono  i  loro  sueeeesori  singo- 
lari. Se  rinversione  del  possesso  rimanga  ignorato  al  proprietario  (§  4S97,  p.  865). 

Non  si  prescrive  contro  il  proprio  titolo.  In  qual  senso  ta  inteso  della  prescrisione  non  contro 
il  titolo  ma  oUre  il  titolo.  Come  si  può  prescrivere  contro  il  proprio  titolo  nel  senso  della 
liberazione  (§  4388,  p.  856). 

Della  sospensione  della  prescrizione  in  genere.  Del  carattere  di  codesta  sospensione,  e  del 
principio  —  eontra  non  valmtem  agere  non  eurrit  pr4B$cr%ptio.  Della  impossibilità  di  agire, 
e  delle  varie  sue  cause  (§  4399,  p.  859). 

In  ispecie.  La  prescrizione  non  corre  fra  conia gi  finché  dora  il  matrimonio,  e  nonottante  la 
separazione  (§  4400,  p.  860). 

La  prescrizione  non  corre  fra  il  minore  emancipato,  il  maggiore  inabilitato  e  il  loro  cara- 
toro.  Fra  le  persone  cai  spetta  la  patria  podestà,  e  quella  che  vi  è  sottoposta  (§  4401,  p.  862). 

Fra  l'erede,  e  l'eredità  accettata  col  benefizio  dell'inventario.  Fra  l'amministratore  e  l'am- 
ministrato. Della  eredità  giacente  (§  4402,  p.  86B). 

Dei  vari  impedimenti  nel  corso  della  prescrizione.  Militari  in  servizio  attivo  dorante  la 
guerra.  Diritti  condizionali  e  crediti  a  termine.  Azioni  di  garanzia  (§  4403,  p.  865). 

Delle  azioni  reali  e  personali.  Se  l'immobile  affetto  a  un  diritto  condizionale  o  a  termine, 
passa  nelle  mani  di  un  terzo  possessore,  può  egli  cominciare  a  prescrivere  prima  che  la 
condizione  sìa  verificata  o  maturato  Ai  termine  (§  4404,  p.  867). 

Del  fondo  dotale.  La  prescrizione,  ancorché  cominciata  prima  del  matrimonio,  si  arresta  al 
sopravvenire  del  matrimonio.  Della  responsabilità  del  marito  che  per  negligenza  lascia 
formarsi  la  prescrizione  a  danno  della  moglie  (§  4405,  p.  869). 

Specialità  della  prescrizione  trentennale.  Come  il  possesso  legittimo  per  trent'anni  può  for- 
mare una  prescrizione  indipendente  dall'ostacolo  della  condizione  (§  4406,  p.  870). 

La  sospensione  a  favore  di  uno  dei  creditori  solidali  non  giova  agli  altri,  essendo  la  causa 
personale  e  propria.  Della  obbligazione  indivisibile  (§  4407,  p.  871). 

Della  interruzione  della  prescrizione  in  genere  (§  4406,  p.  872). 

Della  interruzione  naturale  e  propria  della  prescrizione  acquisitiva,  fondata  nel  poasesso. 
Solo  la  privazione  per  oltre  un  anno  ha  virtù  d'interrompere  la  prescrizione.  Dell'azione 
possessoria  che  restitoisee  il  possesso,  onde  svanisce  l'interruzione  (§  4409,  p.  873). 

Della  interruzione  civile. 

A.  Della  domanda  giudiziale; 

B,  Precetto  —  sequestro  -*  atti  di  esecuaione  (§  4410,  p.  874). 

Degli  atti  stragiudiziali  come  interruttivi  della  presorìaione.  Costituzione  in  mora  —  cessione 
dei  crediti  e  notificazione  (§  4411,  p.  876). 

Della  citazione  in  conciliazione.  Della  comparizione  involontaria.  Del  compromesso  (§  4412, 
p.  877). 

Degli  atti  amministrativi.  Delle  domande  giudiziali  avanti  giudice  incompetente.  Per  qnal 
ragione  si  devia  dalla  regola  ordinaria  della  giurisdizione  (§  4413,  p.  878). 

Domanda  giudiziale  in  confronto  di  terzi.  Valore  di  questa  disposizione.  Si  può  sempre  pro- 
muovere l'istanza  contro  il  terzo  possessore,  che  minaccia  la  prescrizione  quand'anche  non 
si  possegga  un'azione  ipotecaria  (§  4414,  p.  879). 

La  iscrizione  e  la  sua  rinnovazione,  non  interrompono  la  prescrizione  dell'ipoteca  (§  4415, 
p.  880). 

Come  si  compie  la  interruzione.  La  domanda  giudiziale,  mantenuta,  interrompe  la  prescri- 
zione sino  alia  perenzione.  Se  la  domanda  si  risolve,  la  interruzione  é  come  non  aTTenota 
(§  4416,  p.  881). 

La  prescrisione  é  pare  interrotta  quando  il  debitore  o  il  possessore  riconosce  il  diritto.  Dif- 
ficoltà che  s'incontrano  ;  esempi  di  ricognizione  tacita  (§  4417,  p.  681). 
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Ettenrione  del  diritto  d'interrazione.  Genentlmente  non  ai  estende  da  persona  a  persona. 
Eceesioni  —  1*  solidarietà  dei  debitori  -*  2*  indirisibiUtà  (§4418,  p.  884). 

8*  Eceesione  —  Esecuzione  sagl'immobOi. 

4*  Eccezione  —  Se  il  creditore,  interrompente  la  prescrizione,  agisce  oome  mandatario  degli 
altri  creditori,  o  esercita  le  azioni  del  debitore; 

6»  Eccezione  —  Usufrutto  *-  proprietà  (§  4419,  p.  886). 

La  interruzione  non  eccede  la  parte  di  quel  possessore  cbe  è  cbiantato  a  renderne  conto. 
Dell'azione  petitoria  e  della  possessoria.  Dell'azione  preparatoria  o  pregiudiziale.  La  in- 
temizione  è  implicita  o  yirtnale.  Interruzione  da  quantità  a  quantità  (§  4420,  p.  888). 

Riassunto  dei  principii  intorno  al  mo7Ìmento  della  interruzione  (§  4421,  p.  890). 

Ritomo  sulla  precarietà.  Singolarità  dell'usufrutto  fra  i  titoli  precari.  La  precarietà  si  purga 
col  passaggio  al  successore  singolare  non  ammonito  dal  tìqcoIo.  Degli  effetti  della  inter- 
ruzione della  prescrizione  (§  4422,  p.  891). 

Computo  del  tempo  a  prescrivere  —  Idee  generali  —  Del  calcolo  di  giorni  e  non  ad  ore. 
Ragione  di  questa  diriaione.  Del  cumulo  del  tempo  (§  4423,  p.  893). 

Della  prescrizione  di  trenta  e  dieci  anni. 

Della  prescrizione  trentennale  in  genere.  Nella  prescruione  trentennale  non  ò  necessaria  la 
buona  fede.  La  prescrizione  ò  dotata  di  retroattività  (§  4424,  p.  896). 

Della  eccezione  di  merito  o  viscerale,  che  si  può  sempre  opporre.  Dei  vantaggi  del  possesso 
e  della  difesa  della  eccezione  (§  4425,  p.  895).  ^ 

Del  documento  periodico  di  ricognizione.  In  tema  di  vendita  o  prestazione  annua.  Causa  di 
questa  istituzione.  Ls  rinnovazione  del  documento  non  è  ammessa  nella  prescrizione  de- 
cennale (§  4426,  p.  897). 

Della  prescrizione  di  dieci  anni.  Osservazioni  generali.  Importanza  di  questo  articolo  cbe 
contiene  tutto  un  sistema.  Del  radicale  cambiamento  avvenuto  nel  Codice  italiano  per 
cui  è  abolita  la  prescrizione  dei  venti  anni  (§  4427,  p.  899). 

Condizioni  della  prescrizione  decennale. 
A,  Giusto  titolo; 

Tale  si  annuncia  in  virtù  della  sua  attitudine  e  non  della  sua  realtà.  Il  giusto  titolo  ò  singo- 
lare; l'ereditario  ne  è  la  continuazione,  esistendo.  Della  transazione  e  della  regiudicata; 
se  valgono  come  giusto  titolo  (§  4428,  p.  900). 

Il  titolo  dev'essere  valido  nella  forma  e  debitamente  trascritto.  Del  titolo  condizionale.  Del 
titolo  putativo,  figlio  di  una  opinione  non  accompagnata  da  un  titolo  abile.  Della  neces- 
sità della  trascrizione  cbe  prova  l'esistenza  di  un  titolo  scritto  (§  4429,  p.  902). 

Buona  fede  —  Genesi  della  buona  fede  —  Della  relazione  della  buona  fede  col  titolo. 
L'incapacità  dell'autore,  quando  sia  nota,  equivale  al  non  avere  alcun  titolo  (§  4430, 
p.  903). 

Dell'errore  di  diritto  per  iscusare  i  visi  patenti  dal  titolo.  Della  continuità  della  buona  fede. 
Basta  ch'essa  esista  al  momento  dell'acquisto.  Àireifetto  della  prescrizione,  l'erede  con- 
tinua, qualunque  sia  di  buona  o  mala  fede,  il  possesso  del  defunto  (§  4431,  p.  904). 

Di  alcuni  effetti  della  prescrizione  decennale  (§  4432,  p.  905). 

DeUe  preacrigiani  brevi  —  In  genere  —  Motivi  (§  4433,  p.  906). 

Prescrizione  a  sei  mesi.  Del  presupposto  del  pagamento  entro  un  dato  periodo  di  consue- 
tudine 0  di  conTonienza  commerciale  (§  4434,  p.  907). 

Prescrizioni  ad  anno.  Professori,  maestri  e  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti  per  lezioni 
che  danno  a  giorni  o  a  mesL  Degl'istitutori  che  vivono  nelU  famiglia  dei  loro  allievi 
(§  44S5,  p.  908). 

Commercianti  per  la  vendita  a  persone  che  non  ne  fanno  traffico.  Singolarità  di  questa 
disposizione.  I  commercianti  che  hanno  comprato  da  altri  commercianti,  non  prescrivono 
che  sino  a  treat'aonì.  Cono  questa  classe  si  estenda  per  comprendere  operai  e  Indù- 
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striali.  Di  coloro  cbe  tengfono  convitto  e  casa  d'istruzione  e  di  educazione  —  e  dei  dome- 
stici, operai  e  giornalieri  per  il  pagamento  dei  loro  salari  (§  4486,  p.  910). 

"Ddhi  prescrizione  di  tre  «nnf  —  mrmoÉk^  ees^  professori,  ecc.,  stipendiati  a.  tmmpt^  più 
lungo  di  un  mese.  Medici,  chirurgi,  ecc.  (§  4437,  p.  9Tiy. 

Da  qual  punto  decorre  la  prescrizione  triennale.  Passaggio  9Mk  prescrizfoiiv»  AtsiBt*anni. 
Di  processi  distinti  per  gli  effetti  della  prescrizìMNr(§  4488,  p.  912). 

Della  interruzione  delle  brevi  prescrizioni.  Bieonoscimento  del  debito  per  iscritto.  Domanda 
giudiziale  (§  4289,  p.  914). . 

Del  giuramento  solo  torio.  A  e#ii  cbe  allega  la  prescrizione  si  può  deferire  il  giuramento 
di  aver  pagato.  Del  gummento  suppletivo  di  scienza  (§  4440,  p.  914). 

Della  prescrizione  per  la  restituzione  delle  carte.  La  prescrizione  del  genere  negativo,  è 
liberatoria,  €RI  avvocati,  i  procuratori,  i  cancellieri,  prescrivono  dopo  cinque  anni  quel- 
l'azione e  dopo  due  anni  gli  uscieri.  Del  giuramento  di  scienza,  cbe  diventa  anche  di 
cofctenza,  che  il  creditore  può  deferire  (§  4441,  p.  917). 

Delle  prescrizioni  speciali  all'art.  2144.  Progetto  legislativo  dalla  ordinanza  del  1610  in  poi. 
l^  Annualità  delle  rendite  perpetue  e  vitalizie  ; 
2'>  Pensioni  alimentari  (§  4442,  p.  919). 
8«  Pigioni  delle  case  e  fitti  dei  fondi  rustici; 

4:^  Interessi  delle  somme  dovute,  e  generalmente  ciò  cbe  è  pagabile  ad  anno,  e  a  ter- 
mini periodici  più  brevi  (§  4448,  p.  921). 

Obbiezioni  —  risposte  —  Della  mora  perpetua  del  debitore.  Degl'interesBi  giudiziali  fra  i 
moratorii  (§  4444,  p.  922). 

Casi  d'inapplicabilità  dell'art.  2144  (§  4445,  p.  928). 

Corso  della  prescrizione  contro  gl'incapaci  (§  4446,  p.  925). 

Della  massima  relativa  alle  cose  mobili  —  il  possesso  ha  l'effetto  del  titolo  (§  4447,  p.  926). 

Dei  requisiti  del  possesso.  Buona  fede  (§  4448,  p.  928). 

Oggetti  contenuti  nell'art.  707,  al  quale  il  presente  (2146)  si  riferisce.  Dei  titoli  al  portatore. 
Dei  manoscritti  (§  4449,  p.  929). 

Se  chi  abbia  sulla  cosa  mobile  un  diritto  reale  di  pegno,  di  usufrutto,  ecc.,  possa  valersene 
contro  il  terzo  di  buona  fede  che  si  difende  col  possesso.  Altra  questione  di  principio 
(§  4450,  p.  930). 
■  Eccezione  della  mala  fede  del  possessore.  Dell'azione  reale  per  le  cose  smarrite  o  derubate 
contro  il  detentore  attuale.  Questa  prescrizione  decorre  dal  giorno  della  scoperta  delle 
cose  smarrite  o  derubate  (§  4461,  p.  982). 

La  buona  fede  del  terzo  non  basta  se  il  proprietario  prova  lo  smarrimento  o  il  furto.  Il 
furto  si  distingue  dai  reati  suoi  affini  pei  caratteri  normali  (§  4462,  p.  988). 

Di  altre  specie  di  prescrizioni  particolari,  ingiunte  alla  opportunità,  sparse  lungo  il  Codice 
e  non  formanti  parte  di  un  sistema  (§  4463,  p.  935). 
Privilegi.  Y.  Ipoteebe. 
Pubblicità. 

Dei  registri  ipotecari. 

Della  pubblicità.  Scopo  del  conservatorio  tramandatoci  dagl'istituti  francesi  (§  4823,  p.  749). 

Responsabilità  del  conservatore  nella  formazione,  redazione  e  rilascio  delle  copie  e  dei  cer- 
tificati. Delle  rettificazioni  materiali  di  errori  incorsi.  Delle  erronee  informazioni  delle 
parti  (§  4324,  pag.  751). 

Riscontro  dei  registri  d'ufficio  e  delle  copie  (§  4326,  p.  758). 

Diligenza  che  incombe  al  conservatore.  Ragioni  di  scusa  per  non  servire  immediatamente 
alla  domanda.  Quando  siano  attenibili  (§  4826,  p.  794). 

Delle  ore  d'ufficio  (§  4827,  p  766). 

Dei  registri  generali  e  particolari.  Della  trascrizione,  e  delle  annotazioni  che  la  modificano. 
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Registri  delle  iscrizioni  e  delle  rìnnoTazioni.  Della  importanza  del  numero  dVdine  a  rego- 
lare il  tempo  (§  4828,  p.  756). 

Vidimazione  dei  registri  —  Come  ne  Tiene  assicarata  la  immutabilità  (§  4S29,  p.  758; 
§  4830,  p.  759). 

Penalità  e  multe  (§  4381,  p.  759). 

■ 

Purgazione  (giudizio  di).  Dell'istituto  della  purgazione.  Considerazioni  generali  (§  4279,  p^  682). 

Della  qualità  per  esercitare  l'azione  della  purgazione.  Della  ipoteca  onde  una  obblighi  ipote- 
cariamente i  propri  beni  e  non  la  persona.  A  donatari  e  legatari  di  titolo  particolare  spetta 
pure  l'azione.  Un  proprietario  sotto  condizione  risolutiva,  pud  egli  procedere  alla  purga- 
zione? (§  4260,  p.  683). 

Dei  beni  quanto  all'oggetto  della  purgasione.  Dei  beni  indivisi — Della rinnncia  (§  4281 ,  p.685). 

Capacità  personale.  È  d'uopo  avere  la  capacità  d'alienare  non  essendo  un  mero  esercizio 
amministrativo.  Trascrizione  come  atto  preliminare  (§  4282,  p.  686). 

Del  tempo  nel  quale  si  deve  procedere  alla  purgazione.  Due  termini  che  corrono  simulta- 
neamente (§  4288,  p.  687). 

Precede  al  giudizio  di  purgazione  una  iscrizione  collettiva  di  tutte  le  ipoteche  esistenti  sul 
fondp  (§  4284»  p.  688). 

Apertura  del  giudizio.  Notificazioni  —  Ricorso  al  presidente.  Data  e  natura  del  titolo. 
Qualità  e  situazione  dei  beni  (§  4285,  p.  690). 

Presso  stipulato  e  valore  dichiarato.  Dati^  della  trascrizione.  Menzione  della  iscrizione  col- 
lettiva. Quadro  delle  iscrizioni.  Elezione  di  domicilio.  Comunicazione  del  decreto  del 
presidente  (§  4286,  p.  691). 

Della  costituzione  dell'ofiferta.  Degli  effetti  della  offerta  (§  4287,  p.  698). 

Nullità  per  inoseervauza  degli  articoli  2043  e  2044.  Le  notificazioni  devono  esser  fatte  ai 
creditori  iscritti  e  al  precedente  proprietario.  Sistema  delle  notificazioni  (§  4288,  p.  694). 

Altri  dati  del  giudizio  (§  4289,  p.  696). 

Della  richiesta  dell'incanto.  Della  qualità  di  creditore  iscritto.  Del  diritto  dei  fideiussori. 
Della  capacità  del  rincarante  (§  4290,  p.  698). 

Del  termine  del  rincaro.  Della  quantità  del  rincaro.  Della  cauzione.  Notificazione  dell'in- 
chiesta (§  4291,  p.  699). 

Nullità  del  rincaro  e  della  chiesta  d'incanto.  La  desistenza  del  creditore  precedente  non 
nuoce  agli  altri  creditori.  L'aumento  del  decimo  resta  a  profitto  dei  creditori  quantunque 
non  si  faccia  luogo  all'iucanto  (§  4292,  p.  701). 

A  chi  appartiene  procedere  negli  atti  di  vendita.  In  qual  caso  l'acquirente  decade  dal  suo  diritto 
di  purgare  gl'immobili  ;  e  in  quale  ì  creditori  non  hanno  altro  dritto  che  di  subentrare  nel- 
l'esercizio della  procedura.  L'aggiudicazione  a  favore  del  terzo  non  ha  il  carattere  di  una 
condizione  risolutiva  uè  effetto  retroattivo  rispetto  alle  ipoteche  esistenti  (§  4293,  p.  702). 

Del  prezzo  definitivo,  e  della  liberazione  ipotecaria.  Del  deposito  del  prezzo  (§  4294,  p.  704). 

Rito  dell'incanto  e  della  vendita  (§  4295,  p.  705). 

Spese  del  contratto  e  dei  miglioramenti.  Obbligo  del  deliberatario  estraneo  di  rifondere  le 
spese  del  contratto  al  terzo  possessore  che  le  ha  inutilmente  fatte.  Dei  miglioramenti  in 
relazione  all'articolo  2020  (§  4296,  p.  706). 

Se  il  terzo  possessore  si  rende  egli  stesso  compratore  all'incanto,  non  è  tenuto  a  far  trascri- 
vere la  sentenza  di  vendita  (§  4297,  p.  707). 

Della  desistenza  del  creditore  richiedente.  U  creditore  iscritto  che  regolarmente  operando 
assume  di  provocare  l'incanto,  esercita  un  diritto  suo  proprio  (§  4298,  p.  708). 

Del  regresso  dell'acquirente  compratore  all'asta  per  la  parziale  evizione  che  soffre  dovendo 
sborsare  un  prezzo  maggiore  di  quello  stipulato  nell'acquisto  (§  4299,  p.  709). 

Regole  delle  offerte  da  farsi  negli  acquisti  complessivi.  Se  più  immobili,  parte  ipotecari  e 
parte  no,  misti  a  mobili,  sono  stati  venduti  ad  un  sol  prezzo.  Se  gl'immobili  siano  o  no 
gravati  delle  stesse  iscrizioni.  E  di  altri  casi  (§  4300,  p.  710). 
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E 

Registri.  V.  Pubblicità  del  registri. 

ReiNlita.  Della  costituzione  di  rendita.  Origine.  Della  rendita  naturale  e  ci7ile.  Del  mntno  a 
interesse.  Dei  censi  riservatiTi  e  consegnatici  in  confronto  colla  costitnzione  di  rendita 
(§  8914,  p.  6). 
Della  composizione  elementare  del  contratto  di  rendita.  Del  carattere  obbiettivo  di  qnesto 

rapporto  giuridico  (§  3915,  p.  9). 
Della  rendita  fondiaria.  Natura  odierna  della  rendita  fondiaria,  non  rivestita  di  dominio  e 

formante  in  certo  modo  un  credito  privilegiato  (§  8916,  p.  11). 
Della  cessione  della  rendita.  L'immobile  venduto  si  converte  in  prezzo,  diventa  un  credito 

e  quindi  mobiliare  (§  3917,  p.  13). 
Del  carattere  dell'azione  (Ivi). 

Distinzione  Ara  la  rendita  derivata  da  prezzo  d'immobili,  e  da  capitale  pecuniario  (§  3918,  p.l5). 
Rendita  costituita  a  titolo  gratuito.  La  costituzione  della  rendita  può  fisrsi  a  titolo  di  dona- 
zione legato  (§  3919,  p.  18). 
Dell'affrancazione  della  rendita  in  facoltà  del  donante  o  suoi  eredi  (Ivi), 
ftlccliem  mobile.  Tassa  ^  Privilegi  (§  4168,  p.  466). 
Riduzione  delie  ipeteOhe.  V.  Ipoteca. 
Rilascio,  y.  Terzo  —  possessore. 

Rinunzia.  Della  rinunzia  quanto  alla  trascrizione  e  moltiplice  (§  4114,  p.  895). 
Rinunzia  da  creditore,  causa  di  estinzione  della  ipoteca  (§  4269,  p.  666). 
Della  rinunzia  in  relazione  al  giudizio  di  purgazione  (§  4280,  p.  665). 
Della  rinunzia  alla  ipoteca;  quando  sia  ammissibile  (§  4344,  p.  777). 
Delia  rinunzia  anticipata  alla  prescrizione,  e  come  tale  vietata  (§  4380,  p.  831  ;  §  4381,  p.  882). 
Riscatto. 

Del  patto  di  riscatto  nella  vendita. 

Della  libertà  del  riscatto  in  confronto  di  precedenti  legislazioni  (§  3920,  p.  20). 

Della  clausola  d'impiego,  o  di  rinvestimento.  Dottrina  di  Pothier.  Del  patto  ingiunto  al  debi- 
tore di  non  praticare  il  riscatto  se  non  presentato  l'impiego  della  somma  a  favore  del 
creditore  (§  3921,  p.  23;  §  3922,  p.  24). 

Della  operazione  del  riscatto.  Base  del  riscatto  della  rendita  censuale.  Obi  abbia  la  facoltà 
del  riscatto.  In  mano  di  chi  deve  estinguersi  il  riscatto  della  rendita  (§  3923,  p.  37). 

Se  il  riscatto  della  rendita  possa  eseguirsi  in  parti.  E  dei  diversi  aspetti  sotto  i  quali  può 
vedersi  la  questione  (§  8924,  p.  28). 

Di  quello  che  deve  prestarsi  per  la  redenzione  della  rendita  (§3925,  p.  31). 

Del  riscatto  necessario.  Del  diritto  di  pagamento  per  il  corso  di  due  anni  consecutivi.  Della 
scadenza  e  della  legittima  interpellazione.  Casi  dell'art.  1785,  e  proposte  (§  8927,  p.  36). 

Spiegazione  dei  singoli  casi  (§  3928,  p.  39). 

Della  condizione  risolutiva  nei  contratti  per  inadempimento  di  pesi.  Essa  non  pregiadica  i 
diritti  acquistati  dai  terzi  prima  della  trascrizione  (§  3929,  p.  41). 

Della  estensione  degli  atti  relativi  alla  redenzione  della  rendita  (§  3980,  p.  42). 

Perchè  il  riscatto  convenzionale  non  si  trascrive  (§  4111,  p.  388). 

s 

SOOMIMSML  y.  QImCO. 

Separazione. 
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Del  pairimùmo  M  defimto. 

DelU  OAtura  ed  essenza  di  questo  istituto.  Origine  dal  diritto  romano.  Del  diritto  anteriore 
al  Codice  italiano  e  di  altre  legislazioni  (§  4801,  p.  718). 

Della  essenza  della  separazione.  Della  causa  che  la  giustifica  (§  4802,  p.  716). 

Vizio  di  una  dottrina  del  Zacharì»,  e  sue  conseguenze.  Dell'adizione  della  eredità.  — 
Perchè  non  sia  ammessa  la  reciprocanza  dei  diritti  a  favore  dei  creditori  dell'erede  (§4808, 
p.  717). 

La  separazione  non  è  un  privilegio  nel  senso  tecnico  della  parola,  ma  ha  i  caratteri  e  gli  ef- 
fetti della  iscrizione  ipotecaria  quanto  agl'immobili  (§  4804,  p.  718). 

DeUa  operazione  del  diritto  ;  costitutiva  e  relativa  ed  estrinseca.  Della  confusione  irrepara- 
bile. Della  separazione  in  quantità  e  non  in  qualità  (§  4305,  p.  720). 

Dei  creditori  che  si  sono  pregiudicati  facendo  novazione.  Alcuni  esempi  (§  4806,  p.  722). 

Del  termine  per  domandare  la  separazione.  Punto  di  partenza  del  termine  —  il  giorno  del- 
l'aperta successione.  Il  termine  è  improrogabile  e  continuo,  come  si  misurano  i  mesi  (§  4807, 
p.  724). 

L'accettazione  della  eredità  col  beneficio  non  dispensa  da  codeste  forme.  I  creditori  del 
defunto  e  i  legatari  sono  garantiti  dal  concorso  di  quelli  dell'erede.  A  condizione  però 
che  perduri  lo  stato  beneficiario  che  si  può  anche  perdere  o  decaderne  (§  4808,  p.  726). 

Della  eredità  giacente  che  non  può  confondersi  col  patrimonio  del  defunto  né  dei  suoi  credi- 
tori (§  4309,  p.  728). 

Dell'esercizio  del  diritto  di  separazione  in  ordine  ai  mobili.  Osservazioni  generali.  Questo 
provvedimento  ha  il  carattere  di  sequestro,  piuttosto  giudiziario  che  conservativo  (§  4810, 
p.  730). 

Della  procedura.  Bicerche  che  devono  farsi  in  questo  giudizio.  Citazione  degli  eredi  —  rito 
sommario,  ecc.  (§  4811,  p.  782). 

Del  prezzo  dei  mobili  alienati  (art.  2061,  §  4312,  p.  738). 
Separazione  dei  beni  immobili.  Come  si  esercita?  Della  variazione  dei  mezzi  secondo  la  na- 
tura degli  oggetti  da  separarsi.  Essa  consiste  nella  iscrizione  ipotecaria  (art.  2000,  §  4818, 
p.  784). 

Della  iscrizione  ipotecaria  presa  in  vita  dal  debitore.  La  ipoteca  iscritta  per  lo  stesso  cre- 
dito e  agli  stessi  effetti,  rende  inutile  quella  della  separazione.  —  Esempio  (§  4314,  p.  785). 

Delle  ipoteche  iscritte  a  favore  dei  creditori  dell'erede,  e  delle  alienazioni.  Della  capacità 
di  alienare  e  d'ipotecare  pertinente  all'erede  (§  4815,  p.  786). 

Domanda  della  separazione  ed  effetti.  Della  individuità  del  diritto  di  separazione.  Dell'ope- 
rare della  separazione  sugli  oggetti  ereditari.  L'esercizio  ne  è  dividuo,  distinto,  perso- 
nale e  non  comune  agli  aventi  diritto.  Non  giova  che  a  quelli  che  l'hanno  domandato 
(§  4316,  p.  737). 

Della  indivisibilità  dell'azione  quanto  agli  eredi.  L'obbligo  degli  eredi  limitato  alla  quota, 
esteso  ipotecariamente  all'intero.  E  ancora  della  divisibilità  (§  4817,  p.  739). 

Dei  diritti  anteriori  e  poziori  dei  creditori  indipendentemente  dalla  separazione.  Del  rapporto 
dei  legatari  fra  loro  e  dei  legatari  coi  creditori  dell'erede  (§  4818,  p.  740). 

L'erede  può  liberarsi  dalla  separazione  pagando  i  debiti  e  dando  cauzione.  Il  pagamento  è 
complessivo  ed  effettivo  (§  4319,  p.  742). 

Applicazione  del  sistema  ipotecario.  La  forza  della  separazione  degl'immobili  consiste  nella 
ipoteca  munita  di  tutte  le  i^ttitudìni  sue  proprie.  Di  ciò  che  vi  ha  di  peculiare  e  proprio 
nella  ipoteca  di  separazione  (§  4320,  p.  743). 

Ordine  della  persecuzione  contro  i  terzi.  —  Efficacia  della  ipoteca  separatizia  e  dei  suoi 
modi  di  estinzione.  Della  prescrizione  (§  4321,  p.  745). 

Della  separazione  dei  patrimoni  e  del  fallimento.  Delle  ipoteche  legali  che  servono  a  distri- 
buire il  patrimonio  del  fallito  e  non  ad  aggravarlo  (§  4322,  p.  746). 

BoBSARi,  Comment.  dd  Ood.  civ.  itai.  —  Voi.  IV.  Parte  IL  61 
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Sequestro.  Natura  del  sequestro  conrenzioDale.  Attinenze  del  sequestro  col  deposito.  Del 

possesso  del  sequestratario,  e  della  qualità  del  suo  possesso  (§  4024,  p.  225). 
Del  sequestro  conyenzionale  gratuito  e  non  gratuito.  Della  maggiore  responsabilità  del  se- 
questro gratuito  rispetto  alla  custodia  (§  4026,  p.  227). 
Oggetto  materiale  del  sequestro.  Il  deposito  non  contiene  che  i  mobili.  Il  seqaestro  comprende 

anco  gli  stabili.  Il  depositario  non  possiede  ma  il  deponente  (§  4026,  p.  229). 
Del  termine  del  sequestro  e  della  liberazione  del  sequestratario  (§  4027,  p.  230). 
Del  sequestro  o  deposito  giudiziario.  Della  costituzione  del  sequestro  giudiziario.  Osaerya- 

zioni  generali  (§  2028,  p.  233). 
Della  pendenza  di  lite  sulla  proprietà  o  sul  possesso.  Delle  varie  e  diverse  cause  che  danno 

luogo  al  sequestro  giudiziario,  e  dell'applicazione  dell'art.  924  della  procedura  (§  2029, 

p.  234). 
Della  forma  iniziale  del  giudizio.  Della  nomina  del  sequestratario  (Ivi). 
Del  magistrato  procedente.  Giurisdiiione  speciale  del  pretore.  Eccezione  nel  caso  di  massima 

urgenza  (§  4030,  p.  236). 
Se  il  decreto  negativo  del  magistrato  procedente  ammetta  reclamo  o  appello  (§  4031,  p.  238). 
Della  pronuncia  dell'atto  di  sequestro  giudiziario.  Conpetenza  per  il  rilascio  del  sequestro. 

Qualità  per  chiedere  il  sequestro  giudiziario.  Causa.  Bagione  d'interesse  e  d'ordine.  Sulla 

materia  giuridica  del  sequestro  (§  4032,  p.  238). 
Sequestro  delle  cose  offerte  per  la  liberazione  (§  4033,  p.  241). 
Dell'ufficio  di  seqoestratarìo.  A  chi  spetta  la  facoltà  di  nominarlo.  Grado  di  responsabilità 

del  sequestratario  (§  4034,  p.  242). 
Del  diritto  di  sequestro  sui  mobili  dell'abitazione  a  garanzia  del  locatore  (§  4166,  p.  472). 
Sequestro  come  atto  interruttivo  della  prescrizione  (§  4410,  p.  874). 
Spese.  Delle  spese  per  sostenere  la  eccezione  della  divisione  (§  4081,  in  fin.,  p.  834;  §  4086, 

p.  339). 
Spese  della  trascrizione  (§  4145,  p.  441). 
Spese  della  divisione  (§  4154,  p.  458). 
Spese  funebri  (§  4155,  p.  459). 
Spese  dell'ultima  infermità  (§  4156,  p.  461). 

Privilegio  delle  spese  di  conservazione  e  miglioramenti  (§  4170,  p.  485). 
Spese  delle  iscrizioni  ipotecarie  —  A  quali  s'impongano  (§  4245,  p.  607). 
Spese  per  la  riduzione  delle  ipoteche  (§  4267,  p.  665). 
Delle  spese  del  contratto  di  acquisto  da  rifondersi  al  terzo  possessore  dell'aggiadicatarìo 

estraneo  nel  giudizio  di  purgazione  (§  4296,  p.  706). 
Sprop  riazione.  Ipoteca  legale  nel  giudizio  di  spropriazione.  Della  procedura.  Precetto  intimato 

al  debitore  e  al  terzo  possessore.  Le  stesse  regole  della  spropriazione  eccetto  la  notìfica* 

zione  del  titolo  esecutivo.  In  qual  modo  il  terzo  possessore  possa  reluirai  dal  giudizio 

ipotecario  —  V.  Terzo  possessore  rìmpetto  al  giudizio  ipotecario  (§  4251,  p.  633). 
Subastazione  degl'immobili  del  debitore.  Della  divisione.  Preliminare  necessario  se  i  beni 

oppignorati  sono  indivisi  (§  4332,  p.  760). 
Delibera  e  aggiudicazione  (§  4333,  p.  762). 
Per  procedere  alla  esecuzione  sugl'immobili  non  è  necessario  premettere  la  esecuzione  sol 

mobili  (§  4334,  p.  764). 
Spropriazione  dei  beni  dotali  (§  4335,  p.  764). 
Dellainsufficienza  dei  beni  ipotecati.  La  ipoteca  assunta  è  anche  un  vincolo  del  creditore  nel 

senso  che  deve  esaurire  quella  sostanza  prima  di  pignorare  altri  beni  del  debitore.  Del 

consenso  del  debitore.  Della  prova  della  insufficienza  (§  4336,  p.  765). 
Condizioni  necessarie  alla  esecurione  immobiliare.  Titoli  esecutivi.  Sentenze  e  quali  altri 

s'intendano.  Dell'atto  contrattuale;  suoi  requisiti.  Della  copia  del  titolo  spedito  in  fonna 

esecutiva  (§  4337,  p.  767). 
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Certezza  e  liquidità  del  credito.  Il  debito  dev'essere  accertato  in  cifre  prima  del  bando  e 

della  sentenza  di  yendite.  Della  liquidazione  procedente  dalla  stessa  parte  creditrice.  Della 

esecuzione  di  un  cessionario  (§  4888,  p.  769). 
Della  spropriazione  per  somma  eccedente.  È  valida  salva  la  riduzione  (§  4889,  p.  771). 
Del  precetto.  Della  ragione  del  precetto  e  dei  suoi  rapporti  colla  trascrizione.  Trasformazione 

del  titolo  nel  debitore.  Sequestrazione  dei  frutti  (§  4840,  p.  772). 
La  energia  del  precetto  lo  qualifica  atto  di  esecuzione.  Differenza  del  precetto  mobiliare.  Il 

precetto  che  precede  la  spropriazione  si  effettua  colla  trascrizione  rispetto  ai  terzi.  Della 

sua  notificazione  sempre  indispensabile  (§  4841,  p.  778). 
Della  perenzione  del  precetto  per  Tabbandono  dell'anno  processuale.  La  nullità  del  precetto 

non  porte  con  sé  quella  dei  titoli  esecutivi.  Il  certificato  della  trascrizione  deve  estendersi 

alla  sentenza  di  vendite  (§  4342,  p.  774). 
Distribuzione  dei  frutti  e  interessi  rapporto  al  terso  possessore  (§  4848,  p.  776). 
Della  rinunzia  alla  ipoteca.  Il  creditore  che  è  steto  soddisfatto  non  può  rinunziare  alla 

propria  ipoteca  che  serve  di  veicolo  agli  altrui  diritti  in  relazione  all'art.  2011  (§  4844, 

p.  777). 
Quando  la  garanzia  eccede,  il  tribunale  può  ridurre  la  subaste  alla  relativa  proporzione  dei 

beni  (§  4345,  p.  779). 
.    Della  ipoteca  legale  sopra  i  beni  vendati  all'aste  per  l'assicurazione  del  prezzo  (§  4346, 

p.  780). 
Surrogazione  e  cessione  ipotecaria.  —  Applicazioni.  Cessione,  trasposizione  e  surrogazione  del 

credito  ipotecario  (§  4225,  p.  583;  §  4226,  p.  590). 
Della  surroga  stabilite  dalla  legge  in  relazione  all'art.  2011  (Dal  §  4245  al  §  4250;  da  p.  625 

a  p.  681). 
Riassunto  di  massime  relative  alla  surroga  (§  4251,  p.  682). 


T 


Terze  pessesaere.  Rimpetto  al  giudizio  ipotecario  (§  4252,  p.  688). 

Delle  eccezioni  che  competono  al  terzo  possessore.  A  quali  condizioni  il  terzo  possessore 
può  opporre  le  difese  valide  spettenti  al  debitore.  Ragioni  che  dopo  la  condanna  si  pos- 
sono addurre.  Delle  eccezioni  meramente  personali  competenti  al  debitore  (§  4253,  p.  635). 

Del  rilascio  dell'immobile  soggetto  alla  ipoteca.  Nozione  del  rilascio.  Se  il  rilascio  è  com- 
pleto appartiene  invece  scegliere  quali  essi  vogliono  dei  beni  soggetti  alla  ipoteca.  Baste 
però  rilasciare  il  fondo  o  la  parte  del  fondo  che  si  possiede,  se  non  si  è  cessato  di  possedere 
volontariamente  (§  4254,  p.  687). 

Di  quelli  che  possono  fare  il  rilascio.  Di  quelli  che  sono  personalmente  obbligati.  Gli  eredi 
sono  personalmente  obbligati  in  quanto  lo  fosse  il  loro  autore.  Della  eredità  beneficiata. 
Dei  donatari  e  legatari  a  titolo  particolare  (§  4255,  p.  688). 

Della  capacità  del  rilascio:  è  una  vera  e  propria  alienazione  (§  4256,  p.  639). 

Risorgimento  della  ipoteca.  ~  Queste  risurrezione  è  per  mera  virtù  della  legge.  Le  ipoteche 
attive,  silenti  nella  proprietà,  risorgono  col  rilascio  (§  4254,  p.  641). 

Del  ricupero  dell'immobile  rilasciato.  Rimedio  per  tornare  ai  beni  pagando  tutti  i  crediti 
iscritti.  Di  una  purgazione  occasionale  parziale  (§  4255,  p.  642). 

Del  rito  del  rilascio  e  della  nomina  del  custode  (§  4256,  p.  644). 

Del  deterioramento  e  del  miglioramento  dei  fondi  ipotecati.  Del  deterioramento.  Dovere 
di  conservare  i  fondi  ipotecati.  Riparazione  dei  danni.  Deposito  della  somma  corrispon- 
dente. Dei  miglioramenti  in  credito  del  terzo  possessore  (§  4257,  p.  645). 
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Del  modo  di  valutare  i  miglioramenti.  Non  si  compensano  coi  frotti.  Del  confronto  fra  la 
spesa  e  il  migliorato.  Doppia  operazione  dei  periti.  Solo  dopo  la  trascrizione  si  pnò  re- 
clamare il  compenso  dei  miglioramenti  (§  4258,  p.  647). 

Dei  fratti  dell'immobile  ipotecato.  Del  diritto  competente  al  proprietario  e  della  immobi- 
lizzazione dei  frutti.  Gol  rilascio  del  fondo  si  abbandonano  anche  i  frutti  al  earatore 
giudiziale,  e  non  ha  luogo  il  precetto  (§  4259,  p.  648). 

Indennità  dovuta  al  terzo  possessore  dal  proprio  autore.  Della  donazione  rapporto  alla  quale 
non  vi  ha  garanzia  (§  4260,  p.  651). 

Diritto  òhe  compete  al  terzo  possessore  contro  gli  altri  terzi  possessori  a  lui  posteriori 
nella  trascrizione.  Differenza  dalla  surrogazione  sistemata  nell'art  1252.  Del  sabingresso 
in  quanto  egli  medesimo  ha  una  posizione  prevalente.  Della  identità  del  credito  (§  4261, 
p.  652). 

Del  prezzo  da  pagarsi  ai  oreditori  iscritti.  Dev'essere  attualmente  esigibile  e  perchè.  Del 
deposito  da  farsi  e  della  liquidazione.  Quando  occorre  la  trascrizione.  Considerazioni  rìa»- 
suntive  (§  4262,  p.  634). 
(Segue  il  titolo  —  Ipoteca). 

Il  terzo  possessore  può  opporre  la  eccezione  della  trascrizione  (§  4385,  p.  837). 
Terzi.  Relativamente  alla  formalità  della  trascrizione  (§  4134,  p.  426). 

Veri  terzi  sono  quelli  che  possono  opporre  la  mancanza  della  trascrizione  nd  loro  proprio 
interesse  (§  4218,  p.  577). 
Titoli  al  portatore.  V.  Presorizione. 
Tradizione.  Tradizione  nel  mutuo  (§  3974,  p.  125). 

Della  tradizione  nel  deposito  (§  3994,  p.  162). 

Delia  tradizione  nel  pegno  (§  4035,  p.  246;  §  4036,  p.  249). 
Transazione.  Se  la  transazione  debba  esser  trascritta  (§  4011,  p.  388). 

Se  la  transazione  formi  giusto  titolo  per  la  prescrizione  decennale  (§  4428,  p.  900). 
Trascrizione.  La  rivendicazione  dell'immobile  soggetto  a  rendita  perpetua  sfugge  al  creditore 
che  non  ha  effettuata  la  trascrizione  (§  3926,  p.  41). 

Degli  atti  fra  vivi  che  trasferiscono  o  modificano  proprietà  immobiliari.  Preliminari  sulla 
trascrizione.  Del  carattere  della  trascrizione  da  reputarsi  regime  di  libertà.  Delle  origini 
storiche  onde  ebbe  luogo  l'istituto  della  trascrizione  (§  4104,  p.  377). 

Osservazioni  di  legislazione  comparata.  Perchè  le  successioni  e  le  istitniioni  testamentarie, 
non  sono  sottoposte  alla  trascrizione  (§  4105,  p.  378). 

Degli  atti  soggetti  alla  trascrizione  in  ordine  ai  numeri  1  e  2  dell'articolo  1932.  Conside- 
razioni generali.  Si  trascrivono  gli  atti  non  i  fatti.  La  prescrizione  decennale  comincia 
dalla  trascrizione  benché  non  sia  che  illusorio  il  titolo.  Promessa  di  vendere  e  vendita 
condizionale  di  condizione  risolutiva  (§  4106,  p.  381). 

Dell'opera  della  trascrizione  nelle  diverse  ratifiche.  Conciliazione  di  opinioni  contrarie 
(§  4107,  p.  382). 

Vendita  alternativa  d'immobili  —  Vendita  condizionale.  Cessione  di  azioni  reali  immobiliari 
(§  4108,  p.  384). 

Interesse  ddla  trascrizione  —  Dei  creditori  ipotecari.  Il  n.  2*  dell'articolo  1932  amplia  il 
portato  del  n.  1  e  in  qual  modo.  Del  diritto  d'uso,  di  abitazione,  di  servitù  prediale  e  di 
usufrutto  (§  4109,  p.  385). 

Della  trascrizione  per  quanto  riguarda  le  servitù  legali.  La  loro  costitozione,  proveniente 
dalla  legge,  non  dev'essere  trascritta.  Si  eccettuano  gli  atti  di  modificazione  di  servitù 
legale.  Dei  mobili  considerati  immobili  (§  4110,  p.  387). 

Del  riscatto  convenzionale  e  dei  diritti  litigiosi.  Operando  il  riscatto  sopra  diritti  non 
immobiliari,  non  ha  luogo  la  trascrizione.  Dazione  in  pagamento.  Ddla  transasione 
(§  4111,  p.  388). 

Della  donazione.  Della  insinuazione  nel  sistema  romano,  e  del  suo  caratt^e  monle.  Della 
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donwdooe  a  condizione  sospentiva  o  molatila.  Della  eostitiizione  della  dote  immobiliare. 
Dei  Inori  dotali  (§  4112,  p.  890). 

DÌTÌ9ione.  La  divinone  è  diehiaraUva  per  ordine  e  per  concetto  di  legge.  Se  l'unico  erede 
cede  la  eredità  ad  nn  terzo,  essendovi  beni  immobili,  la  cessione  dev'essere  trascritta. 
Della  divisione  parziale  fra  coeredi  per  l'effetto  della  trascrizione  (§  4113,  p.  392). 

Degli  atti  di  rinuncia.  La  rinuncia  di  un  credito  in  contemplazione  di  persona  determinata, 
si  considera  traslativo  di  proprietà.  Della  rinunzia  estintiva,  traslativa,  dichiarativa  e 
preventiva  (§  4114,  p.  395). 

Delle  sentenze  soggette,  e  di  quelle  non  soggette  alla  trascrizione.  Degli  acquisti  al  pub- 
blico incanto  per  persone  da  nominare,  e  trascrizione  relativa  (§  4115,  p.  397;  §  4116, 
p.  398). 

Locazione  d'immobili  eccedenti  i  nove  anni.  Dev'essere  confermata  dalla  trascrizione.  I  deli- 
beratari all'asta  pubblica  devono  rispettare  la  locazione  in  corso,  e  a  quali  condizioni.  Dei 
crediti  ipotecari  e  iscritti  —  Rinnovazione  dell'affitto  (§  4117,  p.  899). 

Dei  contratti  di  società  che  hanno  per  oggetto  il  godimento  di  beni  immobili.  Dell'indole 
della  società  di  godimento;  e  della  trascrizione  (4118,  p.  402). 

Atti  e  sentenze  da  cui  risulta  liberazione  o  cessione  di  pigioni  e  di  fitti  non  ancora  scaduti 
per  un  termine  maggiore  di  tre  anni.  Trascrizione;  e  del  caso  di  una  duplice  trascrizione 
(§  4119,  p.  408). 

Sentenze  che  dichiarano  l'esistenza  di  una  convenzione  verbale.  Delle  convenzioni  verbali 
giudicate  trascrivibili.  E  in  quali  casi  è  applicabile  la  disposizione  presente  (§  4120,  p.  404). 

Di  altri  atti  trascrivibili  ad  effetti  speciali.  Precetto  giudiziale.  Atti  di  accettazione  di  ere- 
dità beneficiata  (§  4121,  p.  406;  §  4122,  p.  408). 

Annotazione  di  domande  giudiziali  (§  4123,  p.  409). 

Ogni  sentenza  di  annullamento,  di  risoluzione,  di  rescissione  o  revoca  di  atto  trascritto  deve 
essere  annotato  in  margine  della  trascrizione.  Ragione.  Differenza  dalla  trascrizione  all'an* 
notazione  (§  4124,  p.  411). 

Della  oméssa  trascrizione  del  giuncato  e  delle  sue  conseguenze.  Della  obbligazione  del 
procuratore  (§  4126,  p.  413). 

Della  forma  degli  atti  capaci  della  trascrizione.  Della  ricognizione  delle  scritture  private. 
Degli  atti  per  mezzo  di  mandatario  (§  4126,  p.  415). 

Se  in  un  solo  atto  sono  compresi  più  contratti,  alcuni  dei  quali  non  trascrivibili.  Se  il  con- 
servatore delle  ipoteche  abbia  facoltà  di  eseguire  o  no  una  trascrizione  che  si  presenta 
irregolare.  A  chi  appartiene  allegarne  la  nullità  e  l'inefficacia  ?  (§  4127,  p.  417). 

Delle  due  note  che  il  richiedente  deve  presentare  al  conservatore  delle  ipoteche  e  del  loro 
contenuto.  Delle  note  mal  redatte  e  insufficienti ,  e  come  il  conservatore  possa  rifiutarle. 
Dell'attinenza  del  deposito  colie  note,  e  della  ragione  della  loro  coincidenza  (§  4128,  p.  419  ). 

Del  luogo  della  trascrizione.  Dei  beni  sparsi  in  più  territori  (§  4129,  p.  421). 

Custodia  delle  note  e  trascrizione  particolare  nell'ufficio  delle  ipoteche.  Restituzione  di  una 
delle  note  (§  4130,  p.  422). 

Intorno  la  validità  o  nullità  della  trascrizione.  Del  criterio  per  giudicare  della  importanza 
delle  firme  e  della  loro  necessità.  Forza  della  trascrizione  appoggiata  alle  documentazioni 
d'ufficio  (§  4181,  p.  422). 

Delle  specialità  della  trascrizione  contemplate  dall'articolo  1987  (§  4182,  p.  424). 

A  chi  giova  la  trascrizione.  La  trascrizione  è  un  beneficio  che  si  può  fìure  anche  senza  man* 
dato.  £  giova  a  tutti  quelli  che  hanno  interesse,  abbenchè  non  ri  abbiano  dato  opera 
(§4188,  p.  425). 

Dell'ufficio  della  trascrizione.  Della  specificazione  dei  terzi.  I  creditori  chirografari  son  pure 
dei  terzi,  ma  estranei  ai  diritti  reali,  non  sono  contemplati.  Chi  non  ha  trascritto  può 
opporre  ad  altro  acquirente  la  propria  mancanza?  Se  sia  necessaria  la  trascrizione  di  tutti 
i  titoli  precedenti  (§  4184,  p.  426). 
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.  Della  import&naa  della  intestazione  personale,  e  dichiarazione  di  nome  e  cognome.  Dei  con- 
flitti e  del  diritto  di  preferenza.  Di  due  trascrizioni  dello  stesso  giorno  (§  4135,  p.  428). 
•  Della  frode  che  può  STiiupparsi  da  questa  combinazione.  Prima  del  precetto  e  della  saa  tra- 
scrizione, il  debitore  paò  alienare  validamente  gl'immobili.  Il  diritto  dei  creditori  ipotecari 
rimane  inalterato.  Come  essi  possono  opporre  la  mancanza  della  trascrizione  (§  4139, 
p.  436). 

Della  ipoteca  legale  dell'alienante  per  quanto  riguarda  la  trascrizione.  Non  trattasi  panto 
di  un'  ipoteca  tacita,  ma  di  un  diritto  di  proprietà  rimasto  nel  venditore  prima  della  tra- 
scrizione (§  4140,  p.  433). 

Trascrizione  della  donazione.  La  donazione  è  un  atto  che  si  consolida  coU'accettazione 
(§  4141,  p.  430). 

Dell'obbligo  della  trascrizione  quanto  ai  rappresentanti  degl'incapaci.  È  valida  la  trascri- 
zione anche  procuratasi  dall'incapace  senz'alcuna  solennità.  Della  donna  maritata  non 
considerata  come  incapace  (§  4142,  p.  436). 

Della  nullità  dell'atto  trascritto  rimpetto  ai  terzi.  La  trascrizione  non  sana  l'atto  intrìnseca- 
mente nullo.  Della  condizione  risolutiva  che  emana  originariamente  dal  titolo.  La  trascri- 
zione opera  secondo  la  concetta  materia  e  la  qualità  delle  persone  (§  4143,  p.  438). 

Della  cancellazione  della  trascrizione  a  titolo  convenzionale  o  a  titolo  giudiziale  (§  4144, 
p.  439). 

Spesa  della  trascrizione  (§  4145,  p.  441). 

La  trascrizione  è  un  coefficiente  dell'alienazione  onde  nasce  la  ipoteca  legale  (§  4217,  p.  575). 

Trascrizione  preliminare  al  giudizio  di  purgazione  (§  4282,  p.  686). 

Dei  rapporti  della  trascrizione  col  precetto  esecutivo  (§  4339,  p.  771). 

E  colla  sentenza  di  vendita  giudiziale  (§  4342,  p.  774). 

Base  del  giusto  titolo  per  la  prescrizione  decennale,  la  trascrizione  (§  4428,  p.  900). 
Tributi.  Diretti  e  indiretti.  £  dei  loro  privilegi  (§  4157,  p.  468;  §  4158,  p.  465;  §  4177,  p.  495; 
§  4178,  p.  497). 

Dei  privilegi  sussidiari.  Dopo  le  spese  di  giustizia,  i  crediti  dei  tributi  verso  lo  Stato  sono 
preferiti  ad  ogni  altro  (§  4179,  p.  498). 


Vitalizio  (contratto). 

DeUa  natura  dd  contratto  vitàligio. 

Definizione  —  Elementi  che  lo  compongono  (§  3931,  pag.  43). 

Del  carattere  aleatorio  nel  vitalizio.  Della  esistenza  e  riconoscimento  del  rischio  (§3932, 
pag.  46). 

Se  la  rendita  vitalizia  sia  propriamente  il  frutto  di  un  capitale  esistente  (§8988,  p.  47). 

Della  rendita  vitalizia  costituita  per  donazione  o  testamento.  Di  quali  diverse  attinenze  giu- 
rìdiche venga  a  formarsi  siffatta  rendita  (§  3984,  p.  48). 

Della  durata  della  rendita  vitalizia.  Delie  persone  la  cui  vita  conserva  il  corso  della  rendita, 
e  la  cui  morte  ne  segna  il  fine.  Varìetà  di  opinioni.  Indivisibilità,  non  di  materia,  ma  d'in- 
tenzione e  di  scopo  (§  8935,  p.  50). 

Può  costituirsi  una  rendita  vitalizia  a  favore  di  un  terzo  che  ha  somministrato  il  presso. 
Dell'applicazione  dell'articolo  1128.  Di  un  caso  speciale  alla  comunione  dei  coniugi 
(§  3936,  p.  52). 

Nullità  del  vitalizio  per  la  morte  già  avvenuta  della  persona  sulla  cui  testa  è  stabilita  la 
rendita.  Del  sistema  che  deduce  dall'evento  posterìore  della  morte  la  preesistenn  della 
sua  causa;  perchè  rìgettata  dal  legislatore  italiano  (§  3987,  p.  54). 
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Costituito  il  Titalido  nella  testa  di  più  persone,  se  ona  fosse  morta  quando  si  celebrò  il  con- 
tratto, sarebbe  nullo  (Itì). 

Degli  effetti  del  contratto  yitalizio  fra  le  parti  contraenti.  Dello  scioglimento  del  contratto 
di  yitalizio  (§  8988,  p.  53). 

Della  insufficienza  d'origine  delle  garanzie.  Il  creditore  non  può  pretenderne  delle  mag^ 
giori.  U  debitore  deve  mantenere  quelle  cbe  ba  date  e  surrogare  le  mancanti  Effetti  della 
risoluzione  (§  3989,  p.  68). 

Effetti  della  sola  mancanza  dei  pagamenti.  DeU'azione  (§  3940,  p.  69). 

Come  si  applica  praticamente  la  disposizione  delParticolo  1797  (§  8941,  p.  60). 

Della  irredimibilità  della  rendita  vitalizia,  e  della  costante  redimibilità  della  rendita  per- 
petua. Applicazione  al  fallimento,  e  in  generale  alla  vendita  forzata  dei  beni  del  debitore 
(§  8942,  p.  64). 

La  rendita  vitalizia  è  dovuta  al  proprietario  in  proporzione  del  numero  dei  giorni  che  ha 
vissuto.  Distribuzione  della  rendita  per  giorni.  E  giorno  per  giorno  sì  acquistano,  come  i 
frutti  civili,  i  diritti  delle  pensioni.  Delle  pensioni  anticipate  (§  3948,  p.  66). 

Costituita  ÌA  rendita  a  titolo  gratuito,  può  esser  dichiarata  insequestrabile.  Limite  di  questa 
facoltà  del  donante  o  testatore  (§  8944,  p.  68). 

Della  estinzione  della  rendita  vitalizia.  Della  morte  procurata  per  delitto,  o  suicidio.  La 
risoluzione  del  vitalizio  è  la  conseguenza  del  delitto  (§  8946,  p.  70). 


;  >x 


1 


^ 


i 


\ 


f 


